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1. INTRODUCAO

pesquisa pretende proceder a um breve relato
sobre a trajetdria histérica e juridica do consumo
%[ do tabaco no Brasil.
70 Em seguida, visa-se a enquadrar a liberda-
==x| de de fumar no ambito dos direitos fundamentais
materiais, especificamente sob a dtica do principio geral da
liberdade.

Indo adiante, a luz desse principio, da igualdade e do di-
reito a salde, adentra-se na andlise da (in) constitucionalidade
do art. 49 da Lei n° 12.546/2011, que alterou dispositivos da
Lei n® 9.294/96, modificando de maneira significativa (e muito
mais rigorosa) o tratamento dado aos fumantes na Republica
Federativa do Brasil.

Ou seja, o estudo € eminentemente reflexivo sobre o re-
cente modelo legal imposto aos brasileiros, com suas possiveis
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consequéncias (negativas e/ou positivas), sem olvidar das con-
troveérsias que surgirdo do debate e de alguma antipatia provo-
cada pela discussdo. Nao obstante, o produto final (e seu pano
de fundo) almeja contribuir primordialmente para compreender
0 tratamento da liberdade contemporénea em varios niveis,
mesmo naqueles ndo tdo simpaticos aos juristas e a sociedade.

E mais, objetiva-se responder a seguinte indagagdo: “os
fins (ainda que nobres) justificam os meios (violacdo de direi-
tos fundamentais das minorias)?”’.

Para tanto, utilizam-se como fontes de pesquisa: doutrina
nacional e estrangeira, jurisprudéncia e sites oficiais.

Parafraseando James Fitzgerald®, como o tema central
gravita em torno da liberdade de fumar, adverte-se o leitor que
‘ler este relatério ndo mata’, mas propde uma ‘concilia¢ao’
entre fumadores e ndo fumadores, pois todo ser humano mere-
ce ser tratado com igual consideracéo e respeito.

1.1. NOTAS PREVIAS

O trabalho utilizard o Novo Acordo Ortografico da Lin-
gua Portuguesa em vigor, salvo nas citacGes anteriores a sua
vigéncia, cujas grafias permanecerdo intocadas.

Em segundo lugar, como o cérebro ndo é o Unico 6rgao
componente do organismo humano, o direito ndo é a Unica ci-
éncia no amplo universo cientifico. Nem mesmo o Direito
Constitucional o é em relagdo a ciéncia juridica.

Partindo dessa premissa, entende-se, assim como Edgar
Morim, que as ciéncias incorreram em significativas perdas,
com a excessiva especializacdo, pois, ndo raro, olvida-se da
visdo global. Esse entendimento é reforgado pelo movimento

® Cfr. a contracapa do livro ‘O prazer de fumar cigarros’. Nela, o autor
adverte: ‘Ler este livro ndo mata’. FITZGERALD, 2008, p. v. Interessante
destacar na obra a dedicatéria formulada pelo autor: “Este livro € dedicado
aquele pedacinho de indio que reside em todos os fumadores da Terra”.
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pos-positivista que busca, em Gltima analise, maior abertura do
direito para a moral e outras ciéncias, 0 que € evidente no Di-
reito Constitucional.

Com esse espirito, e por questdes metodoldgicas, no de-
curso da pesquisa, utiliza-se uma abordagem multidisciplinar
do tema (direito com pitadas de filosofia e ciéncias afins), ba-
seado na préxis (logicamente sem esquecer o foco constitucio-
nalista principal).

Isso ndo diminui o carater cientifico do trabalho. Ao re-
vés, evita a disjuncdo dos conhecimentos, a “inteligéncia ce-
ga”, “as caréncias de nosso pensamento”. Pois. Enfim: “s6 o
pensamento complexo nos permitird civilizar nosso conheci-
mento™.

A democracia cientifica tem que prevalecer (conciliando
0 direito com 0s pensamentos externos — sem preconceitos),
sob pena de a visdo parcial e miope afetar a compreensdo do

todo.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PERCURSO
HISTORICO E JURIDICO DO CONSUMO DO TABACO
NO BRASIL

Neste topico, pretende-se explorar, em breves linhas, a
trajetoria do tabaco no Brasil, desde a colonizacdo até os dias
atuais. Em segundo lugar, traga-se o curso da legislacdo mais

* Cfr. MORIN, 2007, p. 9-16. Em especial, veja-se: “A inteligéncia cega
destroi os conjuntos e totalidades, isola os seus objetos do seu meio ambien-
te. (...) As realidades-chaves sdo desintegradas. Elas passam por entre as
fendas que separam as disciplinas. (...) A metodologia dominante produz
um obscurantismo acrescido, ja que ndo ha mais associacdo entre os ele-
mentos disjuntos do saber, ndo ha possibilidade de registra-los e de refleti-
los. (...) Ora, esta nova, macica e prodigiosa ignorancia é ela prdpria ignora-
da pelos estudiosos. Estes, que praticamente ndo dominam as consequéncias
de suas descobertas, sequer controlam intelectualmente o sentido e a nature-
za de sua pesquisa”.
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importante sobre o tabaco, por meio do critério cronoldgico. O
que se objetiva é mostrar ao leitor que o fumo sempre esteve
presente em nossa sociedade como fator importante e propulsor
do desenvolvimento. Desde logo, entdo, nota-se o0 seu carater
historico-juridico-cultural.

Como os projetos individuais de vida ndo se formam
alheios dos contextos intersubjetivamente partilhados, Haber-
mas nos ensina que “num Estado constitucional democratico, a
maioria ndo pode prescrever as minorias a propria forma de
vida cultural — na medida em que estas se distanciam da cultura
politica comum do pais — como uma suposta cultura de refe-
réncia™.

Nesse sentido, ganha relevo a cultura e a historia do fu-
mo.

2.1. PERCURSO HISTORICO

Pode-se afirmar que, desde antes da colonizacao brasilei-
ra e da chegada dos europeus em nosso territério, a histéria do
fumo no Brasil ja havia comecado.

Segundo se colhe de informacdes extraidas do livro A
Histéria do fumo brasileiro, de Jean-Baptista Nardi®, nos pro-
ximos parégrafos, pode-se observar que a planta nasceu prova-
velmente nos vales orientais dos Andes Boliviano e se difundiu
no atual territorio brasileiro através das migracdes indigenas,
sobretudo dos indios Tupi-Guarani.

Na epoca, apenas duas plantas eram usadas e cultivadas:
a Nicotiana Tabacum e a Nicotiana Rustica.

O fumo para os indios tinha carater sagrado e, como a
mandioca, o milho e muitas outras plantas, uma origem mitica.
Seu uso era geralmente limitado aos ritos magico-religiosos e

® Cfr. HABERMAS, 2010, p. 5.
®Disponivel em: <http://gregoriopipes.blogspot.com.br/2009/11/historia-do-
fumo-brasileiro_24.html>. Acesso em: 10 abr. 2012.
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como planta medicinal. Por isso, era reservado unicamente aos
pajés (feiticeiros). O fumo era utilizado para a iniciacdo dos
pajés e nas cerimonias tribais. Por meio dele, o pajé entrava em
transe e se comunicava com 0s deuses, espiritos, almas dos
mortos, ou ainda predizia 0 melhor momento para ir a caca,
viajar ou atacar o inimigo. A fumaca era considerada purifica-
dora. Protegia dos maus espiritos, o jovem guerreiro, a roca, a
safra, e a comida.

Como planta medicinal curava as feridas, as enxaquecas
e as dores de estdbmago.

Existiam diversos outros habitos, com seis usos diferen-
tes para o fumo entre os indios da América do Sul (comido,
bebido, mascado, chupado, em pé e fumado). Porém o habito
de fumar era o mais relevante.

Era fumado num tipo de charuto, chamado Cangueira
[folhas de fumo secas, enroladas numa folha de milho ou pal-
meira, na forma de uma vela, cujas dimensdes iam de 6 (seis)
cm a 60 (sessenta) cm].

No inicio de novembro de 1492, os companheiros de
Cristovdo Colombo viram pela primeira vez os indios fuma-
rem.

Entdo, comecou a historia de uma formidavel expansao:
em apenas um século o fumo passou a ser conhecido e usado
no mundo inteiro, expandindo-se de duas maneiras.

A primeira, atraves dos marinheiros e dos soldados, para
guem o fumo era um bom meio de se passar 0 tempo durante
os longos meses que duravam as viagens. E o0 costume de se
mascar, introduzido nas camadas populares dos paises euro-
peus, da Africa e do Oriente. O fumo usado era unicamente de
corda.

A segunda maneira revelou a importancia do Brasil na di-
fusdo do fumo pelo mundo.

Em 1530, ap0ds a expedicdo de Martim Afonso de Souza
no sul do Pais, um donatario portugués, Luiz de Gois, em 1542,
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levou a planta a Portugal.

Assim, teve inicio o comércio colonial.

Durante os trés primeiros quartos do século XVI, os co-
lonos portugueses obtiveram o fumo dos indios, através de um
sistema de trocas, mas numerosas guerras fizeram que, por
volta de 1570, eles comecaram a cultiva-lo, no inicio para o
préprio consumo e mais tarde para vendé-lo, sob a instigacao
de comerciantes por motivos varios. Mas 0 monopoélio portu-
gués foi estabelecido em 1674.

Né&o se sabe quando o fumo comecou a ser utilizado para
a compra de escravos na Africa. O trafico comegou em 1570 e
supde-se que o fumo apareceu no comércio somente no final do
século XVII. Certo é que em 1637, os holandeses, em guerra
contra Portugal, apoderaram-se do castelo de S&o Jorge da Mi-
na, possessdo portuguesa na Africa ocidental, controlando en-
tdo 0 comércio nessa regido, €, apos o tratado de paz em 1641,
proibiram o comércio de mercadorias européias aos portugue-
ses, deixando livre apenas a compra dos rolos de fumo da Ba-
hia.

A partir dai, o fumo passou a ser o principal género de
comércio, no escambo dos escravos na Costa da Mina, e entrou
em quantidades reduzidas nas transacdes com outras regides
africanas (Angola). Com sua extingdo, na segunda metade do
século X1X, fez a riqueza dos comerciantes baianos.

No final do século XVIII, ocorreu 0 apogeu do comércio
do fumo no Brasil colonial.

Permitiu-se a criagdo de novas areas destinadas ao fumo
na agricultura, e uma politica de desenvolvimento incentivou a
criagdo de novas areas fumaceiras, alem da Bahia. O fumo pas-
sou a ser cultivado em: Minas Gerais, Goias, Sao Paulo e, so-
bretudo, no Rio Grande do Sul, com a chegada dos emigrantes
europeus, em particular os alemaes.

No setor industrial, surgiram as fabricas de rapé, no Rio
de Janeiro. Mas essa industria foi desaparecendo aos poucos.
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J& a industria do charuto se desenvolveu durante todo o
século XIX, e seu periodo de prosperidade situou-se entre 1870
e 1930. Durante muito tempo a fabricacdo de charutos perma-
neceu em estagio artesanal.

Algumas fabricas maiores destacavam-se como: Costa
Ferreira & Penna, Dannemann e Suerdieck (todas na Bahia); e
a Poock, no Rio Grande do Sul.

No Comércio, observa-se, no seculo XIX, uma diversifi-
cacdo. O desenvolvimento das comunicagdes internas (novas
estradas de rodagem e de ferro, companhias de navegacdo)
facilitou a circulacdo do fumo no Pais.

Criaram-se diferentes processos de comercializacdo, es-
truturas complexas entre os diferentes produtos (fumos em fo-
Iha, em corda, desfiado, charutos, cigarros, rape), dos diferen-
tes estados produtores e mercados.

Ao chegar o século XX, a produc¢éo de charutos era de 70
milhdes de unidades, das quais 90% produzidas na Bahia.

Nas trés primeiras décadas do seéculo XX, assiste-se a
concentracdo agricola, industrial e ao estabelecimento das es-
truturas atuais.

De 1940 em diante, o tabaco brasileiro beneficiou-se de
conjunturas favoraveis, em particular o crescimento do consu-
mo de fumos claros (fendmeno mundial) e da crise que atingiu
a Rodésia. Em 40 anos, a area cultivada triplicou e a producgao
multiplicou-se por quatro.

A cultura de fumos claros no Rio Grande do Sul esten-
deu-se aos Estados vizinhos (de Santa Catarina ao Parand),
enquanto a Bahia enfrentava graves problemas com a ma saida
dos fumos escuros e a concorréncia do Estado de Alagoas, que
passou a produzir o mesmo tipo, com qualidades e quantidades
equivalentes.

Ao lado disso, historicamente, o setor de exportacéo foi
favorecido, no final dos anos 60, pelo embargo da Rodésia,
entdo grande produtor e exportado de fumos claros.
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Por fim, os legados que os indios nos deixaram sobre o
fumo foram: 1 — no trafico de escravos, uma “Moeda” forte; 2-
rapé, charutos, cigarros; a Ascensdo de uma histéria; 3- nordes-
te, sul, e outras partes; as bases de uma estrutura no seculo
XIX, a desconcentracdo; 4- apds trés séculos, a descoberta:
Fumo é Ouro de Verdade; e 5- uma grande verdade, o fumo
como origem do IPI (Imposto Sobre Produtos Industrializa-
dos)’.

No site oficial da empresa Souza Cruz, extrai-se historia
semelhante aquela que foi relatada alhures, intitulada Planta-
cdo da Souza Cruz em meados do século XX ®.

" Até esse ponto do texto as principais informacdes foram extraidas e com-
piladas de <http://gregoriopipes.blogspot.com.br/2009/11/historia-do-fumo-
brasileiro_24.html>.Acesso em: 10 abr. 2012.

8 Cfr. o seguinte trecho: “Das crencas e rituais dos indigenas, o tabaco se
tornou a mais importante cultura agricola ndo-alimenticia do planeta. A
disseminagdo do consumo de produtos derivados do tabaco, em todas as
suas formas (rapé, cigarros de palha, charutos, cigarrilhas, fumo de rolo,
etc.), remonta a tempos bem anteriores a existéncia das atuais empresas
fabricantes de cigarros. Planta originaria dos Andes, o tabaco acompanhou
as migracGes dos indios por toda a América Central, até chegar ao territério
brasileiro. As primeiras lavouras de tabaco formadas pelos colonos surgiram
da necessidade de garantir o consumo préprio. Logo, porém, muita gente
apareceu disposta a comprar o excedente, afinal, na Europa a procura cres-
cia, e varios negociantes comegavam a vislumbrar as grandes possibilidades
de lucros que surgiriam a partir da criagdo de uma via regular de abasteci-
mento. Inicialmente a producédo de tabaco no Brasil ocupou areas reduzidas
e concentradas entre Salvador e Recife, no Recdncavo Baiano. Na primeira
metade do século XVII, durante a ocupacdo holandesa em Pernambuco, o
tabaco produzido naquela Capitania ocupou papel importante na carteira
comercial de produtos oferecidos pela Companhia das indias Ocidentais.
Com a expulséo dos holandeses, comegaram a aparecer as primeiras legisla-
¢Oes reguladoras da atividade produtiva. Em 1674, o monopélio da metro-
pole foi garantido, através da criagdo da Junta de Administracdo do Tabaco,
cujas determinacdes estabeleceram as regras para todas as coldnias portu-
guesas. Ja no final do século XVII, uma legislacdo tentou regular o comér-
cio a partir do controle das cargas transportadas devido as vastas extensdes
do territdrio e a diversidade de areas produtivas, fazendo surgir regulamen-
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O fumo se fez presente, ainda, na literatura, através de
poemas e prosas latinos escritos no Brasil, entre o século XVI1 e
XX, conforme se pode observar nos textos do jesuita José Ro-
drigues de Melo®.

Contemporaneamente, a medicina e a midia brasileiras
alertam sobre os maleficios provocados pelo fumo, bem como

tos e 6rgdos especiais como a Mesa de Inspecdo do Tabaco. A partir desta
data, a legislacdo enfim se estabilizou e vigorou até depois da Independén-
cia. O final da liberdade vigiada que Portugal imp6s ao Brasil durante o
periodo colonial deu grande impulso as lavouras de fumo. Tornou-se possi-
vel cultivar qualquer espécie, em qualquer lugar. Além disso, a possibilida-
de de comércio direto com paises estrangeiros representou um grande incen-
tivo. Nesta arrancada, que comeca efetivamente a partir de 1850, as provin-
cias que se destacavam eram Minas Gerais, Bahia e, decorrente da vinda
dos imigrantes alemdes, Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Em 1917 ¢
instalada, na cidade de Santa Cruz do Sul — RS, a empresa Brazilian Tobac-
co Corporation. O empreendimento partiu da empresa britanica British
American Tobacco, e foi 0 passo inicial para a transformacao da cidade em
um pélo nacional da inddstria fumageira. Em 1920, a empresa passa a se
chamar Companhia Brasileira de Fumo em Folha e em 1955 é adquirida
pela Souza Cruz”. Disponivel em:
<http://www.souzacruz.com.br/group/sites/sou_7uvf24.nsf/vwPagesWebL.i
ve/DO7VIKPU?0opendocument&SKN=1http://www.souzacruz.com.br/grou
p/sites/sou_7uvf24.nsfivwPagesWebLive/DO7VIKPU?opendocument&SK
N=1>. Acesso em: 10 abr. 2012.

® Cfr. 0 poema intitulado Efeitos benéficos do uso do rapé: “Quanto aos
efeitos, basta dizer que o uso do rapé néo é desdenhado por ninguém. Apre-
cia-0 0 povo todo: grandes e pequenos, sabios e incultos, nobres e plebeus.
Os poetas, amantes das Musas, bem como os que se dedicam as ciéncias,
todos gostam de espairecer o espirito e aliviar as fadigas do cérebro recor-
rendo a boas pitadas do querido rapé. Gragas ao tabaco, o operario trabalha
melhor e mais bem disposto. Os proprios poetas confessam que, aspirando o
p6, compdem melhor seus versos. E que o rapé expulsa do corago todas as
preocupacdes e cuidados. Dissipa as nuvens do espirito. Acaba com as an-
gustias e tristezas. E a todos nos prepara e abre as expansoes da alegria e do
prazer. Vé-se por ai que o tabaco ndo existe somente para o deleite do olfa-
to. Nem é usado apenas sob a forma de rapé. Servem também de remédio
aos enfermos os vapores suaves que emanam das folhas de fumo”. (MELO,
2004, p. 97).
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a reducdo do quantitativo de fumantes. A proposito, na Fo-
Iha.com, afirma-se que: “em 20 anos, 0 numero de fumantes
caiu 45% no Brasil”*’. Na matéria, se pontua: “em 1989, 33%
dos brasileiros maiores de 18 anos fumavam, segundo o INCA
(Instituto Nacional do Céancer). Hoje essa proporc¢do é de 18%,
concluiu a Pesquisa Especial de Tabagismo divulgada hoje
pelo instituto. A queda foi de 45%”.

A experiéncia cotidiana demonstra que, nos ultimos anos,
0 nimero de fumantes reduziu drasticamente. Basta olhar ao
redor para se dar conta deste fato. Contudo, nem sempre foi
assim. Em passado recente, as propagandas, programas televi-
sivos, filmes e outros meios de informacéo incentivavam o uso
do tabaco, ndo raro associado a préatica de esportes e ao prazer
do individuo, inclusive em paises desenvolvidos*.

Com efeito, divulgada a nocividade de seu uso (e com o
passar dos anos), os fumantes se tornam minoria e passam a

19 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/791110-
em-20-anos-numero-de-fumantes-caiu-45-no-brasil.shtml>. Acesso em: 07
abr. 2012.

1 Cfr. na obra O Prazer de Fumar Cigarros diversos fatos curiosos a esse
respeito, incluindo o tratamento sobre locais proibidos. A propdsito, vejam-
se alguns trechos: “Um grupo de médicos liderado por James Sargent, do
centro médico Dartmouth-Jitchock, de Lebanon, New Hampshire, analisou
0s 25 maiores éxitos anuais de bilheteria dos EUA no periodo de 1988 a
1997 — 250 filmes, ao todo. Descobriram que mais de 85 por cento dos
filmes faziam uso de tabaco e que apareciam marcas de tabaco especificas
em 28 por cento dos filmes”. (FITZGERALD, 2008, p. 78); “Um documen-
to da industria tabaqueira recentemente descoberto ilustra o papel que Hol-
Ilywood desempenha no marketing e na promocdo do tabaco. Os cigarros
Marlboro representam 40 por cento das marcas que apareceram em filmes
desde 1998”. (FITZGERALD, 2008, p. 118); “Os locais onde fumar ¢ proi-
bido séo sempre um transtorno para um grande fumador. Um bom fumador
de cigarro quer fumar em toda a parte, em qualquer altura, e gozar a vida.
Estamos sempre a ver letreiros a dizer NAO FUMADORES e, hoje em dia,
cada vez mais, a ponto de chegarem a ser redundantes. Por que é que nunca
se véem letreiros a dizer <<E FAVOR FUMAR?>> Estou a pensar numa
quantidade de sitios em que funcionariam”. (FITZGERALD, 2008, p. 71).
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‘viver aos cantos’. Tanto ¢ verdade que, na mesma matéria, a
gerente de Divisdo de Epidemiologia do INCA destaca: "é pre-
ciso que a legislacdo em vigor, que ainda permite fumodromos,
seja alterada para impedir 100% o uso de produtos do tabaco
que emitem fumaca em ambientes coletivos e fechados*?,

Segundo Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios,
sobre o tabagismo no Brasil™®, em 2008, a exposicéo & fumaca
de tabaco (considerando o percentual das pessoas de 15 anos
ou mais expostas a fumaga, por local de exposi¢do) revelou que
no trabalho o percentual era de 24,4%, nas residéncias de
27,9% e, em restaurantes 9,9%. O percentual total de fumantes
correntes de tabaco no Brasil, nesse ano, era de 17,2%, sendo
21,6% de homens e 13,1% de mulheres. Por sua vez, o estudo
demonstrou que, desde 2002, se calculou uma queda progressi-
va de 18,8% (no periodo de 2002 a 2005), sendo que, em 2007,
a populacdo fumante no Brasil era de 16,4% do total. Final-
mente, houve um significativo declinio de fumantes, entre 1989
e 2003, com uma diminuicdo de 35%.

2.2. PERCURSO JURIDICO

Desde o Brasil Col6nia, o fumo se distinguiu, por sua
‘administracdo original, extensa e poderosa’, cuja criagdo teve
como razdo de ser uma crise econdmica sofrida por Portugal,
na segunda metade do Século XVII. Criou-se, entdo, em 14 de
julho de 1674, a Junta de Administracdo do Tabaco que era um
Tribunal ‘privativo de qualquer outra jurisdicdo’, dispondo de

12 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/791110-
em-20-anos-numero-de-fumantes-caiu-45-no-brasil.shtml>. Acesso em: 07
abr. 2012.

13 pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios sobre o tabagismo no Bra-
sil, realizada pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
INCA — Instituto Nacional do Céncer, Ministério da Salde, Ministério do
Planejamento Orcamento e Gestdo. Rio de Janeiro, 2009, p 26 e seg., ISBN
978-85-240-4101-3 (meio impresso).
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plenos poderes para legislar em matérias relativas ao fumo™.

Em 1702, afirma Nardi, publicou-se o Regimento da Jun-
ta de Administracdo do Tabaco, uma compilacdo da legislacéo
relativa ao fumo com 53 artigos e uma coleténea de leis. Esta-
beleceu-se um sistema alfandegario similar ao de Lisboa para
evitar extravios desde o lavrador até o embarque em navios.
Por tal razdo, foi publicado, em 8 de setembro de 1699, instru-
cOes sob o titulo Regimento que se ha de observar no Brasil na
arrecadacao do tabaco. Este regimento mantinha sob sua ju-
risdicdo direta dois contratos de monopdlio comercial (distri-
buicéo e venda do fumo nos referidos dominios), sendo o mais
importante denominado de Contrato Geral do Tabaco de Por-
tugal, Reino de Algarve e Ilhas Adjacentes, estabelecido em
1700. No Brasil, vigorou também, de 1695 até 1757, um con-
trato equivalente ao do Reino: o Contrato do Tabaco do Rio de
Janeiro. Em meados do século XVIII, o marqués de Pombal
modificou a administracdo do fumo pelo Novo Regimento da
Alfandega do Tabaco, publicado em 16 de janeiro de 1751".

A legislagdo federal mais recente sobre o tabaco € exten-
sa, visando: a protecdo da saude (especialmente no que tange a
prevencdo dos riscos de exposicdo a fumaca); restricdo ao
acesso dos produtos derivados do tabaco; protecdo aos jovens;
tratamento e apoio ao fumante; publicidade, patrocinio, contro-
le e fiscalizacdo; financiamento a cultura e taxacdo sobre os
produtos do tabaco; medidas para conter o mercado ilicito des-
tes produtos e disseminagcdo de informacdo ao publico. Para
ndo prejudicar a fluidez do texto, sera disposta em nota, por
area e em ordem cronolégica'®.

Y Cfr. NARDI, 1987, p. 14-28.

15 Cfr. NARDI, 1987, p. 14-28.

16 Cfr. por 4rea e, em ordem cronoldgica, a legislagdo federal pertinente. 1 -
Protecdo a Salde. (A) Portaria Interministerial n°® 3.257, de 22 de setembro
de 1988. Recomendava medidas restritivas ao fumo nos ambientes de traba-
Iho e criava fumoédromos, ou seja, areas destinadas exclusivamente ao taba-
gismo, devidamente isoladas e com arejamento conveniente; (B) Lei 9.294,
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de 15 de julho de 1996. Proibe o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, ca-
chimbos, ou de qualquer outro produto fumigero derivado do tabaco, em
recinto coletivo, privado ou publico, tais como reparti¢cdes publicas, hospi-
tais, salas de aula, bibliotecas, ambientes de trabalho, teatros e cinemas,
exceto em fumédromos; (C) Decreto n° 2.018, de 01 de outubro de 1996.
Regulamentava a Lei 9.294/96, definindo os conceitos de recinto coletivo e
drea devidamente isolada, e destinada exclusivamente ao tabagismo; (D)
Portaria do Ministério da Saude n° 2.818, de 28 de maio de 1998. Proibe
fumar nas dependéncias do Ministério da Salde, tanto as sediadas no Distri-
to Federal, como nos Estados e Municipios; (E) Lei 10.167, de 27 de de-
zembro de 2000. Altera a Lei 9.294/96 para: a) proibir o uso de produtos
fumigeros derivados do tabaco em aeronaves e demais veiculos de transpor-
te coletivo; b) proibir a venda por via postal, a distribuicdo de amostras, ou
brindes e a comercializacdo em estabelecimentos de ensino e salde; (F)
Portaria Interministerial n® 1.498, de 22 de agosto de 2002. 2- Prevencdo a
acidentes de transito. A) Lei 9.503 de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de
Trénsito Brasileiro. Proibe dirigir sob a influéncia de qualquer substancia
entorpecente ou dirigir o veiculo com apenas uma das méos. 3 — Restri¢do
ao acesso dos produtos derivados do tabaco. A) Lei 10.167, de 27 de de-
zembro de 2000. Altera a Lei n°® 9.294/96, proibindo a venda por via postal,
a distribuicdo de amostra ou brinde e comercializacdo em estabelecimentos
de ensino e de saude; (B) Resolucdo da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria n° 15, de 17 de janeiro de 2003. Proibe a venda de produtos deri-
vados do tabaco na internet; (C) Lei 10.702, de 14 de julho de 2003. Altera
a Lei 9.294/96, proibindo a venda em 6rgdos e entidades da Administracdo
Puablica. 4 — Protecdo aos jovens. A) Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Proibe vender, fornecer ou entregar, a crianca ou ao ado-
lescente, produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou
psiquica; B) Lei 10.167/2000. Altera a Lei 9.294/96, proibindo a participa-
cdo de criancas e adolescentes na publicidade de produtos derivados do
tabaco; C) Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego n° 06, de 05 de
fevereiro de 2001. Proibe o trabalho do menor de 18 anos na colheita, bene-
ficiamento ou industrializacdo do fumo; D) Resolucdo da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria n® 304, de 07 de novembro de 2002. Proibe a produ-
cdo, importacdo, comercializacdo, propaganda e distribuicdo de alimentos
na forma de cigarro, charuto, cigarrilha, ou qualquer outro produto fumige-
ro, derivado ou ndo do tabaco. Proibe o uso de embalagens de alimentos que
simulem ou imitem as embalagens de cigarros; E) Lei 10.702/2003. Altera a
Lei n° 9.294/96, proibindo a venda de produtos fumigeros derivados do
tabaco a menores de 18 anos. 5- Tratamento e apoio ao fumante. A) Portaria
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do Ministério da Salde n° 1.035, de 31 de maio de 2004. Amplia 0 acesso a
abordagem e tratamento do tabagismo para a rede de atencdo e de média
complexidade do Sistema Unico de Saude; B) Portaria da Secretaria de
Atencdo a Saude n° 442, de 13 de agosto de 2004. Aprova o Plano para
Implantacéo da Abordagem e Tratamento do Tabagismo no SUS e o Proto-
colo Clinico e Diretrizes Terapéuticas — Dependéncia a Nicotina. 6- Publi-
cidade e Patrocinio dos Produtos Derivados do Tabaco. A) Art. 220, § 4°,
CR/88. Determina que a publicidade de tabaco estard sujeita a restri¢fes
legais e conterd adverténcia sobre os maleficios decorrentes do seu uso; B)
Lei 8.078/90 — Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Proibe a pu-
blicidade enganosa e abusiva; C) Portaria Interministerial n® 477, de 24 de
marco de 1995. Recomenda as emissoras de televisdo que evitem a trans-
missdo de imagens em que aparecam personalidades conhecidas do publico
fumando; D) Lei 10.167/2000. Altera a Lei n® 9.294/96, restringindo a pu-
blicidade de produtos derivados do tabaco a afixacdo de pdsteres, painéis e
cartazes na parte interna dos locais de venda, proibindo, consequentemente,
em revistas, jornais, televisdo, radio e outdoors. Proibe a propaganda por
meio eletrdnico, inclusive internet, a propaganda indireta contratada, tam-
bém denominada merchandising e a propaganda em estadios, pistas, palcos
ou locais similares. Proibe o patrocinio de eventos esportivos nacionais e
culturais. E) Resolucdo da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria n® 15,
de 17 de janeiro de 2003. Define os conceitos de ‘propaganda de produtos
derivados do tabaco’ e ‘parte interna do local de venda’; F) Lei
10.702/2003. Altera a Lei n® 9.294/96, proibindo o patrocinio de eventos
esportivos internacionais por marcas de cigarros a partir de 30 de setembro
de 2005; G) Resolucéo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria n® 199,
de 24 de julho de 2003. Regulamenta a Lei n® 10.702/03 sobre as frases de
adverténcia do Ministério da Salde exibidas durante a transmissdo no pais
de eventos esportivos e culturais internacionais. 7- Disseminacdo de infor-
magdo ao publico. A) Lei 7.488/86. Cria 0 Dia Nacional de Combate ao
Fumo e determina a realizagdo de comemoragfes no dia 29 de agosto em
todo o territorio nacional; B) Portaria Interministerial n® 3.257/88. Confere
certificados de honra ao mérito as empresas que se destacarem em compa-
nhas para o controle do tabagismo; C) MP n° 2.190-34/2001. Altera a Lei
9.294/96, determinando que o material de propaganda e as embalagens de
produtos fumigeros derivados do tabaco, exceto as destinadas a exportagao,
contenham adverténcias acompanhadas de imagens que ilustrem o seu sen-
tido; D) Portaria Interministerial n® 1.498/2002. Confere certificados de
honra ao mérito as instituicbes de salde e de ensino que se destacarem em
campanhas para o controle do tabagismo; E) Resolucdo da Agéncia Nacio-
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nal de Vigilancia Sanitaria n® 335/2003. Dispde sobre a inser¢do de novas
adverténcias, acompanhadas de imagens, nas embalagens e no material de
propaganda dos produtos fumigeros derivados do tabaco; F) Portaria Inter-
ministerial n°® 1.034/2004. Institui, no ambito da Secretaria de Educagdo a
Distancia, Grupo de Trabalho com a finalidade de promover a insercdo do
tema ‘controle do tabagismo’ no recurso didatico do ensino a distancia,
promovido pelo programa TV Escola. 8- Controle e fiscalizagdo dos produ-
tos derivados do tabaco. A) Decreto n® 2.637/98. Determina que a comerci-
alizacéo de cigarros no Pais, inclusive a sua exposi¢do a venda, seja feita
exclusivamente em macos, carteiras ou outros recipientes que contenham
vinte unidades; B) Lei 9.782/99. Cria a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (ANVISA), responsavel pela regulamentacéo, controle e fiscaliza-
¢ao dos cigarros, cigarrilhas, charutos e qualquer outro produto fumigero,
derivado ou ndo do tabaco; C) Lei 10.167/2000. Altera a Lei 9.294/96,
definindo o valor da multa a ser aplicada em caso de descumprimento e 0s
6rgdos competentes para exercer a fiscalizacdo do cumprimento da Lei; D)
Resolucdo da ANVISA n° 46/2001. Estabelece os teores maximos permiti-
dos de alcatrdo, nicotina e monoxido de carbono presentes na corrente pri-
méria da fumagca dos cigarros comercializados no Pais, para no maximo 10
mg/cig, 1 mg/cig e 10 mg/cig. Proibe a utilizagdo, em embalagens ou mate-
rial publicitario, de descritores, tais como, classes, ultra baixos teores, bai-
X0s teores, suave, light, soft, leve, teores moderados, altos teores, e outros
que possam induzir o consumidor a uma interpretacdo equivocada quanto
aos teores contidos nos cigarros; E) Resolugdo da ANVISA n° 346/2003.
Estabelece novas normas para o cadastro anual das empresas beneficiadoras
de tabaco e fabricantes nacionais, importadoras ou exportadoras de produtos
derivados do tabaco, bem como de todos 0s seus produtos, exigindo a apre-
sentacdo de relatérios sobre seus componentes; F) Instrucdo Normativa da
Secretaria da Receita Federal n® 396/2004. Aprova o programa Gerador da
Declaracdo Especial de Informacdes Fiscais relativas a tributacdo dos Ci-
garros (DIF — Cigarros). Esse programa permitira a Receita Federal um
maior controle das empresas instaladas e aquelas em fase de instalacdo no
pais, no que se refere ao registro, distribuicéo, exportacdo e importacéo de
cigarros, bem como a arrecadacdo tributéria. 9- Convencao-Quadro para o
controle do tabaco. A) Decreto de 1° de agosto de 2003. Cria a Comissdo
Nacional para implementacdo da Convencdo-Quadro para o Controle do
Tabaco e de seus Protocolos. 9- Financiamento a Cultura do Tabaco. A)
Resolucdo do Banco Central do Brasil n® 2.833, de 2001. Determina que
fica vedada a concessdo de crédito publico relacionado a produgdo de fumo
no ambito do PRONAF — Programa Nacional de Fortalecimento da Agricul-
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Nesse retrospecto, observa-se que o Brasil, paulatina-
mente, j& vinha adotando politicas normativas multidisciplina-
res visando a diminuir o consumo, a exposi¢do a fumaca e va-
rias outras medidas, o que de fato refletiu em significativo de-
clinio de usuarios.

Mesmo assim, preocupado com a saude publica, confir-
mou-se a urgéncia de reforcar as recomendacgdes da Conven-
¢do-Quadro para o Controle do Tabaco, um tratado de salde
publica, ratificado por 168 paises-membros da OMS (Organi-
zacdo Mundial de Saude), de um total de 192. Elaborado em 21
de maio de 2003, entre outras orientacBes, 0 texto determina
acOes especificas de protecdo ao tabagismo passivo.

Essa Convencdo, composta por 28 artigos, em seu art. 8°,
cuida da protegdo a exposi¢do a fumaga do tabaco, ‘nos termos
da legislagdo nacional’, incentiva os participantes a adotarem
medidas protetivas em “locais publicos fechados”, no intuito de
gue a exposicdo ndo provoque morte, doengas ou incapacida-
des cientificamente comprovadas.

tura Familiar -, em regime de parceria ou integracdo com a inddstria do
tabaco. 10- Taxacdo sobre os produtos de tabaco. A) Instrugdo Normativa
da Secretaria da Receita Federal n° 60/99. Estabelece normas para os cigar-
ros, ficando os mesmos sujeitos ao Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI; B) Decreto n® 4.924/2003. Eleva o valor do IPI incidente sobre os
cigarros. 11- Medidas para conter o mercado ilegal de cigarros. A) Decreto
n® 2.876/98. Determina que os cigarros, quando exportados para a América
do Sul e América Central, inclusive Caribe, ficam sujeitos a incidéncia do
imposto de exportacdo a aliquota de 150%. Posteriormente, houve amplia-
cao de tal aliquota também para matérias-primas utilizadas na fabricacéo de
cigarros; B) Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n°
95/2001. Estabelece diversa normas para os selos de controle a que estdo
sujeitos os cigarros; C) Medida Proviséria n® 66/2002. Majora o valor das
penalidades com relacdo aos selos que estiverem em desconformidade com
as normas estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal. O texto sobre a
legislacdo federal sobre o tabaco no Brasil estd disponivel no website do
INCA prevprim@inca.gov.br. Acesso em: 11 abr. 2012.
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Dessarte, numa leitura atenta do documento, percebe-se a
ressalva em varios dispositivos, que as partes signatarias adota-
rdo medidas em simetria com suas ‘Constituicdes’, ‘Principios
Constitucionais’ e legislagdo doméstica.

Entdo, a convencéo buscou privilegiar a soberania interna
dos paises signatarios.

O Brasil, por meio do Decreto n® 5658, de 2 de janeiro de
2006, promulgou a aludida Convencao-Quadro.

Em ambito federal, a Portaria Interministerial n° 3.257/88
recomendava medidas restritivas ao uso de fumo nos ambientes
de trabalho e criou ‘fumodromos’, ou seja, ‘areas destinadas
exclusivamente ao tabagismo, devidamente isoladas e com
arejamento conveniente’.

Por sua vez, o art. 2° da Lei Federal 9.294/96, que dispde
sobre as restricdes ao uso e propaganda de produtos fumigeros,
nos termos do paragrafo 3° do art. 220, da CR/88, proibiu o
uso de tabaco em recintos coletivos (privados ou publicos),
exceto em ‘fumédromos’’.

Regulamentando essa Lei, em todo o territorio nacional,
foi editado o Decreto n° 2.018/96 que, em seu art. 3°, paragrafo
unico, especificava que o popular ‘fumoédromo’ era: a area des-
tinada aos usuarios de produtos fumigeros que deveria apresen-
tar adequadas condicOes de ventilacdo, natural ou artificial, e
de renovacdo de ar, de forma a impedir o acimulo de fumaca
no ambiente.

No aludido Decreto, em seu art. 4°, havia previsao de que
nos hospitais, postos de salde, bibliotecas, salas de aula, teatro,
cinema, e nas reparticdes publicas federais “era permitido fu-

17" Confira-se o teor: “Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, cha-
rutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumigero, derivado ou ndo
do tabaco, em recinto coletivo, privado ou publico, salvo em area destinada
exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com arejamento conveni-
ente. § 1° Incluem-se nas disposicOes deste artigo as reparti¢des publicas, os
hospitais e postos de salde, as salas de aula, as bibliotecas, os recintos de
trabalho coletivo e as salas de teatro e cinema. § 2° (...)”. Destaque posto.
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mar se houvesse &reas ao ar livre ou recinto destinado unica-
mente ao uso de produtos fumigeros” (Destacamos).

Em nivel Estadual e Municipal, a despeito da legislacdo
Federal, existiam regulamentacdes restritivas acerca do uso do
tabaco sendo questionadas no STF, segundo a doutrina, por
meio das ADI’s 4.239, 4.249, 4.353 ¢ 4.351%°,

18 Cfr. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2010, p. 381-
382: “Como se sabe, algumas leis, sejam estaduais, como municipais, estdo
proibindo o uso do tabaco e sendo questionadas no STF: ADI 4.239 —
12.05.2009 — tinha por objeto a Lei Antifumo do estado de S&o Paulo (Lei
13.541, de 7 de maio de 2009). A Min. Ellen Gracie arquivou-a, por enten-
der que a Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entreteni-
mento (Abrasel Nacional), que ajuizou a a¢do, ndo se enquadrava no con-
ceito de entidade de classe de &mbito nacional (art. 103, 1X). A analise foi
apenas formal e ndo sobre o mérito da questdo. ADI 4.249 — 09.06.2009 —
também tem por objeto a Lei Paulista. Foi ajuizada pela Confederagdo Na-
cional do Turismo (CNTUR), alegando, dentre outros argumentos, o fato de
o Estado ndo poder extrapolar a lei federal que ja disciplina o assunto. O
AGU, em sua manifestacdo, entendeu que a Assembléia Legislativa ultra-
passou sua competéncia ja que tratou de regras gerais que ja estavam na lei
federal. A época, 0 parecer foi dado pelo hoje Min. José Anténio Dias To-
ffoli (que era o0 AGU) e, assim, certamente, no presente caso, ele ndo podera
votar (matéria pendente de julgamento pelo STF). ADI 4.353 — 07.12.2009
— questiona a Lei paranaense 16.239/09, que proibe o fumo em ambientes
coletivos publicos ou privados em todo o estado do Parand, tendo sido ajui-
zada pela Confedera¢do Nacional do Comércio (CNC). Em 18.12.2009, a
Min. Ellen Gracie, relatora, determinou o seu apensamento a ADI 4.351,
por possuirem o mesmo objeto e, assim, a sua tramitacdo conjunta (matéria
pendente de julgamento pelo STF). De fato, ndo ha davida que a lei estadual
€ muito mais restritiva, inclusive em relacdo aos direitos individuais dos
fumantes, violando a Lei Federal n. 9.294/96 que autoriza o fumdédromo
‘area destinada exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com are-
jamento conveniente’ (art. 2°). Nessa linha, em 23.06.2009, a justica de S&o
Paulo suspendeu parcialmente a Lei Antifumo, concedendo liminar requeri-
da pela Associagdo Brasileira de Gastronomia, Hospedagem e Turismo
(Abresi) (juiz Valter Alexandre Mena, da 32 Vara da Fazenda Publica, autos
n. 053.09.015779-9), por conflitar a lei estadual, em alguns pontos, com a
lei federal citada, especialmente em relacdo aos fumédromos e san¢des ao
empresario. Referida decisdo foi cassada pelo TJ/SP. Diante do exposto,
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No campo jurisprudencial, colhe-se que a comercializa-
cao de cigarros ndo e ilicita e que o ato de fumar se traduz em
uma escolha consciente do fumador, ou seja, “vicio atrelado ao
livre-arbitrio das pessoas que a ele aderem espontancamente”.
Confiram-se os julgados de alguns Estados: 1) Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo - Apelagédo n. 110.454-4/3 - 42 C.Direito Pri-
vado - Rel. Des. Narciso Orlandi - j. 22-2-2001; 2) Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios - Apelacdo Civel n. 1-
48788-9 - 22 Turma Civel - Rel. Des. Adelith de Carvalho Lo-
pes - j. 20-6-2002; 3) Tribunal de Justica de Séo Paulo - AC n.
235.799-4/9 - 12 C. Direito Privada - Rel. Des. Laerte Nordi - j.
9-9-2003; 4) Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - AC n.
2003.001.22442 - 62 C.Civil - Rel. Des. Horacio dos Santos
Ribeiro - j. 14-10-2003 e 5) Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais — Apelacdo n. 4202460-71.2000.8.13.0000 — Rel. Des(a).
Valdez Leite Machado — j. 15-4-2004"°.

restara ao STF a palavra final”.

19 Cfr. as ementas: (i) "Acéo de indenizacdo movida por doente de cancer
em face de fabricante de cigarros - Inexisténcia de prova de consumo exclu-
sivo de produtos da ré - Inexisténcia de prova de nexo entre a doenga e 0
tabagismo, apesar do truismo de que cigarro causa cancer - Adesdo espon-
tanea ao vicio - Dever de indenizar ndo reconhecido - Agdo improcedente -
Apelacdo ndo provida" (TJSP - Apelacdo n. 110.454-4/3 - 42 C.Direito Pri-
vado - Rel. Des. Narciso Orlandi - j. 22-2-2001)”; (ii) 2- "REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS E MORAIS - MALEFICIOS A SAUDE CAU-
SADOS PELO USO DO CIGARRO - CANCER DE PULMAO - EMPRE-
SA RESPONSAVEL PELA FABRICAQAO DO PRODUTO - PROPA-
GANDA ENGANOSA - OMISSAO POR NAO INFORMAR ACERCA
DOS DANOS PROVOCADOS PELO FUMO - RESPONSABILIDADE -
NAO CONFIGURADA - HABITO DE FUMAR - ESCOLHA CONSCI-
ENTE DO FUMANTE - 1. Invidvel se revela pretenséo tendente a condenar
empresa fabricante de cigarros em danos materiais e morais, a consideracdo
de que teria veiculado propaganda enganosa e omitido acerca dos prejuizos
e maleficios causados pelos componentes quimicos existentes no cigarro. 2-
A empresa responsavel pela fabricacdo de cigarros desenvolve atividade
licita, porquanto autorizada, disciplinada e fiscalizada pelo Poder Publico e,
uma vez disponibilizado o produto ao consumidor, este detém o livre arbi-
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trio para decidir se vale a pena consumir o produto. Se o autor iniciou e
continuou sua atividade tabagista, o fez por livre e espontanea vontade, néo
havendo que se falar em responsabilidade da empresa por suposta veicula-
cdo de propaganda enganosa, tanto mais quando demonstrado que a mesma
vem divulgando seus produtos sem extrapolar os limites delimitados pela
Portaria n. 490/88 e legislacdo subseqiiente. 3- N&o configurada a conduta
ilicita por parte da ré e caracterizada a culpa exclusiva do autor, que, mesmo
ciente quanto ao risco do produto consumido, assumiu-o voluntariamente ao
persistir no habito do tabagismo, irrecusavel se revela provimento jurisdici-
onal que julga improcedente pleito indenizatério respectivo™ (Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios - Apelacéo Civel n. 1-48788-9 - 22
Turma Civel - Rel. Des. Adelith de Carvalho Lopes - j. 20-6-2002); (iii)
"FUMO - O cigarro é produto potencialmente nocivo. Sua fabricacdo e
comercializacdo ndo é ilicita. A morte causada por doengas dele decorrentes
ndo cria a obrigacdo de indenizar do fabricante, porque ndo pratica este ato
ilicito ao produzir o cigarro. N&o € enganosa, nos termos da lei, propaganda
de cigarros" (TJRS - AC n. 2003.001.22442 - 62 C.Civil - Rel. Horacio dos
Santos Ribeiro - j. 14-10-2003); (iv) "Acdo indenizatéria - Morte por cancer
no pulmdo atribuida ao cigarro que o falecido fumou durante 52 anos (30
cigarros diarios) - Sentenga que a julga improcedente - Vicio atrelado ao
livre-arbitrio das pessoas que a ele aderem espontaneamente - Recurso pro-
vido em parte apenas para corrigir erro material na fixa¢do da verba honora-
ria - Recurso provido em parte" (TJSP - AC n. 235.799-4/9 - 12 C. Direito
Privada - Rel. Des. Laerte Nordi - j. 9-9-2003); (v) EMENTA: RESPON-
SABILIDADE CIVIL - DANO MATERIAL E MORAL - USO DE CI-
GARROS - PRESCRICAO (ART. 27 DO CDC) - NAO INCIDENCIA -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - REQUISITOS. N&o sendo o defeito
do produto referido na lei consumerista a causa principal da indenizatoria,
mas tratando-se de acdo de responsabilidade civil regulada pelo Codigo
Civil de 1916, ndo tem aplicacéo no caso a prescri¢do quinglenal no art. 27
do CDC. Como é cedico, a inversdo do 6nus da prova, de que trata o artigo
6°, VIII, do CDC, ndo ocorre automaticamente; necessario se torna que o
magistrado se convenga da verossimilhanga das alegaces aduzidas, e da
hipossuficiéncia da parte. Invidvel se mostra pretensdo tendente a condenar
a empresa fabricante de cigarros em danos materiais e morais, sob a impu-
tacdo de ato ilicito, por haver por parte da ré apenas o exercicio regular do
direito reconhecido, seja na producdo e comercializagdo do cigarro, seja na
publicidade de suas marcas, a luz do art. 160, I, do Cédigo Civil. Ndo se
caracteriza a responsabilidade civil da ré, se ndo provado 0 nexo entre a
doenca e o tabagismo, apesar do truismo de que o cigarro causa cancer.
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A doutrina, defendida por Cruz, expressa que: “a relacio
juridica estabelecida entre as companhias de tabaco e seus fu-
mantes ¢ nitidamente de consumo”, porém funcionando como
“lei principiologica” com escopo de dar “eficacia material as
regras constitucionais no desiderato de realizar a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a justica, a solidariedade e a pre-
valéncia dos valores sociais (arts. 1° Il e IV, e 3° |,
CF/1988)”. Entdo, “as regras e os principios constitucionais
tém, sim, eficacia e incidéncia concreta € autbnoma”. Por isso,
é favoravel (de forma veemente) a responsabilidade civil das
empresas fabricantes de cigarros e contrario a questdo do livre-
arbitrio (sob o questionamento de o usuario de uma droga —
nicotina — que causa dependéncia, exerce ou ndo uma liberdade
ou se sucumbe a sua necessidade). Porém, mesmo aqui, apos
severas Criticas e, com ressalvas, reconhece “que a decisdo de
fumar € fruto de uma liberdade pessoal”zo.

Lucio Delfino, mesmo ao criticar “(...) a) a licitude das
industrias de fumo (producdo e comercializacdo de produtos
fumigeros) como 6bice a sua responsabilizacdo civil; b) a livre
adesdo do consumidor ao consumo de cigarros e sua autode-
terminacdo para abdicar-se do vicio e ¢) o suposto conhecimen-
to do consumidor quanto aos riscos provenientes do consumo
de cigarros (...)"*! deixa transparecer, em alguns pontos de seu
trabalho, a relativizacdo e impossibilidade de superar algumas
premissas (no atual estagio da técnica), incluindo a tendéncia
macica da jurisprudéncia de afastar a responsabilidade das em-
presas de cigarros.

Em algumas passagens, a impossibilidade de superacgéo
das premissas resta clara. A propdsito, confira-se:

1- Quanto a licitude: “(...) Dificil negar que a atividade

(Tribunal de Justica de Minas Gerais — Apelacdo n. 4202460-
71.2000.8.13.0000 — Rel. Des(a). Valdez Leite Machado — j. 15-4-2004).

2 Cfr. CRUZ, Guilherme Ferreira da, 2010, p. 892-893 e 918-919.

2 DELFINO, Lucio, 2010, p. 952.
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exercida pelas industrias fumigeras seja licita — a prépria Cons-
tituicdo Federal, num dispositivo inusitado, refere-se a publici-
dade do tabaco (...)"%*;

2- Quanto a adesao livre ao consumo e autodeterminacéo
para abdicar-se do vicio: “(...) Nao se pode negar, entretanto,
existirem determinadas pessoas que realmente conhecem, com
profundidade, os males causados pelo cigarro e, mesmo assim,
mantém o seu consumo, a exemplo de diversos médicos taba-
gistas (...)%;

3- No que tange ao ultimo ponto questionado indaga:
“(...) sera que o consumidor brasileiro realmente possui conhe-
cimentos sedimentados a respeito da natureza e riscos do cigar-
ro? (...). Apesar de apontar que as informacdes séo superficiais
e basicas, em certa altura acaba por reconhecer como foi “(...)
louvével a iniciativa governamental, por meio da MedProv
2.134-30, de obrigar as industrias do tabaco a apresentarem em
seus macos imagens dos males causados pelo fumo, popular-
mente chamadas de ‘espanta-fumantes’. Sem duavida, grande
parte da comunidade brasileira, em razdo do seu baixo nivel
econdmico, social e cultural, somente terd acesso a essas in-
formagdes através do sistema de simbolos ou imagens (...)"**.

Essa € a nossa percepc¢do preliminar: as empresas € que
precisam se adequar ao direito (para permitir a livre escolha
dos consumidores); e ndo aniquilar integralmente liberdades
das pessoas (por atitudes condenaveis delas e até dos gover-
nos), sob pena de retrocessos na area dos direitos fundamentais
(alcangados, diga-se de passagem, a duras penas, de forma gra-
dativa no decurso da historia).

Desse modo, levando-se em consideracdo essas peculia-
ridades, ndo ha como transigir nessa area.

Finalmente (em meio a esse turbilhdo de leis, jurispru-

%2 |dem, p. 957-958.
% |bidem, p. 971.
# DELFINO, Lucio, 2010, p. 975.
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déncias e doutrinas), veio a baila a questionada Lei 12.546, de
15 de dezembro de 2011. Alterou e incluiu dispositivos na Lei
9.294/96, ou seja, suprimiu integralmente 0s espagos reserva-
dos, apesar do significativo declinio estatistico de fumantes
apontado (e a extensa legislacéo restritiva e regulatdria existen-
te — quase sempre protetora dos ndo fumadores), o que, a pri-
meira vista, sinaliza a falta de proporcionalidade da medida.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE, DA
LIBERDADE E DA SAUDE

Neste topico, pretende-se analisar (em linhas gerais) a
igualdade, a liberdade e a saide, como direitos fundamentais.
Essa abordagem nédo esgota o assunto e pode ser, quando ne-
cessario, reforcada em outras partes do trabalho.

O primeiro ponto a ser pingado, entdo, € que a liberdade e
a igualdade sdo tratadas pela doutrina, respectivamente, como
direitos de primeira e segunda geracdo (ou dimensdo). O pri-
meiro grupo corresponde a obrigagfes negativas do Estado
frente aos cidaddos®®. O segundo surgiu de um ideal absentefsta
do Estado®®.

Tanto ¢ assim que Bobbio, no ambito da ‘filosofia da
historia’, cuidou das ° geragﬁes’27ou da ‘era dos direitos’, como

% Cfr. MENDES et al, 2010, p. 309: “Referem-se a liberdades individuais,
como a de consciéncia, de culto, & inviolabilidade de domicilio, & liberdade
de reunido. (...) O paradigma de titular desses direitos é o homem individu-
almente considerado”.

% Cfr. MENDES et al, 2010, p. 310: “O principio da igualdade de fato ga-
nha realce nessa segunda geracéo dos direitos fundamentais, a ser atendido
por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais — como
a de sindicalizagdo e o direito de greve”.

2 Cfr. o curioso fato que inspirou a formulagdo inicial da teoria das gera-
¢oes dos direitos pelo jurista tcheco Karel Vasak, naturalizado francés: “Ao
formular a sua teoria, inspirado pelo lema da Revolugdo Francesa, Vasak
disse mais ou menos assim: a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos
direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram
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“direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas™?®,

Por outro lado, a salde € apontada como direito de se-
gunda geracdo, o que faria incidir obrigacdes positivas para 0s
Estados®.

Essas classificacGes ndo sdo estaticas. Existe algum con-
senso doutrindrio (apesar das criticas a teoria das geracdes dos
direitos fundamentais), que os direitos de primeira, segunda e
terceira geracOes, na atualidade, encontram-se (todos) revesti-
dos das caracteristicas contidas nos demais, tendo em vista que
ndo sdo resultado de uma ruptura historica rigida, em cada uma
de suas ‘dimensdes’, mas sim do processo evolutivo de con-
quistas da sociedade (incorporadas aos textos normativos) ao
longo do tempo.

Assim, os direitos de primeira geracdo, com fungéo pre-
cipuamente negativa, obrigando o Estado a ndo intervir na esfe-
ra da individualidade dos cidaddos, para sua concretizacao,
necessitam (concomitantemente) de uma atuacdo positiva do

origem com as revolucBes burguesas; b) a segunda geragdo, por sua vez,
seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade
(égalité), impulsionada pela Revolugdo Industrial e pelos problemas sociais
por ela causados; c) por fim, a Ultima geracéo seria a dos direitos de solida-
riedade, em especial o direito ao desenvolvimento, & paz e ao meio ambien-
te, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou for¢a ap6s
a Segunda Guerra Mundial, especialmente ap6s a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948”. E prossegue: “Karel Vasak se inspirou na
bandeira francesa para desenvolver a teoria das geraces dos direitos. A
liberdade é representada pela cor azul; a igualdade, pela branca; e a frater-
nidade pela vermelha”. (MARLMESTEIN, 2011, p. 41-42).

% Cfr. BOBBIO, 2004, p. 5.

2 Cfr. MENDES, et al, 2010, p. 309-310: “Séo os direitos de segunda gera-
¢do, por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual
para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito
a assisténcia social, satide, educacdo, trabalho, lazer etc”.
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mesmo Estado no sentido de poder efetiva-los, de torna-los
eficazes, sob o ponto de vista pratico. Essa ‘nova roupagem’
deve estar presente na mente dos juristas porque a classifica-
cao, além de possuir cunho preponderantemente didatico, deve
levar em conta que todos os direitos, em ultima analise, condu-
zem a materializagdo do ‘Estado de Dignidade da Pessoa Hu-
mana’, pena de se tornarem meras exortacdes, sem eficacia
pratica.

Em suma, em face da caracteristica historica (surgimento
gradativo em geracdes coexistentes e complementares), a dou-
trina e jurisprudéncia patria discorrem sobre direitos de primei-
ra (Direitos de liberdade), segunda (Direitos de igualdade),
terceira (Direitos de Fraternidade), quarta (Direitos decorrentes
do pluralismo, da democracia, a exemplo da telematica, paz,
desenvolvimento) e, até mesmo, quinta (direitos a tolerancia,
ao sentimento, ao amor e, outros falam em questdes relaciona-
das a cibernética) geragdes. Entretanto, tradicional “é o conhe-
cimento das trés primeiras geragdes, que inclusive foram con-
sagradas nos autos do MS 22164 do Plenario do STF (MS
22164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.11.95)”%°.

3.1. DA IGUALDADE ENQUANTO DIREITO FUNDA-
MENTAL

Da igualdade (positivada na CR/88, em seu art. 5°, ca-
put®), vislumbra-se, de plano (e inicialmente), que se trata de

% A proposito, dentre outros, mas especificamente sobre esse paréagrafo,
confira-se VARGAS, 2010, p. 285-287).

81 Cfr. o teor do dispositivo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”. A esse
proposito, veja-se o que diz Marmelstein: “A expressdo todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza enuncia um dever ético-
juridico de respeito ao outro. Esse dever — base da dignidade da pessoa
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um principio aberto.

No Estado de Direito Liberal, onde era concebida com
base na igualdade formal de todos perante a lei, até os dias atu-
ais (sem perder esta dimensdo), continua a existir entre nés no
Estado Democréatico e de Direito Social (art. 1°, da CR/88),
onde se almeja a protecdo e realizacdo da igualdade fatica, no
plano da “igualdade de oportunidades e da disponibiliza¢ao das
condi¢cBes materiais que, pelo menos, atenuem as desigualda-
des de partida™®.

Ademais, afirma-se que no Estado contemporaneo se ad-
quire uma consciéncia da importancia da igual participacdo
democratica na ‘producdo dos resultados de igualdade’ e que:

As preocupagfes com a representatividade
das assembléias parlamentares, com a inclusdo e
proteccdo das minorias, a igualdade de oportunida-
des na competicdo eleitoral interpartidaria, a igual-
dade de sufragio e a generalizagdo dos direitos poli-
ticos sdo, hoje, uma dimensdo basilar da igualdade
em Estado democratico®. Destaque posto.

A propdsito do vinculo de participacdo em uma socieda-
de pautada pelo pluralismo compreende-se, na licdo de Maria

humana — se materializa juridicamente através dos mandamentos constituci-
onais de ndo discriminacdo, de tolerancia, de respeito as diferencas e de
combate ao preconceito e ao racismo”. E prossegue: “O respeito ao proximo
— independentemente de quem seja o0 préximo — é uma clara obrigacdo cons-
titucional (...). Ndo ha mais cidaddos de segunda categoria, nem seres privi-
legiados que se considerem superiores, em dignidade, em relacdo aos de-
mais seres humanos. Alids, essa ideia ficou ainda mais clara com o mapea-
mento do genoma humano, que comprovou, cientificamente, que ndo exis-
tem distin¢Bes substanciais entre 0s homens, de modo que todos séo, em
esséncia quimica e bioldgica, iguais”. (MARMELSTEIN, 2011, p. 81).
Entendemos que essa igualdade material se aplica também ao caso dos
fumantes.

% Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes...,
2011, p. 104.

% |dem, p. 104.
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Celina Bodin de Moraes, “(...) cada vez mais, o respeito aos
direitos dos membros das diversas culturas minoritarias — este,
0 Unico meio de proteger a pessoa humana em suas relacdes
concretas, € ndo mais o ‘cidaddo’, conceito abstrato, historica-
mente ligado ao exercicio dos direitos politicos (...)”**.

Com efeito, concordamos com Novais, que no Estado
Social (embora no Brasil ndo tenha sido formalmente consa-
grado), as exigéncias de igualdade ‘ndo se limitam a igualdade
juridica, na lei e na sua aplicagdo’, mas projetam-se cumulati-
vamente ‘enquanto igualdade fatica’®.

Contudo, prossegue Novais, o legislador pode sempre
“escapar a proibi¢do de emitir leis restritivas individuais e/ou
concretas através de uma redagdo dissimulada”, remetendo-Se,
desta maneira, “formalmente para a Administragdo ou o poder
judicial a decisdo do caso concreto que, na realidade, ele proé-
prio ja tomou™*,

Em outro lugar, o ilustre doutrinador, ao cuidar da tema-
tica dos direitos fundamentais contra particulares, separacdo de
poderes e suas respectivas teses, principalmente a da eficacia
direta, aduz que um defensor desta sustentard, apoiado na nor-
ma constitucional de direitos fundamentais que “um particular
tem contra outro um direito subjectivo a que ele ndo fume na
sua presenca”™’. Entretanto, para quem defende a tese dos de-
veres de protecdo, compete ao Legislativo e, em casos extre-
mos, ao juiz, a protecdo dos direitos fundamentais entre parti-
culares.

Aqui, ndo se comunga (a0 menos até entdo) da tese da
aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares,
porém se for o caso de decidir sobre essas questdes, ndo é pos-

% Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 91.

% Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais estruturantes...,
p. 104.

* |dem, p. 107.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria,
2006, p. 108.
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sivel negar jurisdigdo.

Mas continua Novais. Sustenta que ¢ indiscutivel que “a
tese da eficacia directa entrega a regulacdo do problema ao
juiz”. Com isso, “em ultima analise, seria o juiz constitucional
a decidir sobre a controversa questdo da proibi¢do de fumar em
locais publicos, independentemente da decisdo do legislador
democratico” (Destacamos). Noutro vértice, “J4 para a tese dos
deveres de protecdo o legislador é que deveria encarregar-se da
composicio do conflito subjacente”®,

Conclui que o legislador, ao invés do magistrado, teria
melhores condic¢des de decidir em que locais publicos se pode
ou ndo fumar e com que limites. Mas, “o juiz pode, em nome
dos direitos fundamentais, controlar a constitucionalidade da
decisdo do legislador”, e ndo “substituir-se a uma decisao que o
legislador (ainda) ndo tomou ou ndo quis tomar’°,

Concorda-se que assim seja. Todavia, no caso posto, 0
legislador j& agiu, produzindo a legislacdo. Dessa maneira,
cabe agora ao magistrado efetivar o controle desta decisdo
(quando provocado), a luz dos direitos fundamentais, princi-
palmente os da igualdade, liberdade e saude. Ndo obstante,
deve ponderar a razoabilidade da deciséo legislativa, caso lhe
chegue as maos um pedido, pela via difusa ou concentrada. E
ai, com certeza, se tera um hard case, fundado na questdo da
diferenga, mesmo porque o legislador ndo é infalivel.

Na visdo de Maria Celina Bodin de Moraes, “(...) o fun-
damento juridico da dignidade humana manifesta-se, em pri-
meiro lugar, no principio da igualdade (...) e, hoje, “(...) a ques-
tdo mais debatida coloca-se em outros termos, isto €, na reivin-
dicacdo de um ‘direito a diferenca’ (...)”40.

Além do mais, verbera que o principio da igualdade “(...)
é dos que mais se presta a ensejar hard cases — casos cuja solu-

% |dem, p. 108-109.
% |bidem, p. 109, para todas as citacdes desse paragrafo.
0 Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 86-87.
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¢do, justamente porque ndo h& uma Unica e correta solugéo,
nem sempre satisfaz o sentimento pessoal de justica do intér-
prete (...)”41.

Por outro lado, Mello leciona que um discrimen legal, pa-
ra ser convivente com a isonomia, necessita da ‘concorréncia’
de quatros elementos para ser valido, como regra, perante a
isonomia, quais sejam:

a) que a desequiparacdo nao atinja de modo
atual e absoluto, um so6 individuo; b) que as situa-
cOes ou pessoas desequiparadas pela regra de direi-
to sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tracos, nelas existentes, di-
ferenciados; c) que exista, em abstrato, uma corre-
lacdo logica entre os fatores diferenciais existentes
e a distincdo de regime juridico em funcdo deles,
estabelecida pela norma; d) que, in concreto, o vin-
culo de correlacdo supra-referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegi-
dos, isto €, resulte em diferenciacdo de tratamento
juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem pablico 2,

Tais critérios serdo importantes, como se vera, para ana-
lise da existéncia da igualdade no caso concreto do tabagismo
em locais reservados.

3.2. DA LIBERDADE ENQUANTO DIREITO FUNDA-
MENTAL

No terreno da liberdade, elevada pelo legislador constitu-
inte a categoria de principio fundamental, insculpido no art. 5°,
caput, da CR/88, pode-se afirmar que se constitui na maneira

* |dem, p. 89.
2 Cfr. MELLO, 2004, p. 41-43. In: Contetdo Juridico do Principio da
Igualdade.
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de preservar a autodeterminacéo e autonomia® dos individuos,
em varias esferas de suas vidas. Caso colida com outros princi-
pios, tem de ser ponderada levando-se em conta, dentre outros
critérios, e especificamente sobre o tema em apreco, a eventual
sobreposicdo (ou ndo) sobre outros direitos fundamentais de
terceiros e sobre a liberdade de outros individuos, no caso, 0s
nédo fumantes.
Nas palavras de Marmelstein:

A protegdo da autonomia da vontade tem co-
mo objetivo conferir ao individuo o direito de auto-
determinacdo, ou seja, de determinar autonoma-
mente o seu préprio destino, fazendo escolhas que
digam respeito a sua vida e ao seu desenvolvimento
humano, como a deciséo de casar-se ou néo, de ter
filhos ou ndo, de definir sua orientacéo sexual etc*.

Embora consequéncia natural da dignidade, prossegue
Marmelstein verberando nédo haver (na Constituicao brasileira)
nenhum dispositivo expresso consagrador da autonomia priva-
da. Porém, é “(...) inegavel que ela esta presente, de modo im-
plicito, em diverso dispositivos constitucionais sobretudo nos
direitos ligados a liberdade e a personalidade (...)”. E arremata:

A ideia que inspira a protecdo da autonomia
privada é a de que o Estado deve tratar as pessoas
sob o seu dominio como agentes responsaveis e ca-
pazes de tomar por si proprios as decisdes que lhes

3 Cfr. 0 que diz MARMELSTEIN, 2011, p. 106-107, sobre autonomia da
vontade: “H4, ainda, dentro do art. 5°, uma protecdo implicita a autonomia
da vontade, aqui entendida como a faculdade que o individuo possui para
tomar decisGes na sua esfera particular de acordo com seus proprios interes-
ses e preferéncias. Isso significa basicamente o reconhecimento do direito
individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que ndo prejudi-
que os interesses de outras pessoas. Cada um deve ser senhor de si, agindo
como um ser responsavel por suas proprias escolhas pessoais, especialmente
por aquelas que ndo interferem na liberdade alheia”.

* Cfr. MARMELSTEIN, 2011, p. 106-107
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dizem respeito. Assim, por exemplo, cabe a cada
individuo decidir por si mesmo que lugares deseja
freqientar, em qual religido deve acreditar, com
quais pessoas queira se reunir ou se associar, qual a
profissdo que deseja seguir, quais os livros que pre-
tende ler e assim por diante. (...) Logo, o valor da
autonomia de escolha é inestimavel, ja que inGme-
ros direitos fundamentais decorrem diretamente
desse principio (...)*.

Maria Celina Bodin de Moraes considera que o maior
problema do Direito na atualidade “(...) tem sido exatamente o
de estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores fun-
damentais comuns, capazes de fornecer os enquadramentos
éticos nos quais as leis se inspirem, e espacos de liberdade, 0s
mais amplos possiveis, de modo a permitir a cada um a escolha
de seus atos e o direcionamento de sua vida particular, de sua
trajetoria individual (...)"*.

Para ela (e estamos de acordo), o principio da liberdade
individual se consubstancia “(...) cada vez mais, numa perspec-
tiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada
(...)”, ou seja, “(...) Liberdade significa, hoje, poder realizar,
sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas
individuais, exercendo-as como melhor convier (...)”*".

Contudo, leciona que a liberdade serd contraposto o ‘de-
ver de solidariedade social’ e conclui que:

(...) N&o se trata, portanto, de impor limites a
liberdade individual, atribuindo maior relevancia a
solidariedade, ou vice-versa. O principio a ser al-
cancado é o da dignidade da pessoa humana, o que
faz com que a medida de ponderacdo para sua ade-
quada tutela propenda ora para a liberdade, ora para

*® |dem, p. 108-109.
*® Cfr. MORAES, 2009, p. 71.
" Cfr. MORAES, 2009, p. 107.
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a solidariedade. Tal é, justamente, uma das medidas
de aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana: a ponderagéo a ser feita em cada caso, en-
tre liberdade e solidariedade — termos que, stricto
sensu, sdo considerados contrapostos. De fato, a
imposicdo de solidariedade, se excessiva, anula a
liberdade; a liberdade desmesurada é incompativel
com a solidariedade. Todavia, quando ponderados,
seus contetidos se tornam complementares: regu-
lamenta-se a liberdade em prol da solidariedade so-
cial, isto é, da relacdo de cada um com o interesse
geral, o que, reduzindo a desigualdade, possibilita o
livre desenvolvimento da personalidade de cada um
dos membros da comunidade (...)*.

Pois bem. Esses ndo sdo apenas pensamentos contempo-
raneos. Na filosofia politica tradicional, John Stuart Mill, ao
desenvolver o ensaio sobre a liberdade civil, acerca da natureza
e limites do poder a ser exercido legitimamente pela sociedade
sobre o individuo, prop6s (guardadas as proporc¢des historicas)
um principio bastante simples, que ndo perde seu valor na atua-
lidade:

E o principio de que o Unico fim para o qual
as pessoas tém justificagdo, individual ou colecti-
vamente, para interferir na liberdade de accdo de
outro, é a autoprotecgdo. E o principio de que o
anico fim em fungdo do qual o poder pode ser cor-
rectamente exercido sobre qualquer membro de
uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, €
0 de prevenir dano a outros. O seu proprio bem,
quer fisico, quer moral, ndo é justificacdo suficien-
te. Uma pessoa nao pode correctamente ser forcada
a fazer ou a deixar de fazer algo porque sera melhor
para ela que o faca, porque a fara feliz, ou porque,

*® |dem, p. 107-108.
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na opinido de outros, fazé-lo seria sensato, ou até
correcto. Estas sdo boas razdes para a criticar, para
debater com ela, para a persuadir, ou para a exortar,
mas nao para a forcar, ou para lhe causar algum
mal caso ela aja de outro modo™®. Destaque posto.

Indo adiante, Mill afirmava que no &mbito da conduta in-
dividual que apenas diz respeito a si, “a sua independéncia &,
por direito, absoluta”. “Sobre si, sobre o seu proprio corpo € a
sua propria mente, o individuo é soberano®.” A esfera da li-
berdade humana, para ele, abrangia: o dominio interior da
consciéncia; a liberdade de gostos e objectivos; de se fazer o
que quiser, sofrendo quaisquer consequéncias que dai resultem.
Tudo isso sem obstrucdo por parte de nossos semelhantes, des-
de que nao lhes cause dano, “mesmo que considerem a nossa
conduta tola, perversa ou incorreta™",

Outro aspecto que Mill lecionava é que nenhuma socie-
dade em que estas liberdades ndo sejam, de um modo geral,
respeitadas, é livre, qualquer que seja a sua forma de conduta®.

E conclui acertadamente (a0 menos até o presente estagio
de evolucdo cientifico-tecnologico), que “cada qual é o justo
guardido da sua prépria saude, tanto fisica, como mental e espi-
ritual. As pessoas tém mais a ganhar em deixar que cada um
viva como lhe parece bem a si, do que forgando cada um a vi-
ver como parece bem aos outros™,

Outro filosofo responséavel pela disseminagao ‘dos ideais
do liberalismo’ foi Voltaire, um defensor da liberdade como
elemento fundamental para a ‘felicidade humana’ e considera-
va imprescindivel a liberdade de expressdo. Pregava a “igual-
dade de todos os homens perante a lei, com especial preocupa-

9 Cfr. MILL, 2006, p. 40.
% Cfr. Mill, 20086, p. 40.
> |dem, p. 43.

>2 |bidem, p. 44.

>3 |bidem, p. 44.
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~ . . 54
¢do com a justica™".

Rousseau, em seu O Contrato Social, no &mbito da filo-
sofia politica ocidental, embora reconhecendo que “o sentido
filosofico do termo liberdade” nao constitui o objetivo princi-
pal de sua obra, desde ha muito ensinava que “renunciar a pro-
pria liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos
da humanidade, inclusive a seus deveres™”.

A médica Elisabeth Kiibler-Ross, M. D.*®, ao expor seus
pontos de vista, (segundo ela propria) ‘pouco convencionais’,
cita o fato de, apos ter sofrido varios derrames, seus médicos
Ihe fazerem diversas adverténcias, incluindo “implorar para
que deixasse de fumar, tomar café¢ e comer chocolate”, respon-
deu que ainda se permitia esses ‘pequenos prazeres nos se-
guintes termos: “Por que nao? E a minha vida. E como sempre
tenho vivido. Se sou independente, aferrada a minhas opinides
e modos de ser, se estou um pouco fora dos padrdes, e dai? E
assim que sou”57

E nem se fale da diminuta importancia da filosofia (na re-
flex&o sobre a liberdade) porque, nas palavras de Jaspers, essa
“estd longe de ser impotente no que diz respeito ao individuo™.
Ou seja, “ela constitui, muito ao contrario, a grande forga que
leva 0 homem a encontrar o caminho para a liberdade. Sé ela
possibilita a independéncia interior™®. Além disso, quando
procura responder ao que o homem realmente é aduz que: “as
possibilidades do homem engquanto homem permanecem ocul-
tas em sua liberdade. N&o cessardo de manifestar-se pelas con-
sequéncias dessa liberdade. Enquanto existirem 0s homens
serdo seres empenhados na conquista de si mesmos™™.

Tambeém ndo se deve olvidar que o conceito de liberdade

* Cfr. CASTILHO, 2012, p. 92-93.

% Cfr. ROSSEAU, 2006, p. 17 e 29.
% Cfr. KUBLER-ROSS, 1998, p. 16.
> Cfr. KUBLER-ROSS, 1998, p. 16.
%8 Cfr. JASPERS, 2011, p.161.

> |dem, p. 60-61.
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se liga ao de poder e autoridade, bem como ao de autonomia
privada, mesclando varios ramos do direito, incluindo o civil.

Desse modo, na era das codificagdes “(...) a liberdade era
‘absoluta’; as restri¢des a ela tinham unicamente o conddo de
proteger as demais liberdades (dos particulares) (...)”, mas no
quadro contemporaneo “(...) as limitagdes deixam de constituir
excecao e passam a contribuir para a identificacdo da funcdo
dos institutos juridicos (...)”, com énfase nas normas protetoras
da dignidade da pessoa humana e em sintonia com o interesse
social®.

Amaral Neto estabelece o0s pressupostos conceituais, 0
papel da vontade na nomogénese juridica, discorrendo sobre
vontade, liberdade, autonomia da vontade e autonomia privada,
nos campos da psicologia, filosofia, ética e (principalmente) do
direito. Destaca que: “a possibilidade, faculdade, que o indivi-
duo tem de atuar de acordo com sua vontade chama-se liberda-
de que, no Direito, tem grande importancia pelos limites que se
pdem a sua atuacao (sendo um conceito plurivoco, de extrema
complexidade, a liberdade pode apreciar-se sob diversos angu-
los, como liberdade natural, como liberdade social ou politica,
como liberdade pessoal e como liberdade juridica, que é a que
nos interessa)”. Em seguida, define a Gltima como sendo a
“possibilidade da pessoa atuar com transcedéncia juridica”. No
Direito Privado é comumente chamada de autonomia®’.

Mais adiante, estabelece que as consequéncias imediatas
da autonomia privada s3o “em matéria constitucional, a garan-
tia da liberdade de iniciativa econdmica”®. Assim, esse fato
repercute também na atuacao livre dos empresarios agirem, em
seus estabelecimentos, como bem Ihes aprouver.

Um ponto importante, que deve restar claro ao leitor, é

% Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin, 2009, p. 104-107.

¢ Cfr. AMARAL NETO, Francisco dos Santos, In: A Autonomia Privada
Como Principio Fundamental da Ordem juridica, 2010, p. 122-123.

%2 |dem, p. 134-135.
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que o0s posicionamentos ressaltados séo pertinentes ao atual
estagio da técnica cientifica e juridica.

Né&o se desconhece o fato (e merece um breve registro)
da crescente expanséo de disciplinas, como a psicologia evolu-
cionista®, a nova genética comportamental®, a sociobiologia,
bem como as novas ferramentas disponiveis (e em desenvolvi-
mento) no campo da (s) neurociéncia(s)®®, como “a tomografia

8 Cfr. ZIMMERMANN, Egberto, 2011, p. 151-152. Ao tratar da psicologia
evolucionista, afirma que: “(...) ela é 0 resultado da conjuga¢do de varias
esferas do conhecimento, em especial a moderna biologia evolucionista, as
ciéncia cognitivas, a paleoantropologia e o estudo comparado do compor-
tamento animal. Importante frisar que o darwinismo moderno se diferencia
daquele professado em fins do século XIX, pois admite inteiramente o me-
canismo da sele¢do natural em toda a sua impessoalidade e auséncia de
qualquer finalidade, o que levou estudiosos a aprofundar as pesquisas e a
desenvolver conceitos apropriados. Além disso, deve ficar claro que a psi-
cologia evolucionista entende que a mente é também um produto da evolu-
cdo, e é composta por diversos médulos de processamento especializado.
(...) Percebe-se, portanto, que a psicologia evolucionista apresenta um gran-
de potencial explicativo dos fendmenos psiquicos e até mesmo sociais e
culturais (...)”. Portanto, em sendo assim, quica, no futuro podera explicar
(ou tentar explicar) as causas do tabagismo por métodos mais sofisticados.
Nesse sentido, contribuira para a diminuicdo do preconceito e do entendi-
mento do livre-arbitrio.

% Idem, p. 116-117. “(...) Alguns conceitos trazidos pela nova genética sio
amplamente utilizados nas novas pesquisas, como é o caso de hereditarie-
dade (variancia fenétipa dentro de uma populagdo que pode ser atribuida a
influéncia de genes, e ndo do ambiente), ou o polimorfismo (diferentes
‘formas’ e ‘tamanhos’ de um determinado gene e a epigenética. (...) Um
exemplo desses estudos trata do polimorfismo do gene MAOA, em que 0S
individuos com versdo mais curta do gene e que tiveram histdrico de maus
tratos na infancia teriam uma predisposi¢do maior para a violéncia (...)”.
Ora, se assim &, porque um individuo ndo poderia também ter maior predis-
posicéo para o tabagismo? E se assim for, ndo estaria sendo violado em sua
dignidade como ser humano?

% Cfr. FERNANDES Atahualpa; FERNANDES, Marly, 2008, p. 32. Veja-
se como descrevem a neurociéncia: “(...) ¢ a area de conhecimento que
permite uma aproximacdo ao conhecimento de como se hdo construido e
que circuitos neuronais estdo involucrados e participam na elaboracdo das
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de emissdo positronica, a ressondncia magnética funcional, a
eletroencefalografia e a magnetoencefalograﬁa”66. Em futuro
nédo distante (Podem provocar uma revolugdo nos conceitos de
livre-arbitrio®” e responsabilidade pessoal, a depender da forma
como venham a se desenvolver e a interagir com a ciéncia juri-
dica. Dissertando sobre a era das incertezas, de instabilidades e
dos novos paradigmas da chamada pds-modernidade, Maria
Celina Bodin de Moraes descreve:

(...) a impossibilidade de dominar os efeitos
da tecnologia, em suas mais amplas dimensdes es-
paco-temporais. A ciéncia baseia-se no principio do
possivel/impossivel, sendo ela incapaz de limitar-se
a si mesma. As novas questdes, postas pelas mani-
pulacbes geneticas, pela reproducdo assistida, pela
energia nuclear, pelas agressdes ao meio ambiente,
pelo desenvolvimento da cibernética, configuram
‘situagOes problema’ cujos limites ndo poderdo ser
decididos internamente, estabelecidos pelos proé-
prios bidlogos, fisicos ou medicos, mas deverdo ser
resultantes de escolhas ético-politico-juridicas da
sociedade (...) .

decisdes que toma o ser humano, a memdria, a emogao e o sentimento, e até
mesmo 0s juizos e os pensamentos envolvidos nas condutas éticas (...)".

% Cfr. FERNANDES Atahualpa; FERNANDES, Marly, 2008, p. 31.

% |dem, p. 73. Confira-se: “(...) Ante as novas perspectivas que se abrem
com a neurociéncia do século XXI, muita gente comegou a se preocupar
com as velhas questbes do livre-arbitrio e da responsabilidade pessoal. A
I6gica é a seguinte: o cérebro determina a mente e é uma entidade fisica,
sujeita a todas as regras do mundo fisico. O mundo fisico esta determinado,
de modo que o cérebro também o esta. Se o cérebro estd determinado, e é 0
orgdo necessario e suficiente para desenvolver a mente, colocam-se as se-
guintes questdes: estdo determinados também os pensamentos que surgem
da mente? O livre-arbitrio que acreditamos ter é somente uma ilusdo? E, se
¢ uma ilusdo, devemos revisar 0s conceitos relativos a responsabilidade
pessoal nas acdes?

% Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 60-61.
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Porém, para 0 momento, prosseguir-se-a na linha dos en-
tendimentos ja consolidados pelas ciéncias juridica, interliga-
das e afins.

3.3. DA SAUDE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Tipico direito prestacional de segunda ‘geragdo’, a saude
encontra-se positivada nos arts. 6°°, 196’ e seguintes da
CR/88, como direito de todos e dever do Estado. Cabe desta-
car, no que diz respeito ao tema, que o art. 200, VIII, institui o
SUS (Sistema Unico de Saude) e estabelece, além de outras
atribui¢des, nos termos da lei “(...) colaborar na protecao do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (...)".

E tratada pela doutrina nacional™ como direito funda-
mental social, o que revela a preocupacdo do Pais com a pro-
blematica relativa a sadde fisica e mental dos brasileiros. As
vezes é mencionado que decorre de consequéncia imediata da
dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica,
garantido mediante politicas sociais.

Nas palavras de Marmelstein, os direitos sociais sdo “(...)
a luz do direito positivo-constitucional brasileiro, verdadeiros
direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estdo na
Constituicdo e tém status de norma constitucional) quanto em
sentido material (pois sdo valores intimamente ligados ao prin-

89 Cfr. o texto: “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui-
¢do (...)".

0 Cfr. o texto: “Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acdes ¢ servigos para sua promogao, protegdo e recuperagio”.

™ Cfr. alguns autores que consideram a salide como direito fundamental:
MORAES, Alexandre, 2011, p.1891-1892; MENDES, COELHO, BRAN-
CO, 2010, p. 1549; NOVELINO, Marcelo, 2012, p. 1052-1053; LENZA,
Pedro, 2010, p.838-839.
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cipio da dignidade da pessoa humana) (...)”".

E prossegue na discussdao que gira em torno da possibili-
dade da efetivacdo desses direitos sociais (incluindo a saude)
pelo Judiciario, por gerarem direitos subjetivos para seus titula-
res, considerando que no Brasil tanto os direitos civis, politi-
cos, econémicos, sociais e culturais, por serem considerados
direitos fundamentais, estdo protegidos pelos meios processu-
ais disponiveis, ao contrario do que ocorre:

Em alguns paises, como Espanha e Portugal,
existe, por escolha do proprio constituinte, uma dis-
tingdo bem nitida entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, sendo que apenas aos primeiros foi
conferido um tratamento processual privilegiado.
Dai por que para muitos juristas portugueses e es-
panhdis os direitos sociais, previstos nas constitui-
cOes dos respectivos paises, ndo sdo considerados
como direitos fundamentais”.

Costuma-se declinar no Brasil que “(...) o direito a saude
se origina e ¢ decorréncia logica do direito a vida (...)”, e que
“(...) possui duas vertentes, uma negativa e uma positiva, ou
seja, uma vertente (negativa) consistente no direito de exigir do
Estado e de terceiros que se abstenham da pratica de ato que
prejudique a salde, e outra (positiva) consistente no direito as
medidas e prestacdes pelo Estado (...)”. Logo, “(...) a saude ¢
um direito universal, pois é direito de toda e qualquer pessoa,
independentemente de qualquer contribuicdo (...)”".

Nessa linha, a Constituicdo impde uma atuacéo dinamica
do Estado por meio de politicas publicas a financiar, efetivar,
organizar e prestar assisténcia igualitaria aos que dela venha
necessitar.

Ademais, pelo principio da universalidade no atendimen-

2 Cfr. MARMELSTEIN, 2011, p. 203.
% |dem, p. 203-205.
™ Cfr. VARGAS, Denise, 2010, p. 683-684.
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to e da solidariedade, esse comando normativo, ndo sé exigiu a
participacao de todos, como também provoca enormes desafios
para o Governo.

Tanto € assim que a legislacéo infraconstitucional disci-
plinadora da salde é vasta, cabendo destacar as Leis n°
8.080/90 e n°® 8.142/90, referentes ao SUS.

No campo jurisprudencial, os Tribunais sdo praticamente
unanimes em considerar a satide como direito fundamental .

Além do mais, nos ultimos anos, o pais vem intensifican-
do suas politicas de saude, por meio de programas sociais di-
versos, em que pese frequentemente se noticiar a situacao cad-
tica em que se encontra.

A filiagdo do Brasil & Convencdo-Quadro sobre o Con-
sumo do Tabaco faz parte dessa politica pablica de satde obje-
tivando a melhoria da qualidade de vida dos brasileiros.

Contudo, ha que se ter cuidado com os limites desta atua-
cao estatal, porque, embora se trate de um direito fundamental,
em casos concretos, o Legislativo, a Administracdo e o Judicia-
rio podem resvalar em outros direitos fundamentais dos cida-

™ Confira-se: “Ementa: Acéo Civil Pdblica. Satde. Direito fundamental.
Fornecimento de medicamento. Necessidade comprovada. Prioridade da
Administragéo Publica. Apreciacdo pelo Poder Judiciério. Possibilidade. - O
direito a salde engloba toda uma trama de direitos fundamentais cuja prote-
¢do € priorizada pela Carta Magna de 1988, ndo sendo razoavel preterir o
administrado de seu pleno gozo sob qualquer argumento. (...)”. (TIMG.
Agravo de Instrumento Cv. Processo n. 1.0216.11.001259-0/001. Rela-
tor(a): Des.(a) Darcio Lopardi Mendes. Data de Julgamento: 23/08/2012.
Data da publicagio da stimula: 05/09/2012). Grifo nosso. “INTERNACAO
PSIQUIATRICA. TRATAMENTO CONTRA DROGADICAO. PRINCI-
PIO DA SEPARACAO DOS PODERES. BLOQUEIO DE VALORES. A
condenacdo do Poder Publico para que forneca tratamento médico ou medi-
camento encontra respaldo na Constituigdo da Republica, em razdo da pro-
tecdo integral constitucionalmente assegurada ao direito fundamental a
saude. (...)”. (TJRS. Processo n. 70049147010 RS, Relator: Rui Portanova,
Data de Julgamento: 28/05/2012, Oitava Camara Civel, Data de Publicacéo:
Diéario da Justica do dia 30/05/2012). Grifo nosso.
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ddos, a exemplo da liberdade, igualdade e, porque ndo, até
mesmo da prépria vida digna, admitindo-se que ndo ha direitos
absolutos.

Na ponderacdo concreta, podem surgir casos enigmati-
cos, a exemplo da liberdade da transfusdo de sangue para 0s
adeptos da Religido Testemunhas de Jeovda, aborto em casos de
riscos de morte, e a propria discussdo acerca da morte digna em
caso de pacientes portadores de doengas terminais irreversiveis.

Logo, ndo podemos partir do pressuposto de que tanto
nas legislacbes adotadas pelo ordenamento quanto na resolucéo
de casos concretos pelo Judiciario, em todas as situacdes, pre-
ponderara sempre a vida, a liberdade, a igualdade ou mesmo a
salde, pois tudo depende do contexto em que surgem as ten-
sbes e conflitos de direitos e/ou principios fundamentais.

H& que se levar em consideracdo que os direitos funda-
mentais ndo sao estanques e podem, diante do contexto histori-
co, técnico e cientifico sofrer mutacGes, de modo que o que
hoje se considera prejudicial a saide amanha podera ndo mais
sé-lo (ou ndo sé-lo com a mesma forma e intensidade). Tanto é
assim que, com frequéncia, somos surpreendidos pela alteracao
de habitos relativos a salde, alimentos e bebidas decorrentes de
novas descobertas da ciéncia. Entdo, temos de atuar de maneira
mais prudente e racional, para ndo vilipendiar direitos funda-
mentais, em determinado contexto historico, e posteriormente
descobrirmos que fomos injustos.

Isso pode gerar consequéncias (praticas e juridicas) irre-
paraveis, tanto para o cidaddo quanto para a democracia, devi-
do as préaticas discriminatorias e corrosivas ao sistema demo-
cratico, principalmente quando envolvidas minorias.

Essa situacdo ndo é incomum. Basta verificar o discurso
hodierno sobre a compensacdo de cotas em universidades, di-
reitos das mulheres e outros temas em que o Estado e a socie-
dade foram injustos no passado e se busca, na atualidade, com-
pensacdes questionaveis.
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Ou seja, devemos estar atentos para desenvolver um
equilibrio entre as “ditaduras da maioria e da minoria”, concili-
ando interesses, harmonizando a sociedade.

4. LIBERDADE DE FUMAR ENQUANTO DIREITO FUN-
DAMENTAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988

Parece correto ponderar que existe liberdade ou direito
‘comum’ (ordinario) de fumar no Pais, uma vez que o consumo
do tabaco ndo € proibido de acordo com a CR/88, com a legis-
lacdo infraconstitucional e, até mesmo, pela jurisprudéncia ja
destacada. Sempre foi permitido, e até mesmo incentivado,
pelo governo em outras épocas. E regulado pela ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. N&o sendo tipificado
como crime, nem vedado o uso pelo ordenamento juridico, é
uma droga licita.

Portanto, inegavel a existéncia desse direito ordinario, até
por questbes consuetudinarias peculiares do Brasil, advindas
dos tempos de sua colonizacdo, mostrando-se aqui a sua impor-
tante dimensdo historico-cultural (topico 2), inclusive no cam-
po politico-econémico e mercantilista da colénia. Serviu de
base ao longo dos séculos XVII e XVIII para o incremento da
renda dos agricultores e de ricos negociantes na Bahia que pos-
teriormente investiram seus capitais na industria brasileira.
Esse comércio primordial de fumo no periodo colonial, segun-
do Nardi, ‘indiretamente’ forneceu todos os ingredientes para
formacéo da cultura negra no Brasil, quais sejam: populacéo,
religido, cozinha, musica etc. Além disso, no Brasil col6nia o
fumo foi um “género de grande valor econdmico”’®.

Ao se fazer um breve adendo no direito comparado, tam-
bém se extrai a existéncia do ‘direito ordinario de fumar’. Ma-
rio Frota, apesar de seus questionamentos, acaba por assinala-

® Cfr. NARDI, 1987, p. 72-73.
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lo quando afirma que: “(...) a Resolucdo de 18.07.1989, de mo-
do imperativo, busca ‘garantir que, fora dos espagos reservados
aos ndo-fumadores, em caso de conflito, o direito a saude do
ndo-fumador prevaleca sobre o direito do fumador a fumar
(...)”"". Destagues nossos.

Ora, concorda-se sobre a existéncia do direito do fuma-
dor a fumar (como direito ordinario) no interior dos espacos
reservados e que prevaleca (como regra geral) nesses ambien-
tes. Todavia, fora dos espagos reservados, o direito a salde
pode ou ndo prevalecer sobre o direito do fumador a fumar,
mediante a analise de cada caso concreto.

A questdo que se coloca ¢ se esse direito ¢ ou ndo um ‘di-
reito fundamental’, sob a 6tica do Direito Constitucional Brasi-
leiro, sem se despregar de uma breve analise do tema sob o
ponto de vista do Direito Portugués.

Nessa linha, para que ndo reste divida semantica, impor-
tante ressaltar (mesmo que de passagem) a diferenca termino-
I6gica entre ‘direitos fundamentais’, ‘direitos humanos’ e “di-
reitos dos homens’.

Embora existam diversos critérios para a distin¢do, sera
utilizado no decurso desta exposicao a diferenciacdo calcada na
‘positivacdo dos direitos’. Ou seja, os ‘direitos dos homens’
sdo aqueles ndo positivados ou ‘ainda ndo positivados’ no of-
denamento juridico, como um todo, ligando-se ao jusnatura-
lismo (direitos naturais) e a pré-historia dos direitos. Os deno-
minados ‘direitos humanos’ sdo aqueles consagrados no orde-
namento juridico internacional (declaracGes e tratados). Por sua
vez, os ‘direitos fundamentais’ seriam os positivados e reco-
nhecidos por um determinado ordenamento juridico interno.
Nascem, desenvolvem-se e perduram enquanto a Constitui¢cdo
de um pais encontra-se em vigor.

Sob esse enfoque (mais didatico), utilizaremos, preferen-
cialmente, a expressao ‘direitos fundamentais’ no desenrolar do

" Cfr. FROTA, Mério, p. 98.
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presente trabalho, a ndo ser quando expressamente ressalvado
no texto de citacGes.

Elaborado o recorte terminoldgico (e resguardadas as di-
ferencas), conveniente socorrer-se, desde logo, da doutrina para
buscar as ideias centrais, conceito (S), principais caracteristicas
e classificacoes dos ‘direitos fundamentais’.

4.1. CONCEITO(S) DE DIREITO (S) FUNDAMENTAL (IS)
E ALGUMAS NOCOES RELEVANTES

A comegar por um breve sobrevo na doutrina portugue-
sa, Alexandrino sustenta que “um direito fundamental pode
pois definir-se como uma situacao juridica das pessoas perante
os poderes publicos consagrada na Constituigdo™®,

Quanto as ideias relevantes acerca dos direitos funda-
mentais a reter, invoca trés: os direitos fundamentais visam a
proteger poderes e esferas de liberdade das pessoas; protegem
as pessoas com relacdo ao Estado e, normalmente, essa prote-
cao traduz-se no impedimento de ingeréncias dos poderes pu-
blicos. Para além dessa dimensdo negativa, existem outros di-
reitos fundamentais cujo pressuposto ¢ uma ‘acc¢ao positiva’ do
Estado como seria o caso do direito de habitacdo previsto no
artigo 65° da Constituicao de Portugal ™.

Por direitos fundamentais, entende Jorge Miranda que se-
riam “os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo Formal, seja na
Constituicdo Material — donde, direitos fundamentais em senti-
do formal e direitos fundamentais em sentido material”®°,

Canotilho® assevera que os direitos fundamentais sio:

8 Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 23.
® Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 23.
8 Cfr. MIRANDA, 2012, p. 9.

8 Cfr. CANOTILHO, 2003, p. 393.
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“os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espacio-temporalmente”. Estabelece, também, um
relevante paralelo entre esses direitos e o principio democrati-
Co82

Marlmestein conceitua os direitos fundamentais como
“normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito,
que, por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico”83.

Jorge Reis Novais, indo além, estabelece o sentido e al-
cance dos direitos fundamentais em Estado de Direito Demo-
cratico como “trunfos contra a maioria”, natureza “prenhe de
conseqiiéncias juridicas de ordem pratica”, especialmente
quando envolvem posi¢Ges minoritérias. Dai se extrai que:

Sdo precisamente as posi¢des minoritarias, as
posicBes de um individuo isolado ou acompanhado
de outros que como ele se sentem discriminados,
que estdo sujeitos a pressao, muitas das vezes avas-
saladora e tendencialmente abusiva, por parte da
maioria, que tém necessidade de se socorrer da pro-
teccdo e das garantias do Estado de Direito. Essa

8 Cfr. a visdo do autor sobre os direitos fundamentais como “um elemento
basico para a realizagdo do principio democratico”. A proposito, sobre essa
fungdo democratica discorre que “(...) o exercicio democratico do poder: (1)
significa a contribuicdo de todos os cidaddos (arts. 48° e 109°) para 0 seu
exercicio (principio-direito da igualdade e da participacdo politica); (2)
implica participacdo livre assente em importantes garantias para a liberdade
desse exercicio (o direito de associagdo, de formacao de partidos, de liber-
dade de expressao, sdo, por. ex., direitos constitutivos do préprio principio
democratico); (3) coenvolve a abertura do processo politico no sentido da
criacdo de direitos sociais, econémicos e culturais, constitutivos de uma
democracia econdmica, social e cultural (art. 2°). Realce-se esta dindmica
dialéctica entre os direitos fundamentais e o principio democratico (...)”
(CANOTILHO, 2003, p. 290).

8 Cfr. MARLMESTEIN, 2012, p. 20.
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ajuda é tdo mais necesséria quanto mais a posicao
que sustentam € impopular ou gera sentimentos de
rejeicdo mais fortes. Pois € ai que se revela a natu-
reza e a forca do Estado de Direito e das suas insti-
tuices: o Estado de Direito, os direitos fundamen-
tais, vém em auxilio da posicdo mais debil, mais
impopular ou mais ameacada, ndo para fazer preva-
lecer ou impor a maioria, mas para garantir ao indi-
viduo ou a minoria isolada o mesmo direito que
tém todos a escolher livre e autonomamente 0s seus
planos de vida, a expor e divulgar as suas posi¢oes
junto dos conciddos, a ter as mesmas possibilidades
e oportunidades que quaisquer outros para apresen-
tar e defender as suas concepcdes, opinides ou pro-
jectos, isto é, a competir com armas iguais no livre
mercado das ideias. Sem Estado de Direito, a mino-
ria seria inevitavelmente discriminada e as concep-
¢cBes minoritarias suprimidas ou perseguidas, mas,
no final, e como a Histéria exuberantemente de-
monstra, iSS0 ocorreria ndo apenas, e sO isso seria
decisivo, em violacdo do principio da dignidade da
pessoa humana que funda as nossas comunidades
politicas, mas também em prejuizo do progresso
moral, cientifico, politico ou artistico da sociedade
no seu conjunto”SA.

Justamente no prisma dessa licdo é que se pode visualizar
como a liberdade de fumar, apesar de impopular e em franco
declinio estatistico na sociedade brasileira, deve ser compreen-
dida em um Estado de Direito.

Entre nds, o posicionamento da doutrina € semelhante,
nédo raro ligado a aspectos da limitacdo do poder, protecdo da
dignidade humana, institucionalizacdo democratica e constitu-
cionalizacéo.

8 Cfr. NOVAIS, 20086, p. 35-36.
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4.2. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS E CLASSIFICA-
COES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As caracteristicas basicas dos direitos fundamentais, para
Alexandrino, consistem no fato de que sdo necessariamente:
situacOes juridicas fundamentais (direitos que desenham res-
postas a necessidades fundamentais e constantes do ser huma-
no, relativas as esferas da existéncia, da autonomia e do poder);
universais (direitos de todas as pessoas); permanentes (apenas
se extinguindo pela morte do titular ou decisdo de valor do
constituinte); pessoais (estritamente ligados a pessoa, a sua
vida e personalidade, sendo dela inseparaveis); nao patrimoni-
ais e indisponiveis (inalienadveis vinculando o Estado e o pro-
prio titular). Leciona que essas caracteristicas séo comuns quer
aos direitos fundamentais de liberdade, quer aos sociais®.

A questdo das caracteristicas desses direitos é espinhosa,
mesmo porque “o contetido concreto e a significagdo dos direi-
tos fundamentais para um Estado dependem de numerosos fa-
tores extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultu-
ra e da histéria dos povos”®®. Nesse sentido, poder-se-ia afir-
mar, como Visto, que o fumo sempre esteve presente, e de for-
ma relevante, na cultura e historia do pais.

Mendes et alli, indicam algumas caracteristicas mais fre-
quentes, quais sejam: 1- Direitos universais e absolutos (o que
deve ser visto com reservas porque nem a simples condigédo de
ser humano é condicdo suficiente para a titularidade de toda e
qualquer pessoa, a exemplo do que ocorre com 0 interesse ape-
nas de certos individuos, como a classe dos trabalhadores, nem
é mais pacifico que os direitos fundamentais sdo absolutos. Ao
contréario, podem sofrer limitacGes, quando enfrentam outros
valores da ordem constitucional, inclusive outros direitos fun-

& Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 24.
8 Cfr. MENDES et al, 2010, p. 315.
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damentais); 2- Historicidade (revelando a indole evolutiva — e
ndo necessariamente uniforme - dos direitos fundamentais im-
pulsionada pelas lutas em defesa de novas liberdades em face
de poderes antigos, afirmando-se gradualmente); 3-
Inalienabilidade/indisponibilidade (n&o admite que o seu titular
o torne impossivel de ser exercido para si mesmo, fisica ou
juridicamente — proibindo-se atos de disposicéo, quer juridica —
rendncia, compra-e-venda, doagédo -, quer material — destruicéo
material do bem. Contudo, uma vez que se funda na dignidade,
nem todos os direitos fundamentais possuem tal caracteristica,
mas apenas 0s que visam a resguardar diretamente a potencia-
lidade do homem de se autodeterminar deveriam ser considera-
dos indisponiveis, como o resguardo da vida bioldgica e a li-
berdade de tomar decisdes sem coercdo externa); 4- Constitu-
cionalizagédo (fato de estarem consagrados em preceitos de or-
dem juridica, positivados em uma ordem juridica particular,
inscritos em diplomas normativos de cada Estado); 5- Vincula-
cao dos Poderes Publicos (direitos fundamentais positivados
que se tornam parametros de organizacéo e limitagdo dos pode-
res constituidos — Executivo, Legislativo e Judiciario. Os atos
dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos fun-
damentais e se expdem a invalidade se os desprezarem) e 6-
Aplicabilidade imediata (assim como na Alemanha (art. 1°, n.
3)¥, Espanha (art. 53)® e Portugal (art. 18)%°, o Brasil (art. 5, §

8 Cfr. a Constituigdo da Republica Federal Alemanha: “Artigo 1° (1) 1 A
dignidade do homem é intocavel. 2 Respeita-la e protegé-la é a obrigacéo
do aparelho estatal. (2) Por isso o povo alemdo declara-se partidiario de
direitos humanos invulneraveis e inaliendveis enquanto base de qualquer
comunidade humana, pacifica e de justica no mundo. (3) Os direitos funda-
mentais seguintes conglomeram o poder legislativo, o executivo e o judicial
enquanto direito directamente vélido”.

8 Cfr. a Constitui¢do da Espanha: “Articulo 53 1. Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su conteni-
do esencial, podréa regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que
se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). 2. Cualquier
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1% filiou-se & tendéncia de aplicacéo direta e imediata dos
direitos fundamentais, tornando-os normas de carater precepti-
vo, com funcdo de matriz para outras normas - e também de
reguladoras de relacGes juridicas, devendo ser aplicadas dire-
tamente pelos juizes para resolver 0s casos sob a sua aprecia-
cao, pela via interpretativa — quando possivel, mesmo contra a
lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional daque-
les)®,

Dentro das classificagfes propostas por Alexandrino, no
direito Portugués, a que se enquadra melhor ao tema é a que
atende ao critério da fonte, na qual se afirma que os direitos
fundamentais podem ter “assento na Constituicao (direitos fun-
damentais em sentido formal) ou fora da Constituigéo (direitos
fundamentais em sentido apenas material)”®.

ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccidn primera del Capitulo segundo ante los Tribu-
nales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran
la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacion de los poderes
publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

8 Cfr. a Constitui¢io da Republica Portuguesa: “Artigo 18.° Forga juridica
1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garan-
tias sdo directamente aplicéveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos ex-
pressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢fes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo
nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos
constitucionais”.

% Cfr. o texto: “Art. 5°(,,,) § 1° As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacao imediata (...)”.

* MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 315-330.

%2 ALEXANDRINO, 2011, p. 29.
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4.3. A LIBERDADE DE FUMAR ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

A despeito da inexisténcia de uma clausula fechada no
catalogo constitucional prevendo ‘¢ garantido o direito de fu-
mar’, inegavel que a CR/88, desde o seu predambulo, fez inserir
a liberdade em sentido amplo como um dos valores supremos
do Estado e um dos pilares ‘de uma sociedade fraterna’, para,
em seguida, consagra-la no rol dos direitos fundamentais de
liberdade (art. 5°, caput da CR/88%). Portanto, na ldgica de sua
inviolabilidade, pressupde o seu reconhecimento como valor
moral a ser protegido®.

Segundo Tércio Sampaio, como valor, a liberdade “inte-
gra a personalidade enquanto seu contorno essencial” em seus
sentidos positivos (de criatividade, de expansao do proprio ser
da pessoa) e negativo (de ndo ser impedido, no que se refere a
autodeterminacdo do homem, a possibilidade de ser diverso e
de ndo se submeter & vontade dos outros)®®.

Ou seja, a liberdade geral envolve a autonomia e autode-
terminacdo da pessoa enquanto cidaddo que vive em uma soci-
edade democréatica e pluralista, ndo podendo ser eliminados
esses atributos, mas apenas restringidos em situacdes excepci-
onais por outro direito fundamental de maior peso.

Quic4, futuramente, a autodeterminacdo dos comporta-
mentos humanos possa vir a ser analisada e repensada (dentro
de uma Gtica complexa e interdisciplinar) na interface com ou-
tras ciéncias (como a psiquiatria, a psicologia evolutiva e a(s)
neurociéncia(s)) e o direito, levando-se em conta pontuais de-

% Cfr. o texto: “(...) Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)”

% Cfr. FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 195.

% |dem, p. 195.
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sequilibrios ou patologias®.

Entretanto, juridicamente (e no momento), os direitos
fundamentais s&o vagos e imprecisos, formulados de maneira
geneérica, de modo que tudo que nédo for proibido expressa ou
implicitamente por outra norma fundamental ou por lei ordina-
ria (com a devida fundamentacdo) inclui-se no ambito da liber-
dade em sentido amplo.

O individuo (inexistindo restricdo constitucionalmente
fundamentada) pode escolher beber ou ndo beber, eleger o ali-
mento que lhe aprouver; o empresario pode optar entre vender
e ndo vender determinados produtos, para certas pessoas, em
determinados lugares. E o cidaddo (porque ndo) pode optar,
dentro de sua margem de escolha, entre fumar e ndo fumar,
mesmo que isso va de encontro a sua saude e vontade(s)
alheia(s).

O Estado deve evitar interferir nessas questfes, sob pena
de se tornar totalitario e violador das liberdades individuais
(leia-se: direitos fundamentais). Deve preponderar, nesses ca-
sos, a vontade privada em detrimento da opressdo publica,
principalmente porque envolve minorias que potencialmente
ndo afetam outros direitos fundamentais alheios dos ndo fu-
mantes (principalmente nos espacgos reservados).

De se ressaltar que o carater fluido dos direitos funda-
mentais no ordenamento juridico brasileiro, e os problemas dai
emergentes (identificar, com seguranga, 0 que € matéria essen-

% Cfr. o posicionamento de um neurocientista ao tratar da mudanca do
comportamento humano: “A li¢do € clara: uma leve mudanga no equilibrio
da quimica do cérebro pode causar grandes mudangas no comportamento. O
comportamento do paciente ndo pode ser isolado da biologia. Se preferimos
acreditar que as pessoas tém livre-arbitrio com relacéo a seu comportamento
(por exemplo, “eu ndo jogo porque tenho for¢a de vontade™), casos como o
de Alex e a pedofilia, os cleptomaniacos frontotemporais e 0s pacientes de
Parkinson apostadores podem nos estimular a examinar nossas opinides
com mais aten¢do. Talvez nem todos sejam igualmente “livres” para fazer
escolhas socialmente corretas” (EAGLEMAN, 2012, p. 169).
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cialmente constitucional), decorre da nogéo geral da doutrina
sobre os conceitos de Constituicdo em sentido formal e em
sentido material.

Em relacdo ao primeiro, a Constituicdo formal normal-
mente € entendida como o conjunto de normas inseridas no
corpo da Constitui¢ao “independentemente de seu conteudo
referir-se ou ndo aos elementos basicos ou institucionais da
organizagao politica do Estado” 9

No sentido material restrito, para Vargas (mencionando
Silva) a Constituigdo “designa as normas constitucionais escri-
tas ou costumeiras, inseridas ou ndo num documento escrito,
que regulam a estrutura do Estado, a organizacao de seus Or-
gdos e os direitos fundamentais. Neste caso, constituicdo sé se
refere a matéria essencialmente constitucional. (SILVA, 2006,
p. 41)"%.

Pois bem. Essa visdo sobre a existéncia de regras materi-
al e formalmente constitucionais, assim como Constitui¢des
Formais e Materiais € compartilhada por grande parte da dou-
trina brasileira®.

Em verdade, essa corrente busca o0 que seria a esséncia da
Constituicdo, a matéria propria de toda ordem constitucional,
ou seu contetdo essencial, embora reconheca a inexisténcia de
critérios seguros e objetivos para esta identificacdo, e com va-
lidade absoluta, bem como confessa, em certa medida, que ine-
xistem matérias constitucionais intocaveis, ‘“cristalizadas por
garantias de eternidade”, mas apenas contetidos normativos de
maior significacdo juridico-politica, que necessitam ser amadu-
recidos, diante do seu especial relevo, antes de quaisquer mu-
dancas.

7 Cfr. VARGAS, 2010, p. 59.

% |dem, p. 59.

% Cfr. Alexandre de Moraes (2011, p. 18), Inocéncio Mértires Coelho em
obra coletiva com Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2010, p. 62 e p. 90/93), Pedro Lenza (2010, p. 65/67) e Marcelo Novelino
(2012, p. 94/95).
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Além do mais, ainda que ndo se considerasse o direito
fundamental de fumar apenas sob estes prismas, a norma cons-
titucional estipula que os direitos e garantias fundamentais pre-
vistos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do re-
gime e dos principios dela decorrentes (art. 5°, parégrafo 2,° da
CR/88).

E sobre esse dispositivo que passaremos a nos deter (de
forma mais acurada), especialmente sob o ponto de vista dou-
trinrio.

Sarlet sustenta que a Constituicdo brasileira e, extensi-
vamente, aos direitos fundamentais, podem ser atribuidas trés
caracteristicas: “seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programatico e dirigente”. Numa palavra: a Constituigéo
brasileira é denominada analitica ao lado das Constitui¢bes de
Portugal e da India, todas com elevado ndmero de dispositivos
legais'®.

Considera, prima facie, positiva, a amplitude do catalogo
dos direitos fundamentais, levando-se em conta 0 aumento do
elenco dos direitos protegidos de diversas dimensfes, em sin-
tonia com a Declaracdo Universal de 1948 e com 0s principais
pactos internacionais sobre direitos humanos™.

Aduz que o conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais (consagrado no art. 5°, 8§ 2°, da CR/88) aponta
para “a existéncia de direitos fundamentais positivados em ou-
tras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados
internacionais, bem assim para a previsao expressa da possibi-
lidade de se reconhecer direitos fundamentais néo-escritos,

190 Cfr. SARLET, 2009, p. 64. Prossegue dispondo que este cunho analitico
faz com que o titulo II, da CR/88, contenha ao todo “sete artigos, seis para-
grafos e cento e nove incisos, sem se fazer mencdo aqui aos diversos direi-
tos fundamentais dispersos pelo restante do texto constitucional”, refletindo
a importancia desses direitos e revelando uma certa desconfianca no legis-
lador infranconstitucional, ap6s um periodo precedente de 21 anos anterio-
res de regime ditatorial militar (p. 65-66).

191 | dem, p. 67.
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implicitos nas normas do catalogo, bem como decorrentes do
regime e dos principios da Constitui¢ao”.

Portanto, ndo ha como identificar uma teoria (ideologia)
de um sistema distinto e autbnomo (independente) de direitos
fundamentais, em relagdo ao restante do texto constitucional,
“seja no que concerne aos principios fundamentais (dos quais
podem ser deduzidos direitos fundamentais ndo-escritos), seja
no que concerne a parte organizacional, bem como em relacao
as ordens econdmica e social, nas quais, alias, se encontra sedi-
ada a maior parte dos direitos fundamentais fora do catalogo'®,
mas apenas uma autonomia relativa no ambito do préprio sis-
tema constitucional que integra devido a sua abertura e flexibi-
lidade.

Por sua vez, ao tratar do conceito materialmente aberto
dos direitos fundamentais, Sarlet descreve minuciosamente o
significado e alcance do art. 5° 8§ 2° da Constituicdo de
1988'%,

Com base no entendimento subjacente ao art. 5°, § 2°, da
CR/88, pode-se cogitar de duas espécies de direitos fundamen-
tais: “direitos formal e materialmente fundamentais (ancorados
na Constituicdo formal) e direitos apenas materialmente fun-
damentais (sem assento no texto constitucional), devendo ser
referida a respeitavel doutrina que advoga a existéncia de uma
terceira categoria, a dos direitos apenas formalmente funda-
mentais”**.

Quanto a dificuldade em identificar, no texto constitucio-

192 cfr. SARLET, 2009, p. 71-72.

13 |dem, p. 78-79. A norma em questdo revela o entendimento que, para
além do conceito formal de Constituicdo (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, “no sentido de existirem direitos que, por seu conteu-
do, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de
um Estado, mesmo ndo constando do catidlogo.” Assim, o rol do art. 5°,
apesar de analitico, ndo ¢ taxativo a semelhanca, por exemplo, da “formula-
¢do na Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 16, n° 1)”, dentre outras.

194 Ibidem, p. 80-81.
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nal (ou fora dele), quais seriam os direitos que efetivamente
reinem as condigdes para poderem ser considerados material-
mente fundamentais, Sarlet sustenta que a abrangéncia da con-
cepcdo materialmente aberta dos direitos fundamentais engloba
“os direitos individuais, considerados como tais e para os efei-
tos deste trabalho os direitos fundamentais de cunho negativo,
dirigidos prima facie a protecéo do individuo (isolada ou cole-
tivamente) contra intervencdes do Estado”, os direitos sociais,
bem como alguns outros dispositivos dispersos no corpo do
texto constitucional, nomeadamente “os insertos nos titulos ‘Da
Ordem Econdmica’ e ‘Da Ordem Social’”, todos incluidos na
clausula especial de abertura ou norma geral inclusiva do art.
50, 8§ 2° da CR/88, constituindo-se este dispositivo como “a
moldura de um processo de permanente aquisicdo de novos
direitos fundamentais™®.

Ja no que concerne a identificacdo do contetdo do con-
ceito material dos direitos fundamentais e aos critérios referen-
ciais para a localizacdo destes direitos (na Constituicdo e fora
dela), verbera que este é um problema distinto e com reais difi-
culdades em face da relativa lacuna existente na doutrina quan-
to &s propostas acerca deste tema*®.

Contudo, propde alguns critérios orientadores™®’para

1% Cfr. SARLET, 2009, p. 81-83.

19 |dem, p. 84.

97Cfr. SARLET, 2009, p. 91. Os critérios referenciais para um conceito
material dos direitos fundamentais seriam os seguintes: 1- equivaléncia (em
seu conteddo e dignidade) aos direitos fundamentais do catalogo, podendo-
se falar entdo dos ‘direitos fundamentais analogos’ no direito patrio a
exemplo do ordenamento Portugués; 2- no que tange aos direitos fundamen-
tais ndo-escritos (implicitos ou decorrentes do regime e dos principios)
existem peculiaridades. Para o primeiro grupo (implicitos), por englobar
posicdes juridicas fundamentais subentendidas nas normas do catalogo, ndo
ha equiparacdo a fazer, uma vez que a propria norma ja reconhece — ainda
que ndo expressamente — o direito fundamental ndo escrito (implicito), nela
subentendido. Trata-se de extrair do texto o que nele j& esta contido. Quanto
aos direitos fundamentais fora do catalogo (escritos ou decorrentes do regi-
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identificacdo da fundamentalidade material, considerando que
a Constituicdo consagrou “a existéncia de direitos fundamen-
tais ndo-escritos, que podem ser deduzidos, por via de ato in-
terpretativo, com base nos direitos constantes do ‘catdlogo’,
bem como no regime e nos principios fundamentais de nossa
Lei Suprema”, com a ressalva “de que estes devem ser conside-
rados em sentido amplo (direitos subentendidos nas normas
definidoras de direitos e garantias e os decorrentes do regime e
dos principios)”'%,

Sarlet aponta, ainda, as dificuldades de conceituacdo e
definicdo do contetido, chegando ao ponto de afirmar que seu
ambito de protegdo ndo parece “ser possivel, a ndo ser median-
te a devida analise no caso concreto”%.

Ora, a opcdo de fumar, nesses termos, pode ser extraida
como principio implicito na liberdade geral, prevista no art. 5°,
caput, da CR/88 ou, ainda, dos principios decorrentes do regi-
me adotados pela Constituicdo (arts. 1° ao 4°), em especial o
principio da dignidade da pessoa humana (com conteudo ético,
moral, normativo-positivo e status constitucional), interpretada
como o direito a autodeterminacdo sobre assuntos que apenas
Ihe dizem respeito (ser fumante ou ndo), assim como a garantia

me e dos principios — ndo escritos) aplica-se também o principio diretivo da
equiparacdo aos do rol elencado no Titulo Il da Constituicdo, aplicando-se
os critérios da importancia (atentando-se para a efetiva correspondéncia
com o sentido juridico dominante, cuja avaliacdo dependerd, sem ddvida, da
sensibilidade do intérprete) e do contetido (com forte dose de subjetividade,
mas atento a um minimo de clareza no concernente ao paradigma escolhi-
do); 3- interpretacdo das expressdes “regime” e “principios”, contidas no
art. 5°, § 29, da CR/88 em sintonia com as disposic¢des contidas no Titulo I,
arts. 1° a 4° (Dos Principios Fundamentais), onde também se encontram
delineados os contornos basicos do Estado Social e democratico de Direito
que identifica a nossa Republica, exegese que se imp&e até mesmo em ho-
menagem a especial dignidade dos direitos fundamentais na ordem consti-
tucional.

198 Cfr. SARLET, 2009, p. 85.

199 |dem, p. 103-104.
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de um espaco privativo (dentro de um local fechado — respeita-
dos os direitos dos ndo fumantes), no &mbito do qual se encon-
traria resguardado contra ingeréncias externas desproporcionais
da sociedade e do Estado.

O entrelagamento entre a dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais nao se restringe a “triade vida, liber-
dade e igualdade”, mas existem outros direitos fundamentais
que podem ser diretamente reconduzidos ao principio da digni-
dade da pessoa humana, como, por exemplo, os objetivos fun-
damentais da construcdo de uma sociedade justa, livre e solida-
ria (art. 3%, I, da CR/88), com liberdade e igualdade reais.

Nessa esteira, o direito fundamental de fumar (individual
e coletivo) enquadra-se, também na constru¢do de uma socie-
dade livre e justa, sem interferéncias indevidas, por quem quer
que seja, respeitados os direitos alheios dos ndo fumantes ou
fumantes passivos.

Contudo, ao cuidar das possibilidades e limitacbes do
conceito material de direitos fundamentais, propde Sarlet a
inexisténcia de problemas quanto a possibilidade de o proprio
poder constituinte elevar determinadas posi¢fes juridicas a
categoria de direitos fundamentais™°.

No que se refere a atividade juridica, identifica evidentes
limites na distribuicdo de competéncias inerentes ao Estado de
Direito, principalmente quanto a ndo permissao do Judiciario
substituir o legislador na sua precipua tarefa de criacdo do di-
reito, embora reconheca a impreciséo entre a linha (ténue) divi-
soria das atividades judicante e legislativa.

Propde, entdo, que o Judiciario, para identificar e locali-
zar direitos fundamentais situados fora do catalogo, primeira-
mente tem de identificar o que ja existe, ainda que de forma
implicita, “sem prejuizo de uma atividade criadora de cunho
suplementar e ampliativo”. Enfim, entende que “a busca de
direitos fundamentais situados fora do catalogo deve ater-se

19 Ipidem, p. 137-140.
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preferencialmente a Constitui¢do, iniciando-se pelos expressa-
mente positivados (ainda que fora do catalogo), deixando 0s
implicitos e decorrentes para um segundo momento, voltando-
se, apds, para as regras de direito internacional (especialmente
tratados)”**.

Quanto aos limites, Sarlet acredita que a decisao judicial
que erige determinada posic¢do a condigdo de direito fundamen-
tal “deve ser devidamente fundamentada, justificando a opcao
tomada e os critérios utilizados” **2.

Por sua vez, no que se refere a atuacdo do intérprete na
identificacdo de direitos fundamentais ndo-escritos, mais espe-
cificamente, dos denominados direitos implicitos ou decorren-
tes do regime e dos principios estipula, com precisdo que:

Na primeira hipotese, cuida-se de analisar se
determinada posicdo juridica, por subentendida em
alguma norma expressa do catalogo constitucional,
pode ser tida como abrangidas pelo seu @mbito de
protecdo, considerando-se assim implicitamente ne-
le contida. Neste caso, conforme frisado alhures, ha
que ter em mente que a hipdtese de se incluir certa
posicdo no campo de abrangéncia de determinada
norma de direito fundamental ndo equivale a cria-
cdo propriamente dita de um novo direito, mas,
sim, a definicdo (ou redefinicdo) do campo de inci-
déncia de um direito fundamental j& consagrado na
Constituicdo, ampliando o seu ambito de protecao.
Esta solucgéo, salvo melhor juizo, se harmoniza com
a sistematica adotada pela nossa Carta, além de ndo
conflitar necessariamente com as limitagdes traca-
das pelos principios da separacdo de poderes e do
Estado de Direito. (...) os direitos decorrentes do
“regime” e dos “principios” consagrados pela nossa

11 Cfr. SARLET, 2009, p. 138.
12 | dem, p. 139.
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Constituigdo. Aqui, conforme demonstrado alhures,
exercendo plenamente sua competéncia criativa, 0
intérprete atua na ‘“construgdo jurisprudencial do
direito”, revelando os direitos fundamentais que se
encontram em estado latente em nossa Carta e que
podem ser deduzidos diretamente do regime (de-
mocracia social) nela consagrado e dos principios
fundamentais que informam a ordem constitucional
(arts. 1° a 4°).(...) Neste sentido, o art. 5°, § 2°, pas-
saria a exercer funcdo preponderantemente didatica
nesta seara, chamando a atengdo do intérprete para
esta possibilidade de identificacdo de direitos im-
plicitos e construcdo jurisprudencial de novos di-
reitos ndo-escritos, além de autoriza-lo expressa-
mente a tanto.™* Destacamos.

De fato, no ordenamento juridico brasileiro, existem ou-
tros direitos fundamentais implicitos e decorrentes.

Com efeito, poder-se-ia concluir que, em um primeiro
momento, ndo se tem duvidas de que dentre os direitos implici-
tos se pode perfeitamente extrair da liberdade geral, contida no
art. 5° caput, da CR/88, a liberdade de fumar como direito
fundamental, mesmo porque esse direito encontra-se harmoni-
zado com a sistemética da Constituicdo. Ora, ndo contradiz
nenhum outro direito fundamental e esta na linha interpretativa
aberta, fluida, inclusive do art. 5°, § 2°, da CR/88.

Porém, ainda que venham criticas a essa interpretacao,
fato é que, poder-se-ia utilizar, também (em um segundo mo-
mento), da interpretacdo judicial consagrada na clausula de
abertura (art. 5°, 8§ 2° da CR/88), pertinente aos direitos fun-
damentais decorrentes do regime e dos principios por ela ado-
tados, exercendo-se uma competéncia criativa, porém sistema-
tizada na construcao do direito fundamental de fumar (em esta-
do latente na Carta), e deduzido diretamente do principio da

113 Ibidem, 2009, p. 139.
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CR/88), do objeti-
vo de construcdo de uma sociedade livre (art. 3°, I, da CR/88),
bem como da igualdade de consideracdo e respeito que deve
preponderar no meio social.

N&o se deve perder de vista o carater consuetudinario da
liberdade de fumar no Pais, tanto que sempre foi permitida pelo
ordenamento como um todo.

Nesse prisma, os direitos fundamentais, “apesar de con-
sagrados de forma sistematica entre o art. 5° ao art. 17, ndo se
restringem aos elencados no Titulo II”, pois “ha diversos direi-
tos fundamentais espalhados ao longo do texto constitucional,
além de outros decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constituicdo, bem como de tratados internacionais de di-
reitos humanos ratificados pelo Brasil™**.

Quanto ao principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, ensina Novelino que este “valor constitucional supre-
mo ird informar a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo de toda
ordem normativa constitucional, sobretudo, o sistema de direi-
tos fundamentais™**®.

A dignidade, como valor, ndo é conferida pelo ordena-
mento juridico a ninguém, mas “tem a funcdo de proteger este
valor”, estando ligada a liberdade, de cariter negativo, por
“exigir uma abstencdo por parte do Estado e dos agentes priva-
dos, impedidos de praticar uma conduta violadora da dignidade
do ser humano”**®. Desta forma:

0 reconhecimento de certos direitos funda-
mentais é uma manifestacio necessaria da primazia
da dignidade da pessoa humana, nucleo axioldgico
da Constituicdo. E certo, no entanto, nem todos 0s
direitos fundamentais derivam da dignidade huma-
na com a mesma intensidade: enquanto a vida, a li-

14 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 465.
15 | dem, p. 379.
116 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 381-382.
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berdade e a igualdade decorrem de forma direta
(derivacdo de 1° grau), outros sdo apenas deriva-
cOes indiretas (derivacdo de 2° grau)**’. Grifo pos-
to.

Como o sistema e os direitos fundamentais constitucio-
nais estdo baseados no principio da dignidade da pessoa huma-
na, percebe-se claramente que, ainda que nédo se considere a
liberdade geral positivada na Constituicdo como suficiente para
dela extrair o direito fundamental, ndo h4 como se afastar da
conclusdo de que o seu fundamento emerge para todos, em
uma sociedade democratica (onde também se consideram 0s
direitos fundamentais das minorias), da dignidade da pessoa
humana, pois se até mesmo criminosos possuem essa qualidade
inata de autodeterminacdo (restringindo apenas a liberdade de
ir e vir), quanto mais um fumante que deve ser tratado com
igual consideracdo e respeito aos ndo fumantes, sob pena de
afrontar por discriminagdo suas escolhas pessoais (outras for-
mas de discriminacdo previstas como objetivos da Republica
no art. 3° - e ndo se pode negar que para um fumante a liberda-
de de fumar Ihe promove prazer), 0 que se encontra associado
ao art. 5° § 2° da CR/88, porquanto a discriminacdo em todas
as suas formas decorre do regime previsto na Constituicao (art.
3% 1V, da CR/88). Portanto, igualmente podera ser associada
aquela norma de abertura do catalogo formal.

Até porque, nas varias classificacbes dos principios, se
verifica aquela que estabelece a divisdo entre principios sis-
témicos e extrassistémicos, conforme decorram ou ndo do sis-
tema juridico positivo. E nessa esteira que Novelino subdivide
a primeira categoria (sisttmicos) em expressos quando con-
templados textualmente no ordenamento “obtendo o seu fun-
damento de validade diretamente nas fontes formais” ou impli-
citos “quando apesar de ndo estarem expressos em nenhum
texto normativo, podem ser deduzidos indiretamente de outras

Y7 1 dem, p. 384.
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normas, por meio de sucessivas abstragdes”, descobrindo-os no

ordenamento, “em que se encontram em estado de laténcia™®,
Em suas palavras:

Por serem resultantes da interpretacdo de va-

rios dispositivos, 0s principios constitucionais im-

plicitos representam a manifestacdo do espirito da

Constituicdo, funcionando como seu denominador

comum. A constituicdo brasileira de 1988 reconhe-

ce a existéncia e autoriza a aplicacdo de direitos e

garantias ndo expressamente previstos, desde que

compativeis com os principios e com o regime por

ela adotados (CF, art. 5°, § 2°). Em seu texto, ndo é

rara a identificacdo de principios implicitos que,

apesar de ndo estarem formulados linguisticamente,

devem ser considerados como normas juridicas™*.

Essa passagem reforca que foi adotado um sistema aberto
de direitos fundamentais em nosso pais*?°.

Mais uma vez, encontra-se na doutrina portuguesa certa
similitude na abertura do sistema de direitos fundamentais na
Constituicdo de 1976, tanto que Alexandrino estabelece os di-
versos tipos de direitos fundamentais presentes no ordenamen-
to daquele pais: direitos fundamentais expressos na Constitui-

18 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 116/117.

9 |dem, p. 116-117.

120 Branco aduz, entdo, que “Direitos nao rotulados expressamente como
fundamentais no titulo préprio da Constituicdo podem ser assim tidos, a
depender da andlise do seu objeto e dos principios adotados pela Constitui-
¢do” e a sua fundamentalidade decorre “da sua referéncia a posi¢des juridi-
cas ligadas ao valor da dignidade humana; em vista da sua importancia, ndo
podem ser deixados & disponibilidade do legislador ordinario” (p. 343).
Alias, prossegue o autor afirmando que este entendimento ndo constitui
novidade na tradicdo constitucional brasileira uma vez que ja estava pro-
clamada no § 36 do art. 153, da CR/1969, com o proposito de ndo excluir da
enumeracdo dos direitos fundamentais outras posicdes juridicas de defesa
da dignidade da pessoa. Entdo, o legislador reformista pode criar novos
direitos fundamentais, para ampliar o catalogo ja existente (p. 301).
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cdo; direitos, liberdades e garantias; direitos econdmicos, soci-
ais e culturais; direitos fundamentais de natureza analoga; di-
reitos fundamentais dispersos e direitos fundamentais extrava-
gantes (ou extraconstitucionais)*".

Dentre eles, os que possuem alguma correspondéncia
com o sistema patrio e (guardadas as devidas proporcdes) reve-
lam a abertura do sistema Portugués sdo: os direitos analogos e
0s extravagantes.

Os primeiros, dizem respeito aos direitos fundamentais
ndo previstos nos artigos 24° a 57°, da CRP, mas por forca de
um critério juridico de qualificacdo, tenham um objeto e mere-
¢cam um tratamento analogo aos dos direitos, liberdades e ga-
rantias. Ensina o doutrinador lusitano que, em principio, sdo
direitos consagrados na Constituicdo (direitos fundamentais de
natureza analoga formalmente constitucionais), mas ndo esta,
no limite, excluida a possibilidade de serem direitos apenas
materialmente constitucionais. Sera, entdo, analogo “aquele
direito cujo contetdo possa ser extraido imediatamente por
interpretagdo das normas constitucionais que o reconhecem’™ %,

Os segundos sdo aqueles recebidos pela clausula aberta
do art. 16° n° 1 da CRP'?® ¢ “sendo direitos apenas material-
mente constitucionais, podem revestir ou ndo a qualidade de
direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos, liberda-
des e garantias” 12,

Ainda no sistema Portugués, para além da clausula aber-
ta, Alexandrino aponta outras modalidades: i) admissao de di-
reitos fundamentais dispersos; ii) A compreensdo aberta do
ambito normativo das normas de direitos fundamentais for-
malmente constitucionais; iii) A possibilidade de descoberta

121 cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 32-33.

122 cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 52.

123 Os direitos consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional (ALE-
XANDRINO, 2011, p. 53).

124 Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 33.
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jurisprudencial de direitos fundamentais junto de outras normas
constitucionais (com apoio nas penunbras das normas de direi-
tos fundamentais, no texto, na historia e na estrutura da Consti-
tuicdo); iv) e, naturalmente, o préprio aditamento expresso de
direitos fundamentais por reviséo constitucional.

Por sua vez, Alexandrino faz importante indagacao sobre
0 porqué do desprezo da norma de abertura considerada ex-
pressamente na Constitui¢do. E responde que: “nos ordenamen-
tos onde semelhante clausula foi consagrada (Estados Unidos
da América, Brasil, Venezuela, Canada, Peru, etc.) a mesma
tem sido alvo de um absoluto desprezo, desprezo que tem sido
ainda mais gritante por parte dos 6rgaos a quem a norma pri-
mariamente se destinava: os tribunais™'%.

Nesse aspecto, por se tratar de norma de interpretacao,
essas regras/clausulas de abertura, no Brasil, ndo vém sendo
utilizadas pelos tribunais, cumprindo suas funcdes simultanea-
mente proscritora (impedindo interpretacdo que queira negar
esses direitos fundamentais) e prescritiva (uma vez que revela-
do um direito, ela constitui uma presuncéo a favor de seu valor
como direito fundamental), na forma preconizada por Alexan-
drino*?.

No Direito Portugués, Alexandrino estipula que os direi-
tos consagrados na Constituicdo (dentro ou fora do catalogo) s6
serdo fundamentais se satisfizerem o critério da fundamentali-

dade material*?’. E traca as linhas orientadoras para tanto™.

125 1dem, p. 55-56.

126 cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 56.

27 1 dem, p. 57.

128 bidem, p. 58-59: “i) S6 pode ser fundamental aquele direito que descre-
va uma relagdo qualificada do homem e do Estado (numa dimensao basica
da existéncia, da autonomia ou do poder das pessoas — por regra, individu-
almente consideradas); ii) Devido a necessaria vinculagdo histérica, a fun-
damentalidade ndo pode ser entendida como uma grandeza fixa, mas antes
situada e varidvel (existindo por isso distintos graus de fundamentalidade);
iii) A nocdo de fundamentalidade tem necessariamente de descer ao esque-
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Enfim, considerando o direito fundamental de fumar de
acordo com os critérios de fundamentalidade propostos pelo
Direito Portugués (aplicaveis ao Brasil com as devidas adequa-
coes), este descreve uma relacdo entre o Estado e a pessoa,
numa dimensao basica da autonomia, pois € algo que pode ser
pedido ao Estado, tanto na dimensdo financeira (regulacédo e
pagamento de tributos sobre o tabaco), e o Estado é que detém
mecanismos para regulamentar o seu uso (como locais de con-
sumo, quantidade de substancias tdxicas contidas no produto
por meio da ANVISA).

Nessa linha, a fundamentalidade pode ser extraida tam-
bém da necessaria vinculacdo historica do direito de fumar
(desde a colonizagéo) adequada a uma grandeza situada e vari-
avel no tempo. Ademais, ndo resta davida de que o direito de
fumar garante um interesse implicado na combinagdo do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana com o principio da liber-
dade. Essa fundamentalidade consiste na devida regulamenta-
cao do tema de modo a proporcionar igual dignidade de todas
as pessoas (fumantes e ndo fumantes), harmonizando-se 0s
interesses conflitantes, bem como a presenca, na hipotese, da
equivaléncia ao direito formalmente constitucional (liberdade),
radicado na consciéncia juridica coletiva como elemento fun-
damental do ordenamento brasileiro.

ma arquitectdnico (a estrutura) da Constituicdo, razdo pela qual, na CRP, sé
podem ter-se como fundamentais os direitos que garantam um bem, valor
ou interesse implicado na combinagdo do principio da dignidade da pessoa
humana (ou do Estado de Direito) com os principios da liberdade e da
igualdade (ou da solidariedade); iv) Estando portanto referida a decisdo de
conjunto subjacente a Constituicdo e podendo essa esséncia, na Constituicao
Portuguesa, resumir-se pela ideia de <<igual dignidade>>, a fundamentali-
dade tem de ser expressdo da igual dignidade de todas as pessoas; v) No
caso dos direitos extraconstitucionais, esse critério pressupde nao s6 a equi-
valéncia de fundo relativamente aos direitos formalmente constitucionais
como ainda a radica¢do comunitaria (ou seja, pressupde que se esteja peran-
te um direito suficientemente radicado na consciéncia juridica colectiva
como elemento fundamental do ordenamento)”. Destacamos.
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Alias, no direito nacional, Mendes et al, ao tratarem da
nocao dos direitos fundamentais e da fundamentalidade materi-
al, ressaltam que o catalogo dos direitos vem se avolumando,
conforme as exigéncias especificas de cada momento historico,
dificultando uma conceituacdo material ampla e vantajosa que
alcance todos eles.

E terminam dizendo que os julgados do STF s&o sensi-
veis a identificacdo de normas de direito fundamental fora do
catélogo, a partir da existéncia de um especial vinculo “que
pode ser evidenciado de ordem histdrica — do bem juridico pro-
tegido com alguns dos valores essenciais ao resguardo da dig-
nidade da pessoa humana enumerados no art. 5° da Carta (vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade)™?°.

Nessa esteira se insere, uma vez mais, agora em ambito
judicial, a certeza de que a tese da liberdade fundamental de
fumar encontra-se em clara sintonia com o ordenamento juridi-
co patrio, uma vez que decorre do entrelacamento dos valores
da dignidade e liberdade, todos previstos na CR/88.

E mais. Deve se levar em conta, em que pesem entendi-
mentos contrarios, o papel das fontes do direito constitucional
nessa discussdo, especialmente os costumes decorrentes da
pratica reiterada de certos atos caracterizados pela crenca de
que sdo necessarios ou indispensaveis ao bem-estar individual,
a autodeterminacédo pessoal e a convivéncia harménica na cole-
tividade. Mesmo que em desuso, um costume secundum consti-
tutionem ou praeter constitutionem devem ser aplicados, res-
pectivamente, na inexisténcia de norma constitucional escrita
ou no caso de eventuais lacunas existentes no sistema, hipote-

ses que se amoldam ao caso do tabagismo brasileiro™.

129 Cfr. MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 311-315.

B30 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 10: “O costume secundum constitutionem é
aquele que estd em consonancia com uma norma da Constituicdo, contribu-
indo para sua maior efetividade. Pode ser considerado apenas como fonte
subsidiaria, pois, existindo norma constitucional escrita, esta é que devera
ser aplicada. O Costume praeter constitutionem (“além da Constitui¢do™)
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4.3.1. ARGUMENTACAO ADICIONAL A TESE DA LI-
BERDADE DE FUMAR ENQUANTO DIREITO FUNDA-
MENTAL

O capitulo V da CR/88, que trata Da Comunicacéo Soci-
al, em seu art. 220, § 4°, estipula que a ‘propaganda comercial’
de tabaco estara sujeita a restri¢ces legais e (sempre que neces-
sério), conterd adverténcia sobre os maleficios decorrentes de
seu uso. Isso nos demonstra que, se o legislador constituinte
regulou na Constituicdo a propaganda de cigarros, de maneira
expressa, concedeu aos cidaddos maiores e capazes a liberdade
de fumar enquanto direito fundamental.

Tanto é verdade que, ao interpretar essa parte da CR/88,
Moraes aduz que “o que se pretende proteger nesse novo capi-
tulo é o meio pelo qual o direito individual constitucionalmente
garantido sera difundido, por intermédio dos meios de comu-
nica¢do de massa”***, (destaque nosso).

Mais um argumento se soma aos anteriores.

Como ressaltado, a histéria e cultura do fumo no Brasil
advém do periodo colonial.

Ora, 0 meio ambiente cultural é tutelado pela Constitui-
¢do no art. 225, e de forma explicita pelos arts. 215 e 216, da
CR/88, sendo que, segundo D’Isep: “Aquele (art. 215) ratifica
0 principio da universalidade, uma vez que assegura a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais, assim como dispde sobre
a protecdo que o Poder Publico deve exercer sobre o patri-

pode ser utilizado na interpretacdo das normas constitucionais ou na inte-
gracdo de eventuais lacunas, devendo ser reconhecido como fonte auténoma
do direito constitucional”. Logo, mesmo que em desuso, estando em conso-
néncia com a liberdade, autodeterminacdo e dignidade, inexistindo norma
constitucional proibitiva escrita (e diante da lacuna existente), a liberdade
de fumar pode ser considerada também como fonte subsidiaria ou autbnoma
no direito brasileiro.

31 Cfr. MORAES, 2011, p. 1963-1964.
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mégizo cultural; e este Gltimo (art. 216) traz em si 0 seu concei-
to”",

Pois bem. Prossegue D’Isep, mencionando a defini¢ao de
José Afonso da Silva, de patriménio cultural como aquele “(...)
integrado pelo patriménio histdrico, artistico (...)”. Argumenta
que “(...) 0 bem cultural revela a historia de um povo, sua cul-
tura, habitos, crencas, enfim, a sua identidade, nesta inseridos
tanto os valores materiais como os imateriais (...)” e, por fim,
conclui que: “(...) Protegé-lo significa, em primeiro plano, as-
segurar essa identidade e, ao fazé-lo, por via de consequéncia,
estara garantindo o Estado Democratico de Direito, a propria
Republica, uma vez que seus principios fundamentais — cida-
dania e dignidade humana (art. 1° da CF/1988) — se manifestam
também no bem cultural (...)"***.

Entdo, verifica-se que o patrimonio histérico integra o
cultural no bojo do qual se manifestam a cidadania e a dignida-
de. Também por esse angulo, a protecdo a liberdade de fumar
(enquanto bem historico e cultural) se manifesta na garantia de
conservacao do Estado Democratico, da Republica, da cidada-
nia e da igual dignidade, premissas que se reportam ao disposi-
tivo do art. 5°, § 2° da CR/88 (direito implicito decorrente do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo).

Por essas razdes adicionais, a liberdade de fumar é um
legitimo direito fundamental.

32 Cfr. D’ISEP, 2009, p. 81. Por oportuno, é bom dizer que o art. 215, da
CR/88, possui o seguinte teor: “O Estado garantira a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais (...)”. Em seu § 1° dispde que o Estado protegera as
manifestacBes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional. Ja o art.
216, da CR/88, define 0 patrimonio cultural brasileiro levando em conta “os
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em con-
junto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferen-
tes grupos formadores da sociedade brasileira nos quais se incluem: I- (...) Il
— 0s modos de criar, fazer e viver; (...)".

138 Cfr D’ISEP, 2009, Clarissa Ferreira Macedo. Direito Ambiental ¢ Eco-
ndmico e a ISO 14000, 2009. p. 81-83.
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E um direito fundamental, em suas dimensdes subjetiva e
individual [seja porque extraido do direito de liberdade previsto
no catalogo do art. 5° da CR/88, seja porque decorrente do
regime democratico e dos principios fundamentais, especial-
mente o da dignidade da pessoa humana (no sentido do direito
de exigir dos 6rgdos publicos e da sociedade a sua observan-
cia)]; e objetiva (como direito de protecdo do Estado as liber-
dades de escolha e propiciar meios para sua devida efetivacdo).

Quanto a discussao se é um direito fundamental forte ou
fraco, essa € outra questdo que, por si s, ndo serve de argu-
mento para eliminar, a priori, a liberdade, em si, de fumar do
tabagista, que apenas podera ser restringida por uma justifica-
¢ao jusfundamental mais forte do que ela. N&o seria oportuno
uma restricdo abstrata (por ndo ser a sede apropriada, mas sim
na andlise de conflitos advindos de casos concretos), e desde
que devidamente ponderados os bens e direitos fundamentais
envolvidos, com justificativa adequada para eventual limitacdo
e resolucdo dos conflitos porventura dai resultantes.

O que ndo se deve é eliminar, desde logo, qualquer direi-
to fundamental (incluindo o de fumar), sob o argumento de ser
mais fragil do que outros (como o da saude, por exemplo), pos-
to que consubstanciado na igualdade de consideracéo e respei-
to, e na liberdade de autodeterminacdo extraidas da clausula de
abertura, prevista constitucionalmente.

Em suma, o que nos cabe (nesse momento) é responder a
indagacdo se a liberdade de fumar é ou ndo um direito funda-
mental. Respondida afirmativamente, o degrau seguinte € ana-
lisar, por meio da ponderacdo, a constitucionalidade da Lei
restritiva aos espacgos reservados. Conflitos com outros bens
abstratos para justificar essa legislacdo ndo merecem aprecia-
cao aprofundada (em que pese ndo deixarmos de passar por
algumas criticas previsiveis ou ja formuladas a respeito), pois
cada caso é Unico, ndo se podendo ter uma pré-compreensao de
que esse direito fundamental (ou qualquer outro) sempre su-
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cumbira por ser mais ‘fraco’, em todas as situa¢des, quando em
conflito. Afinal, os direitos fundamentais (todos) ndo séo abso-
lutos.

Mas a argumentacdo nao encerra aqui.

A regulamentacéo, o controle e a fiscalizagdo de produtos
e servigos que envolvam riscos a salde publica sdo incumbén-
cias da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria. Sdo bens e
produtos submetidos ao seu controle e fiscalizagdo: cigarros,
cigarrilhas, charutos e qualquer outro produto fumigero, deri-
vado ou nédo do tabaco.

As justificativas do Governo Federal para criar as agén-
cias reguladoras sdo decorrentes de exigéncias sociais e politi-
cas. Em funcéo disso, houve uma dilui¢do do papel da adminis-
tracdo publica como prestador exclusivo ou principal de servi-
¢os publicos e, simultaneamente, um processo, ainda em curso,
de regular atividades produtivas de interesse publico, mediante
0 estimulo a competicdo e a inovacdo, atuando (preferencial-
mente) no gerenciamento de recursos e na funcédo de controle.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
foi criada pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. E uma
autarquia sob regime especial, ou seja, uma agéncia reguladora
caracterizada pela independéncia administrativa, estabilidade
de seus dirigentes durante o periodo de mandato e autonomia
financeira. Sua gestdo é responsabilidade de uma Diretoria Co-
legiada, composta por cinco membros.

Na estrutura da Administracdo Publica Federal, a ANVI-
SA esté vinculada ao Ministério da Saude, sendo que este rela-
cionamento é regulado por Contrato de Gestéo.

A finalidade institucional da Agéncia é promover a pro-
tecdo da satde da populagéo, por intermedio do controle sanita-
rio da producdo e da comercializacdo de produtos e servigos
submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos
processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados™.

134 Disponivel em:
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Ora, se um 6rgédo vinculado a um Ministério do Executi-
Vo, criado por lei, inserido no sistema administrativo da Unido,
ndo proibe o uso do tabaco, mas apenas o controla, quando
poderia, em tese, restringi-lo totalmente, € porque o direito
fundamental de fumar (implicitamente) decorre, também, da
propria acdo dos Poderes constituidos, cuja organizacdo esta
prevista nos arts. 2°, 84, 1, e 87/88, todos da CR/88.

Assim, relevante ponderar em face dessa interpretacao
sistematica do ordenamento juridico, que a liberdade é princi-
pio constitucional. E mais: principio insculpido no art. 5°, ca-
put, da CR/88, como parte do nucleo de nosso constituciona-
lismo.

Logo, num Estado de Direito, ndo ¢ a atuacdo conforme a
lei que se mostra preponderante (o que rebaixaria o Estado bra-
sileiro a mero Estado de Legalidade). Ao contrario, no Estado
de Direito, 0 que se objetiva é a protecdo de todos os direitos
fundamentais (expressos, implicitos e decorrentes), pelo viés
da separacdo dos poderes.

Nessa 6tica, os direitos fundamentais previstos na Consti-
tuicdo sdo aplicaveis a todos os Poderes Constituidos (Legisla-
tivo, Executivo e Judiciario), como normas juridicas vinculati-
vas. No caso do Judiciario, os magistrados s6 podem decidir
casos concretos com base em uma fundamentacdo calcada na
teoria dos direitos fundamentais das liberdades individuais (li-
berdade religiosa etc.) e nos direitos sociais (a exemplo dos
direitos previdenciarios, de moradia).

Na atual divisdo das normas constitucionais entre regras
e principios observa-se 0 seguinte: nas primeiras, por se trata-
rem de normas claras e precisas (aplicacdo do ‘tudo ou nada’),
em geral os casos sdo de simples resolu¢do. Contudo, é quanto
aos principios (onde gravitam os direitos fundamentais) que se
revelam as maiores dificuldades.

<http://www.anvisa.gov.br/institucional/anvisa/comp.htm>. Acesso em: 15
de mar. 2012.
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E que no conflito entre regras, ao se produzir a invalida-
de, uma delas é extirpada do ordenamento juridico, enquanto
no conflito entre principios (por serem abertos) deve-se adotar
critérios de resolucdo, como aqueles atinentes a hierarquia,
temporalidade, especialidade, ética e valores morais. No confli-
to entre principios (por permanecerem ambas as normas no
ordenamento juridico, pois nenhuma é excluida), outro critério
empregado é o do peso ou importancia, de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto. Com efeito, em dadas situacdes,
por exemplo, a ‘vida’ pode prevalecer, em outras nao. Basta
lembrar as questdes da ortotanasia e dos cuidados paliativos
(adotada em alguns paises), o aborto, a pena de morte em casos
de guerra declarada e o abate de avides.

Dito assim, a partida, poderia se revelar de simples com-
preensdo ambos os tipos de conflitos. Porém, a realidade nos
mostra que ndo é sempre assim, porque em casos dificeis, co-
mo liberdades, vida, aborto, a sociedade se apresenta sempre
dividida. E essa divisdo, ndo raro, é transposta para 0 meio ju-
ridico e politico para que possa ser solucionada adequadamen-
te.

Em determinadas circunstancias, existe mesmo um con-
flito entre uma lei (em abstrato) e um direito fundamental (ex-
plicito ou implicito). Nessas, se o legislador comprime ou res-
tringe um direito fundamental ja ndo se pode dizer que aquele
permanece como sendo um direito fundamental. Cabe aqui,
entdo, a incidéncia do controle (concentrado ou difuso) de
constitucionalidade das leis.

E é nessa Ultima circunstancia que se enquadra outro
problema crucial do estudo: a constitucionalidade ou ndo de
uma lei restritiva de direitos em face de principios constitucio-
nais fundamentais implicitos e/ou decorrentes, que nos revelam
com clareza a existéncia de um auténtico “direito fundamental
de fumar”.

Quanto a isso ndo resta duvida. Porém, para aprofundar o
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debate passa-se a analise de algumas objecdes a tese.

4.4. OBJECOES A TESE DA LIBERDADE DE FUMAR
ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL®

Algumas criticas e indagacfes que eventualmente podem
surgir (e j& surgiram) da constatacdo de que a liberdade de fu-
mar se traduz em direito fundamental podem ser enumeradas:
1) a vida e salde afetadas pelos maleficios do cigarro sdo in-
congruentes com a liberdade de fumar (pois sempre seriam
prevalentes) e ndo podem ser compartilhadas com a liberdade
dos ndo fumantes; 2) o direito de fumar ndo é um direito fun-
damental porque ndo responde a seguinte indagacao: é essenci-
al ao ser humano fumar?; 3) a fundamentacdo da liberdade de
fumar enquanto fundamental é complexa; 4) e se o Estado bra-
sileiro transformar o ato de fumar em crime, como resolver o
problema? 5) inserir o direito fundamental de fumar na liber-
dade geral poderia vulgariza-la; 6) surgimento de um paradoxo,
pondo em xeque o dever de protecdo do Estado de reduzir o
risco a saude, pois a permissdo do fumo coloca em risco a sal-
de dos proprios fumantes; 7) geragcdo de um conflito de princi-
pios, pois obriga 0 empresario/comerciante a admitir local de
fumantes, aumentando despesas; 8) como fica o direito funda-
mental a satde dos funcionarios que trabalham em bares e res-
taurantes ou em locais fechados (onde o tabaco fosse permiti-
do); 9) talvez o melhor enquadramento fosse ndo como direito
fundamental, mas sim como parte integrante da propria liber-
dade geral; 10) como resta o dever de protecdo do Estado fren-
te aos fumantes e a protecdo da propria pessoa, sobre si, e sua
salde, também como direito fundamental?; 11) Critica formu-

135 A maioria das criticas apresentadas surgiu apds a apresentacao oral desse
relatério aos demais mestrandos de Direito Constitucional, ano 2011-2013.
Outras, da doutrina.
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lada por Lenza*®, que o tabagismo é a principal causa de morte
evitavel e, o indiscutivel dever do Estado (como um todo) de
protecdo da saude e combate ao fumo, incluindo o fumante
passivo.

4.5. CONTRA-OBJECOES E CONCLUSOES PARCIAIS

Inegavel que o tema é polémico. De qualquer sorte, pas-
sa-se a discorrer (uma a uma) sobre as objecoes.

A primeira indagacdo, como se sabe, do ponto de vista
juridico, vida, satde e liberdade ndo s&o incongruentes ou in-
compativeis entre si, mesmo diante dos maleficios provocados
pelo fumo. E que, conforme sustentado, na ponderacéo de di-
reitos fundamentais (que ndo sdo absolutos) qualquer um deles
pode prevalecer sobre os demais diante de uma situagdo con-
creta (e noutra ndo).

Para que se recobre, basta mencionar os casos da morte
digna (ja aceita em alguns paises como Holanda e Argentina) e
da ortotanasia (regulamentada no Brasil pelo CFM). A transfu-
sdo de sangue nos adeptos da Religido ‘Testemunhas de Jeova’,
onde a liberdade religiosa de escolha dos pacientes terminais
incuraveis ou plenamente curaveis (no ultimo caso) prevalece
sobre a vida e a satde. Nessa linha, em caso de guerra declara-
da, a vida deixa de prevalecer nos termos do art. 5°, XLVII, a,
da CR/88™’. Noutro viés, a satde plblica prevalece sobre a
liberdade quando o proprietario € obrigado a franquear a entra-
da de agentes de salude em sua residéncia para o combate a
epidemias como a dengue, sob pena de multa.

Sobre a ortotanésia e cuidados paliativos, € digno de nota
(apesar das intensas discussdes travadas no pais) que o CFM
(Conselho Federal de Medicina), em 31/8/2012, considerando a

136 Cfr. LENZA, 2010, p. 382.
B7 Cfr. o texto: “(...) Art. 5° (...) XLVII — ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; (...)”.
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inexisténcia de regulamentacdo sobre ‘diretivas antecipadas de
vontade do paciente — conjunto de desejos, prévia e expressa-
mente manifestados - no contexto da ética médica brasileira’, a
‘alta relevancia da questdo da autonomia do paciente no con-
texto da relagdo médico-paciente’, entre outros fatores, editou a
Resolucdo CFM n° 1.995/2012"% que regulamenta, acertada-
mente, que em casos de pacientes terminais (como regra geral)
as diretivas do paciente prevalecerdo sobre quaisquer outros
desejos. Essa postura revela como a medicina evolui na consi-
deracdo de uma liberdade ampla (e preponderante) em detri-
mento de aspectos relacionados a vida e salde muito mais ex-
tremos e emergentes (casos terminais) do que a questdo do ta-
bagismo (que pode ser remediada geralmente com maior elasti-

38 Cfr. o texto: “(...) RESOLVE: Art. 1° Definir diretivas antecipadas de
vontade como o0 conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo receber no
momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente,
sua vontade. Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes
que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira
livre e independente suas vontades, 0 médico levard em consideragdo suas
diretivas antecipadas de vontade. § 1° Caso o paciente tenha designado um
representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em consideracéo
pelo médico. § 2° O médico deixara de levar em consideracéo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua analise,
estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica
Médica. § 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qual-
quer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. §
4° O médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade
que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente. § 5° Néo sendo
conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista,
ou, na falta deste, & Comissio de Etica Médica do hospital ou ao Conselho
Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre confli-
tos éticos, quando entender esta medida necessaria e conveniente. Art. 3°
Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicagéo (...)”. Disponivel
em:<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf
>. Acesso em: 07 set. 2012.
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cidade temporal).

No contexto da prevaléncia da liberdade sobre a saude, a
experiéncia demonstra que nem sempre essa prevalece sobre
aquela, tenha maior valor ético, e seja juridicamente mais rele-
vante, tanto que comumente casos desse jaez sdo retratados em
outros espacos culturais como a literatura e o cinema. Nesse
altimo, como reflex&o, dentre outros, o filme Uma Prova de
Amor™* (My Sister’s Keeper), que revela até que ponto um
pessoa pode ir para salvar sua familia, considerando o livre-
arbitrio de seus integrantes, em uma disputa judicial que envol-
ve a autonomia para disposicdo do proprio corpo em prol de
um de seus membros. No final, a liberdade prepondera.

Pois bem. E perfeitamente conciliavel as liberdades de
escolha e autodeterminacdo dos individuos fumantes e ndo fu-
mantes mediante a criagdo de espacos reservados. Além disso,
ninguém é obrigado a conviver nos espagos coletivos (publicos
ou privados) com fumantes ou ndo fumantes. Tudo € questdo
de escolha. E mesmo que existisse tal obrigacdo, poder-se-ia
ventilar em rendncia técita destes direitos em prol de sua saude.
Por fim, 0 bom senso deve preponderar na convivéncia social,
cada qual sabendo eleger o seu lugar, como melhor lhe aprou-
ver, pena de sermos tratados (todos) como ignorantes.

A segunda objecdo, de cunho nitidamente subjetiva, ob-
serva-se que cada um define a essencialidade de seu ser (0 que
Ihe é melhor, mais conveniente ou essencial) de forma livre.

% Cfr. MY SISTER’S KEEPER, 2009, New Line Productions, INC. Dis-
tribuicdo Exclusiva no Brasil: Playarte Home Video, CNPJ
00.0943.231/0001-39. E-mail: vendas@playart.com.br. Acesse o0 site:
www.playarte.com.br. Veja a sinopse: “(...) Cameron Diaz, Abigail Breslin,
Alec Baldwin e um elenco excepcional trazem muita sensibilidade a historia
de Anna Fitzgerald, uma garota de 11 anos concebida para ser doadora para
sua irma que sofre de leucemia, mas que exige o direito definitivo de con-
trolar seu proprio corpo. Este ato de livre arbitrio pode separar a familia
Fitzgerald. Ou pode ser o primeiro passo para uma realizacdo triunfante de
devocdo, dignidade e o significado de uma familia”.
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Talvez para um ndo fumante o ato de fumar seja um mero vicio
‘tolo’. Porém, para cle (fumante) lhe proporciona prazer e feli-
cidade. E quem poderia dizer que essas questdes sédo de some-
nos importancia para a completude deles como seres humanos,
desde que néo afete terceiros?

No direito comparado, a Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos, j& vislumbrava, desde 1776, como verda-
des de per si a existéncia de certos ‘direitos inalienaveis’ dos
homens, dentre os quais: a ‘busca da felicidade’**°.

No Brasil, discute-se por meio do Projeto de Emenda
Constitucional 19/2010**, a inclusdo do direito a felicidade no
art. 6°, da CR/88, para direcionar os direitos sociais a realiza-
cao da felicidade individual e coletiva. Até 0 momento, o pro-
jeto ja foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal, aguardando inclusédo na ordem
do dia, desde 18/11/2010"*,

A Corte Suprema Brasileira, a respeito do direito a busca
da felicidade, vem consagrando-o como ‘verdadeiro postulado
constitucional implicito’, como ideia-for¢a que deriva do prin-

140 (..) Consideramos estas verdades por si mesmo evidentes, que todos os

homens sdo criados iguais, sendo-lhes conferidos pelo seu Criador certos
Direitos inalienaveis, entre os quais se contam a Vida, a Liberdade e a busca
da Felicidade. Que para garantir estes Direitos, sdo instituidos Governos
entre 0s Homens, derivando os seus justos poderes do consentimento dos
governados. Que sempre que qualquer Forma de Governo se torne destrui-
dora de tais propdsitos, o Povo tem Direito a altera-la ou aboli-la, bem co-
mo a instituir um novo Governo, assentando os seus fundamentos nesses
principios e organizando os seus poderes do modo que lhe pareca mais
adequado a promogdo da sua Seguranga e Felicidade. (...) Destacamos.
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América (1776). In
Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2012. [Consult. 2012-05-
29]. Disponivel em: <URL: http://www.infopedia.pt/$declaracao-de-
independencia-dos-estados>. Acesso em: 29 mai. 2012.

1 Senado Fede-
ral.<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=
97622>. Acesso em: 07 jun. 2012.

Y2 1dem.
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cipio da essencial dignidade da pessoa humana**.

Logo, dentro das diversidades naturais de cada ser, faz
sentido que seja essencial o direito de fumar associado a liber-
dade, ao prazer e a felicidade individual, desde que nédo preju-
dique terceiros.

Para a terceira indagacdo, apesar de a fundamentacéo do
direito de fumar ser dificil, ndo é impossivel e incoerente com
as normas e principios de nossa Constitui¢cdo. Tanto assim o €

3 ADI 4.277/DF. STF. Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia. Dje n°
198 Divulgagdo 13/10/2011. Publicagdo 14/10/2011. Ementario n° 2607-03,
p. 855-861. Cfr. os seguintes trechos: “(...) Reconhego que o direito a busca
da felicidade — que se mostra gravemente comprometido, quando o Con-
gresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omite-se na formu-
lacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritarios, a fruicdo de
direitos fundamentais — representa derivagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, qualificando-se como um dos mais significativos postula-
dos constitucionais implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na
propria Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de
04 de julho de 1776. (...) Nesse contexto, o postulado constitucional da
busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que se irra-
dia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel extremo rele-
vo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua propria teleclogia, como fator de neutra-
lizagdo de préticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprome-
ter, afetar ou, até mesmo, esterelizar direitos e franquias individuais. (...)
Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais de
uma vez (ADI 3.300-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - STA
223Agr/PE, Rel. p/ 0 acérddo Min. CELSO DE MELLO, v.g.), reconheceu,
no principio constitucional (implicito) da busca da felicidade, um ‘impor-
tante vetor hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais’, como
anota o ilustre advogado SAUL TOURINHO LEAL, em precioso trabalho
(‘O Principio da Busca da Felicidade como Postulado Universal’). (...) Vale
mencionar o fato de que a busca da felicidade foi também positivada, no
plano normativo, nos textos da Constituicdo do Japdo de 1947 (Artigo 13),
da Constituicdo da Republica Francesa (Preambulo, no qual se faz remissao
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em que se
contém o reconhecimento desse direito fundamental) e da recente Constitui-
¢do do Reino do Butdo de 2008 (Preadmbulo). (...) Destaques presentes no
texto original.
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que (preponderantemente), no aspecto juridico, j& foram teci-
das as argumentacdes pertinentes alhures. Ademais, o direito é
o campo cientifico em que gravitam grandes discussdes e difi-
culdades, em que pese a inexisténcia de verdades absolutas.
Logo, o argumento da complexidade, por si s, ndo deve en-
gessar 0 pensamento juridico que merece tratamento adequado
através da dialética.

Quanto a quarta objecdo, desde logo, é importante ressal-
tar que o Estado ndo poderia criminalizar, por meio de lei, o
uso do tabaco, pois afinal de contas € um direito fundamental
protegido pela clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV, da
CR/88. Em sendo assim, toda proposta de lei tendente a abolir
direitos fundamentais seria inconstitucional. E se o fizesse por
meio de Proposta de Emenda a Constituicdo, podem indagar
alguns? Ai seria o caso de edi¢do de uma norma constitucional
inconstitucional.

Por sua vez, ndo é crivel que a elevacdo da liberdade de
fumar a direito fundamental ‘vulgarizaria’ os direitos funda-
mentais. Primeiro porque o fumo ja faz parte da cultura, da
politica e da economia brasileira, desde a época colonial, em-
bora seu consumo venha sendo reduzido significativamente nos
termos delineados. Entdo, ndo consiste numa atitude banal.
Esta cristalizada no consciente e inconsciente coletivo. Lado
outro, porque apesar de ndo declarado positivamente, sempre
foi um direito fundamental implicito, extraido da liberdade
geral. O que n&o se teve foi interesse de propor argumentacoes
nos termos ora realizadas. Mas isso ndo afasta sua existéncia.

Indo adiante, ndo se pode conceber nenhum paradoxo
plausivel e insoltuvel quanto ao dever de protecdo do Estado de
reduzir o risco a salde, ou colocar em risco a saude dos pro-
prios fumantes. Para a reducdo do risco o Estado ja dispde de
inimeros outros mecanismos menos ofensivos a liberdade para
fazé-lo (tributacdo, propaganda informativa dos males, trata-
mento dos dependentes etc.). E pelo que consta, os utiliza, tan-
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to que a reducdo no consumo € visivel nos dltimos anos. A
legislacdo brasileira retratada no tdpico 2 é extremamente den-
sa e cobre diversas situacGes. Porque entéo violar a liberdade
de autodeterminacdo drasticamente? A respeito da saude dos
fumantes a questdo é de livre deliberacdo e de renuncia aos
direitos fundamentais.

A proposito da sétima objecdo, ndo existe conflito de
principios, pois o empresario/comerciante ndo estd obrigado
hoje, nem esteve no passado, a criar em seu estabelecimento
local de fumantes ou ndo fumantes. Nos termos do art. 170, da
CR/88, nosso sistema é permeado pelo livre comércio e inicia-
tiva de modo que o empresario pode escolher entre aceitar em
seu estabelecimento apenas ndo fumantes, apenas fumantes ou
fumantes e ndo fumantes, de acordo com suas convicgdes pes-
soais ou empresariais, sopesando custos e beneficios e assu-
mindo as despesas que bem entender.

Acerca dos direitos fundamentais & saude dos funciona-
rios que trabalham em bares e restaurantes (ou em locais fe-
chados onde frequentam fumantes), a situacdo € analoga, qual
seja, livre opcdo de escolher o emprego ou de renunciar (tacita
ou expressamente) o seu direito de ndo aspirar fumaca.

Alias, para esses funcionarios, o art. 7°, incisos XXII e
XXIII, da CR/88, estipulam, respectivamente, a “(...) reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca (...)” e o “(...) adicional de remuneracao
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
da lei (...). Entdo, basta a regulamentacdo para reducdo dos
possiveis riscos, por meios de normas de saude ou a verificagcdo
da legislagéo trabalhista (que decorre do art. 7°, XXIII, da
CR/88), que prevé os adicionais de insalubridade e periculosi-
dade das fungdes, como inUmeras outras que, nem por isso,
deixaram de existir, mesmo sendo detectadas por pericia. Ndo
se deve olvidar que € obrigatério o fornecimento de EPI —
equipamento de protecdo individual — a certos trabalhadores, o
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que poderia ter sido regulamentado.

Ademais, os trabalhadores sdo protegidos nesse aspecto
pela Secdo XIII da CLT (Consolidacdo das leis do trabalho —
arts. 189/197 da Lei 6.514/77***), que cuida das atividades in-

144 Cfr. os dispositivos: “(...) Art . 189 - Ser&o consideradas atividades ou
operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza, condi¢cGes ou métodos
de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a satde, acima dos
limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agen-
te e do tempo de exposicdo aos seus efeitos. Art . 190 - O Ministério do
Trabalho aprovara o quadro das atividades e operacfes insalubres e adotara
normas sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de
tolerancia aos agentes agressivos, meios de protecdo e o tempo méaximo de
exposi¢do do empregado a esses agentes. Paragrafo Gnico - As normas refe-
ridas neste artigo incluirdo medidas de protecdo do organismo do trabalha-
dor nas operacdes que produzem aerodispersodides toxicos, irritantes, alérgi-
cos ou incdmodos. Art . 191 - A eliminagédo ou a neutraliza¢do da insalubri-
dade ocorreré: | - com a adocdo de medidas que conservem o ambiente de
trabalho dentro dos limites de tolerancia; 1l - com a utilizagdo de equipa-
mentos de protecéo individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade
do agente agressivo a limites de tolerancia. Paragrafo Unico - Cabera as
Delegacias Regionais do Trabalho, comprovada a insalubridade, notificar as
empresas, estipulando prazos para sua eliminacéo ou neutralizagéo, na for-
ma deste artigo. Art . 192 - O exercicio de trabalho em condiges insalu-
bres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Tra-
balho, assegura a percepcdo de adicional respectivamente de 40% (quarenta
por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo
da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo. Art
. 193 - Sdo consideradas atividades ou operacfes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliqguem o contato permanente com
inflamaveis ou explosivos em condigdes de risco acentuado. § 1° - O traba-
Iho em condicBes de periculosidade assegura ao empregado um adicional de
30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de
gratificagBes, prémios ou participacdes nos lucros da empresa. § 2° - O
empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe
seja devido. Art . 194 - O direito do empregado ao adicional de insalubrida-
de ou de periculosidade cessard com a eliminacdo do risco a sua salde ou
integridade fisica, nos termos desta Secdo e das normas expedidas pelo
Ministério do Trabalho. Art. 195 - A caracterizagdo e a classificacdo da
insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
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salubres ou perigosas, limites de tolerancia aos agentes agres-
sivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicéo, eli-
minacdo e neutralizagcdo dos agentes nocivos e os adicionais
remuneratorios de acordo com o(s) grau(s) de classificacdo
méaximo, médio e minimo. ldéntica protecdo, através da Lei
8.112/90™ nos arts. 68/72, gozam os servidores publicos civis

Trabalho, far-se-8o através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho. § 1° - E
facultado as empresas e aos sindicatos das categorias profissionais interes-
sadas requererem ao Ministério do Trabalho a realizacdo de pericia em
estabelecimento ou setor deste, com o objetivo de caracterizar e classificar
ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas. § 2° - Argliida em juizo
insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja por Sindicato em
favor de grupo de associado, o juiz designard perito habilitado na forma
deste artigo, e, onde ndo houver, requisitara pericia ao rgdo competente do
Ministério do Trabalho. § 3° - O disposto nos pardgrafos anteriores ndo
prejudica a acdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho, nem a realiza¢do
ex officio da pericia. Art. 196 - Os efeitos pecuniérios decorrentes do traba-
Iho em condi¢des de insalubridade ou periculosidade serdo devidos a contar
da data da inclusdo da respectiva atividade nos quadros aprovados pelo
Ministro do Trabalho, respeitadas as normas do artigo 11. Art. 197 - Os
materiais e substancias empregados, manipulados ou transportados nos
locais de trabalho, quando perigosos ou nocivos a saude, devem conter, no
rotulo, sua composigao, recomendacdes de socorro imediato e o simbolo de
perigo correspondente, segundo a padronizacdo internacional. Paragrafo
Unico - Os estabelecimentos que mantenham as atividades previstas neste
artigo afixardo, nos setores de trabalho atingidas, avisos ou cartazes, com
adverténcia quanto aos materiais e substancias perigosos ou nocivos a salde
2
Y5 Cfr. o texto, p. ex., do caput do art. 68: “ (...) Os servidores que traba-
Ihem com habitualidade em locais insalubres ou em contato permanente
com substancias toxicas, radioativas ou com risco de vida, fazem jus a um
adicional sobre o vencimento do cargo efetivo (...)” e do art. 72: “(...) Os
locais de trabalho e os servidores que operam com Raios X ou substancias
radioativas serdo mantidos sob controle permanente, de modo que as doses
de radiacdo ionizante ndo ultrapassem o nivel maximo previsto na legisla-
cdo prépria. Paragrafo Unico. Os servidores a que se refere este artigo serdo
submetidos a exames médicos a cada 6 (seis) meses (...)”. O mesmo acom-
panhamento, como medida de protecdo, poderia ser feito com eventuais
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da Unido, das autarquias, incluindo as de regime especial e
fundacdes publicas federais. Diversas normas desse calibre sdo
reproduzidas em nivel estadual e municipal. Isso apenas refor-
ca o carater democréatico da Republica e a maturidade da socie-
dade em conviver com as diferencas e perigos.

A resposta a nona objecéo foi dada ao longo do texto. Por
meio da conjugacdo do art. 5°, caput e do seu 8§ 2° da CR/88
(clausula de abertura), o enquadramento da liberdade de fumar
como direito fundamental implicito foi extraido também da
liberdade geral. Assim como a liberdade de beber e de se ali-
mentar, dentre outros, como questdo de autoconsciéncia de
cada um.

A propésito das duas ultimas indagacdes, o dever de pro-
tecdo do Estado frente aos fumantes e a seguranca da prépria
pessoa sobre si e sua salde, também como direito fundamental,
restaram respondidas no curso do trabalho. O Estado pode pro-
teger por diversas maneiras e ja o faz (inclusive por meio de
seu vasto repertorio legislativo), ndo necessitando intervir de
forma radical na liberdade de pessoa maior e capaz para prote-
gé-la, sendo todos nds seriamos rebaixados a categoria de cri-
ancas, incapazes ou interditados, o que seria ildgico. Para es-
ses, ja existe protecdo especifica em lei, segundo abordado no
topico relativo a evolucdo juridica do consumo do tabaco no
Brasil.

Quanto a protecdo do fumante passivo ventilada por Len-
za, ndo se nega que o “tabagismo seja a principal causa de mor-
te evitavel”, com consequéncias também para os nao fumado-
res. Porém, se tem como premissa que existem outras formas
de evitar esses males, muito menos restritivas e mais eficientes,
sem violar a liberdade de maneira tdo acintosa e, segundo o
proprio autor reconhece, “de maneira, ndo ha davida, bastante

funcionarios que optassem por trabalhar em lugares onde existissem o0s
espacos reservados para fumadores.
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enérgica”'*®. (Destacamos)

Uma ultima observacdo. O Estado ndo € onipresente e
ndo pode proteger as pessoas em tempo integral. Mesmo que o
quisesse, seria em véo, porque a exemplo das drogas ilicitas,
das armas e da seguranca publica (para citar alguns casos),
apesar de tentar, verifica-se que o resultado é quase sempre
insatisfatorio. Melhor se utilizar do enorme leque de opcoes
legislativas para conciliar interesses, informar seus cidadaos,
preservar suas liberdades e os direitos fundamentais, incluindo
o ‘direito fundamental de fumar’.

5. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 49
DA LEI 12.546, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2011, SEGUN-
DO PROCEDIMENTO DE PONDERACAO DO PROF.
JORGE REIS NOVAIS

O art. 49 da Lei 12.546, de 15 de dezembro de 2011 alte-
rou o art. 2° (e incluiu um paragrafo 3°) na Lei no 9.294, de 15
de julho de 1996. Efetuando-se o recorte atinente ao objeto do
trabalho, abstraindo-se do estudo as alteracdes efetivadas em
diversos dispositivos inovadores, 0 que nos interessa especifi-
camente sdo as mudancas levadas a cabo no art. 2°, caput, da
Lei 9.294/96 e a inclusdo de um § 3°, proibindo os ‘fumdédro-
mos’, por meio da supressdo de texto do caput e da definigéo
do que se considera recinto coletivo no 8§ 3°. Confira-se como
ficaram os dispositivos:

Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarri-
Ihas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produ-
to fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, em recinto
coletivo fechado, privado ou publico. (Redacao da-

da pela Lei n° 12.546, de 2011)
8 1° Incluem-se nas disposigdes deste artigo
as reparticOes publicas, os hospitais e postos de sa-

19 Cfr. LENZA, 2010, p. 382.
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Ude, as salas de aula, as bibliotecas, os recintos de
trabalho coletivo e as salas de teatro e cinema. (...)

8§ 3° Considera-se recinto coletivo o local fe-
chado, de acesso publico, destinado a permanente
utilizacdo simultanea por varias pessoas. (Incluido
pela Lei n° 12.546, de 2011)

A partida, trata-se de uma alteracio restritiva e de facil
constatacdo quando comparada a redacdo dos textos dos dispo-
sitivos originais da Lei 9.246/96, transcritos no topico 2.

Pois bem. Cabe analisar, juridicamente, se essa restri¢éo,
quanto aos direitos fundamentais dos fumantes, é ou ndo cons-
titucional, deixando em segundo plano os ja conhecidos male-
ficios provocados pelo tabaco, sob pena de termos de aplicar
idéntico tratamento a outros meios poluentes e prejudiciais a
salde (propria e de terceiros), como a bebida, a poluicdo ad-
vinda das fabricas e do trafego urbano.

Desta forma, poderemos obter um panorama geral sobre
0 pensamento e evolucdo da sociedade brasileira e do Estado,
evitando-se posi¢Oes paradoxais, desproporcionadas e injustas,
porquanto divorciadas da Constituicdo e do sistema normativo.
Esse deve ser analisado de maneira técnica e imparcial, dei-
xando-se de lado as “paixdes”. Prevaléncia de meios juridicos e
filosoficos certos tendem a gerar fins igualmente corretos.

Assim, o que se pretende, é proceder ao estudo da consti-
tucionalidade dos dispositivos referenciados, deixando bem
claro, desde o principio, que o caso € complexo, por envolver
principios, conflitos de interesses entre direitos fundamentais
(implicitos e/ou decorrentes) e preservacdo dos direitos das
minorias, no caso os fumantes.

A considerar 0 exposto no ponto relativo aos direitos
fundamentais, acredita-se que o legislador brasileiro ndo se
utilizou de forma adequada do disposto na Convengédo-Quadro
(foi além, de maneira inadequada, desnecesséria e desarrazoa-
da). Nessa medida, acabou por violar os direitos fundamentais
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de liberdade das minorias fumantes. E por qué?

Numa palavra, porque ndo respeitou a liberdade funda-
mental de fumar, de autodeterminacdo e autonomia dos cida-
daos, ignorando o insculpido no art. 5°, caput, e § 2°, da CR/88.
Oprimiu excessivamente, de forma desproporcional e desarra-
zoada o direito das minorias fumantes. Em recintos coletivos
fechados de acesso publico e/ou privado devem permanecer
reservados aos tabagistas a liberdade de frequentar os ‘fumo-
dromos’ ja existentes e que ndo expunham as maiorias a fuma-
ca.

A questdo da exposicdo indevida a fumaca em nenhum
momento foi demonstrada cientificamente (nestes espacos re-
servados), através de trabalho técnico a embasar a legislacdo
brasileira, ou seja, que esses lugares reservados eram prejudici-
ais & satde de terceiros ndo fumantes. Poderiam ser prejudiciais
apenas aos proprios fumantes ou a quem neles quisesse aden-
trar de livre e espontanea vontade (mesmo assim, caso néo fos-
sem construidos de maneira adequada). Porém, isso é questdo
de liberdade de escolha deles, cuja interferéncia do Estado se
mostra indevida e desproporcional.

Por outro lado, o legislador, com sangéo presidencial,
acaba por violar o principio da igualdade, insculpido no art. 5°,
caput, da CR/88, ao passo que trata como iguais (em locais
publicos e privados fechados) pessoas diferentes (fumantes e
ndo fumantes), prejudicando e restringindo de maneira desne-
cessaria, apenas os direitos dos primeiros que, a partir da publi-
cacéo da lei, tiveram diminuidas consideravelmente suas liber-
dades de ir e vir, permanecer e ficar nos locais fechados (publi-
cos e privados), sendo obrigados a perambular ‘pelos cantos’,
como verdadeiros marginalizados.

Ora, ao aplicar as licdes de Mello sobre a isonomia na
analise do tema proposto (segundo descrito no topico 3.1.),
vislumbra-se que a desequiparacéo legal proposta ndo violou 0s
dois primeiros elementos uma vez que ndo atingiu um so indi-
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viduo, mas sim pessoas com caracteristicas distintas (fumante e
ndo fumantes).

Nesse raciocinio, ‘investigando’ (em abstrato) o terceiro
elemento, o fator diferencial adotado pela lei (ser fumante ou
ndo fumante) para qualificar os atingidos poder-se-ia (ndo sem
alguma controvérsia), até certo ponto, dizer que guardaria ‘al-
guma’ pertinéncia logica (adequacdo racional) “com a inclusdo
ou exclusdo no beneficio deferido ou com a insercédo ou arren-
damento do gravame imposto™*’, qual seja, a proibicdo de
fumar em locais fechados publicos e privados. Apesar disso, 0
tratamento juridico vantajoso conferido aos fumantes era muito
mais adequado, racional e harmonizado com o sistema, nos
moldes da lei anterior, pois dispensava a categoria diferenciada
um tratamento bem menos rigido e igualmente sem riscos para
terceiros ao prever a existéncia dos espagos reservados para
fumar nos recintos fechados.

Mesmo assim, ainda que se considere preenchido o ele-
mento anterior, percebe-se nitidamente que nédo resta preenchi-
do o ultimo, pois, in concreto, ainda que se possa estabelecer
racionalmente um nexo entre a diferenca e 0 consequente tra-
tamento, esse vinculo ndo é constitucionalmente pertinente,
uma vez que ndo prestigia “situacdes conotadas positivamente
ou, quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no
sistema constitucional”. Ao contrario, observa-se que foram
“colocadas em desvantagem pela lei situagdes a que o sistema
constitucional empresta conotacdo positiva”, ou seja, a liberda-
de em sentido amplo, a dignidade da pessoa humana, a consti-
tuicdo de uma sociedade livre e a liberdade de mercado. Enfim,
sobre a existéncia do nexo légico a autorizar a desequiparagédo
“é mister que este retrate concretamente um bem — e ndo um
desvalor — absorvido no sistema normativo constitucional”, o
gue ndo ocorre no caso, seja do ponto de vista da categoria dos
fumantes quanto dos empresarios (que tém restringida a sua

Y7 Cfr. LENZA, 2010, p. 38.
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margem de atuagdo no mercado) em desarmonia com a Consti-
tuicdo pois, de acordo com Mello, ao tratar da pretensa dese-
quiparacdo entre grupos empresariais com base em favores
fiscais dispde que: “o art. 173, § 4°, da Lei Maior, hostiliza as
situacdes propiciatorias dos dominio dos mercados e da elimi-
nacao da livre concorréncia, posto que, ademais, por tal meio,
longe de se concorrer para a justica social (art. 170, caput),
tende-se a fugir dela™*,

Logo, na hip6tese, do mesmo modo, e com idénticos
fundamentos juridicos, principalmente na proibicdo absoluta do
fumo em recintos fechados privados, estar-se-ia 0 Estado a
intervir de maneira contraria a regra da livre iniciativa (a liber-
dade de contratar com quem se deseja — fumantes ou nédo fu-
mantes, adotadas as cautelas de praxe) e da eliminagéo da livre
concorréncia entre aqueles que desejassem contratar com am-
bas as categorias (mantendo-se espacgos reservados) ou apenas
com alguma delas (fumantes e ndo fumantes), dada a maturida-
de da sociedade hodierna para tanto frente ao vasto contetdo
de informacdes disponiveis acerca dos maleficios do fumo.

De forma mais consistente, a constitucionalidade da me-
dida legislativa ndo suporta aos testes de uma fundamentacao
mais solida, conduzindo-se os cidaddos fumantes (devido a
indeterminagdo e vagueza do enunciado do artigo 49 da lei),
em alguns aspectos, a situa¢fes discriminatorias.

E certo que o legislador, por vezes, tem dificuldade quan-
to a regulacdo de determinadas matérias que envolvem direitos
fundamentais, considerando que estes tipos de normas possuem
carater aberto, 0 que prejudica a antecipacdo e resolucdo dos
conflitos por meio de regras claras e precisas. Se fossem preci-
sas, ndo haveria problemas, tanto que seria cabivel (até mesmo)
o controle prévio de constitucionalidade pelo Legislativo ou
Executivo (veto). Nem ao Judiciario se chegaria a fiscalizacdo
desses tipos de normas constitucionais.

148 Cfr. MELLO, 2004, p. 28. Contetido Juridico do Principio da Igualdade.
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Até para o Judiciério, nesse campo, frequentemente,
normas de direitos fundamentais geram hard cases. E 0 que se
analisa é um deles. Portanto, uma vez presente um auténtico
conflito de principios, o caso se mostra de intricada solucao
(pois a Constituicdo é vaga), devendo o magistrado se apoiar
em critérios juridicos e ndo pessoais. Para tanto, importante
que siga um método, uma linha de orientacdo precisa, segundo
nos informa a doutrina, especificamente a do Professor Jorge
Reis Novais, que foi eleita para utilizagdo, porquanto didatica,
mas com bastante densidade juridica.

No entanto, considerando a metodologia em questdo
aplicada a verificacdo da constitucionalidade deste ato legisla-
tivo e utilizando-se de pontos de apoio a fundamentacéo judici-
al, como forma ou fatores que influenciam na margem de atua-
¢ao do Judiciario, se podera concluir, sem davidas, que o artigo
49 da Lei em pauta ndo é constitucional.

Primeiro, porque as normas constitucionais de direito
fundamentais violadas (liberdade e igualdade dos fumantes)
ndo tém natureza juridica de regras, mas sim de principios.
Segundo, porque se trata de direitos fundamentais negativos,
exigindo-se que o Estado ndo faca alguma coisa em relagcdo aos
direitos fundamentais e, esta condicao, dificulta o trabalho do
magistrado. Concomitantemente, o Estado ndo deve ser omisso
quanto a salde, e nesse campo, deve promové-la através de
condutas ativas.

Por sua vez, como na apreciacdo da inconstitucionalidade
deve-se centrar muito mais nos deveres que o Estado tem do
gue nos direitos fundamentais individuais, isso nos conduz a
avaliar o primeiro dever que o Estado possui, qual seja, o de
respeitar as pessoas, sem discriminagoes.

Depois, proteger o acesso aos direitos fundamentais e tu-
tela-los contra agressfes de outras pessoas, da sociedade e do
Estado. Em suma, o dever de respeitar e 0 de proteger valem
para todos os direitos fundamentais (expressos, implicitos ou



RIDB, Ano 2 (2013), n°8 | 8551

decorrentes). Tem, ainda, o Estado a obrigacdo de assegurar o
acesso dos individuos aos direitos jusfundamentais para os que
ndo tem condigdes minimas.

No que se refere ao dever de respeitar os direitos funda-
mentais dos cidadaos, ndo raro se entra em conflito com outros
direitos de terceiras pessoas, tendo-se de proceder a limitacao
de um (ou alguns deles) para atingir aquela finalidade. E, por
ndo haver direitos fundamentais absolutos, em casos de confli-
tos, devem ser feitas ponderacGes com outros bens e valores,
segundo critérios juridicos, no ambito do dever de respeitar.
Seguem-se, entdo, as quatro fases propostas por Jorge Reis
Novais para verificacdo da existéncia ou inexisténcia de uma
inconstitucionalidade.

5.1. FASES DO PROCEDIMENTO DE PONDERACAO DO
PROFESSOR JORGE REIS NOVAIS™®

5.1.1. INTERPRETACAO

Na primeira fase, a da interpretacdo, determina-se o con-
tetdo do direito, ou seja, 0 que esta compreendido, na hipdtese,
dentro da liberdade de autodeterminacdo e da igualdade, de-
vendo-se, a partida, ter uma visdo mais ampla, sob pena de
eliminar prematuramente a questdo dos direitos fundamentais,
in casu, dos fumantes.

5.1.2. INTERVENCAO RESTRITIVA NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nesta, ha de observar se existe uma intervengdo restritiva
nos direitos fundamentais, uma compressdo dos direitos, a fim
de verificar se temos ou ndo uma restricao para controlar.

9 para aprofundar na sistematica, confira-se a obra de Jorge Reis Novais
Os Principios Constitucionais Estruturantes, 2011, p. 161-194.
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5.1.3. JUSTIFICACAO PARA RESTRICAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Aqui se deve analisar a existéncia de uma justificacdo
(motivacéo) para a restricdo dos direitos fundamentais e se es-
sas razfes sdo ou ndo admissiveis.

5.1.4. RESPEITO DOS LIMITES AOS LIMITES

Nesta etapa, pondera-se se a medida legislativa concre-
tamente adotada respeita os limites aos limites, quais sejam: 0s
principios constitucionais estruturantes da igualdade, liberdade,
proibicdo de excesso, proporcionalidade em sentido amplo e
razoabilidade.

Quanto ao principio da proibicdo de excesso, proprio dos
Estados de Direito, independentemente de estar positivado ou
ndo, possui outras denominacdes dadas pela doutrina, sendo
mais conhecido entre nds por principio da proporcionalidade.

Todavia, aqui utilizaremos a classificacdo do principio
formulada por Jorge Reis Novais, in Principios Estruturantes
da Republica Portuguesa, que se mostra mais didatica e objeti-
va para a compreensao da fundamentacao juridica nestes casos
dificeis.

Nela, se considera o principio da proibicdo de excesso
como género (ao invés de proporcionalidade em sentido amplo,
como adotada por outros doutrinadores). Consiste em que 0
Estado ndo deve restringir (para além do necessario) direitos
fundamentais, ou seja, como ideia geral e abstrata ndo pode ser
excessiva a medida. Nas palavras de Novais: “o principio da
proibicdo do excesso € actualmente, pode dizer-se, a auténtica
chave de resolucdo da esmagadora maioria dos problemas de
direitos fundamentais™**°. E prossegue:

10 Cfr. NOVAIS, 2006, p. 101. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a
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N&o h4, hoje, controlo judicial das restri¢oes
aos direitos fundamentais, ndo ha verdadeiramente
dogmatica de direitos fundamentais, sem o recurso
sistematico, permanente, imprescindivel, ao princi-
pio da proibi¢cdo de excesso, nas suas diferentes
dimensbes, maximas ou subprincipios. Para além
de outros requisitos, qualquer restricdo ou interven-
cao restritiva num direito fundamental s6 passa o
teste de constitucionalidade se se puder sucessiva-
mente demonstrar que é apta para realizar um fim
legitimo e de peso superior ao direito fundamental
em questdo; que € indispensavel a realizacédo de tal
fim; que ndo é indeterminada™".

Nesse género, situam-se 0s subprincipios da aptiddo (ou
adequacdo), da indispensabilidade (necessidade, exigibilidade,
do meio menos restritivo), da proporcionalidade (ou proporcio-
nalidade stricto sensu, segundo outros autores), da razoabilida-
de e da indeterminabilidade.

O primeiro deles (bem objetivo), o da aptiddo, estabelece
que a medida tem que contribuir de alguma forma para atingir
o fim almejado. Se se comprovar que a medida adotada nédo
contribuiu para atingir o fim (em nada), conduz-nos a inconsti-
tucionalidade da lei. Essa contribuigdo, portanto, pode ser par-
cial ou total e, se parcial, ainda assim nos leva a conclusdo de
constitucionalidade da medida, por pouco que se tenha contri-
buido para alcangar o fim perseguido.

O segundo subprincipio (indispensabilidade) significa
que entre duas medidas ‘igualmente’ aptas a proteger o fim
perseguido, prevalece a menos restritiva. Ou seja, se houver
outra medida apta, prepondera sempre a menos restritiva que
atinge igualmente o mesmo fim. Cuida-se de um subprincipio
complexo, pois se as medidas ndo forem ‘exatamente’ aptas,

Maioria.
1 1 dem, p. 101.
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passa-se no teste da constitucionalidade.

O terceiro subprincipio (proporcionalidade) significa, a
despeito das comparacGes entre fins e meios (realizadas anteri-
ormente), que aqui ja se compara o sacrificio imposto e o bene-
ficio alcangado, que ndo pode ser desproporcionado. Enfim,
quando o beneficio alcangado é muito menor que o sacrificio,
estamos diante de uma inconstitucionalidade. E certo que em
grande parte dos casos se introduz uma certa dose de subjeti-
vismo na aplicacdo desse subprincipio. Contudo, ainda assim,
ele se mostra um instrumento eficaz para orientacdo do magis-
trado na solucgdo de casos dificeis.

No subprincipio seguinte (razoabilidade), ndo raro com
sentido impreciso, se olha para a pessoa ou grupo atingido e
verifica se para estes, com a ado¢do da medida, ficam numa
posicdo insustentavel, inadmissivel do ponto de vista quantita-
tivo (econdmico) ou qualitativo (criando um sofrimento psiqui-
C0).

O ultimo subprincipio (indeterminabilidade) prescreve
que a lei restritiva tem que ser bem conhecida (ndo pode ser
vaga), para que ndo leve a outras futuras violacbes de direitos
fundamentais, ou do proprio direito protegido. Possui efeito
inibitdrio, acautelador. Nesse sentido, a violacdo deste princi-
pio acarreta a inconstitucionalidade, a despeito de aceitar certos
limites técnicos de vagueza no texto, as vezes por impossibili-
dade de ser feito de forma mais clara e objetiva pelo legislador.

5.2. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE A LUZ
DESSAS FASES E CONCLUSAO PARCIAL

Estabelecido o percurso, s6 nos resta trilha-lo.

Na primeira fase (interpretacdo), ndo ha como se olvidar
que dentro da liberdade de autodeterminagéo e da igualdade,
inclue-se a liberdade de fumar em recintos fechados publicos e
privados (desde que adequadamente reservados e isolados co-
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mo ja era previsto pela redacdo original do artigo 2°, da Lei
9.246/96). O tratamento igualitario nestes locais, sob pena de
ser discriminatorio, deve propiciar um ambiente diferenciado
para os fumantes, apartados dos ndo fumantes, de modo a tratar
os desiguais de maneira desigual, dentro do mesmo espaco
fisico, ressalvado o devido isolamento. A liberdade de frequen-
tar esses ambientes cabe a cada individuo (fumante ou néo),
respeitando-se a decisdo livre e consciente do outro.

Entdo passamos a segunda fase (intervencgdo). Nessa, ob-
serva-se que existe uma intervencao restritiva nos direitos fun-
damentais, uma compressdo dos direitos. Ou seja, no caso em
apreco, o art. 49 da Lei 12.546/2011 é restritivo quanto ao fu-
mo em locais fechados, publicos e privados, e sem excecdes.
Essa limitacdo é geral e abstrata porque decorre de uma lei res-
tritiva, estando, portanto, neste ponto, comprovada a limitagéo
aos direitos fundamentais da liberdade (decisao livre e consci-
ente de fumar ou ndo) e igualdade (tratamento diferenciado em
face das caracteristicas dos individuos, traduzido na existéncia
de ambientes diversos e adequados) dos fumantes.

Avancando para a terceira fase (justificacdo), percebe-se
que existe uma justificacdo para a restricdo dos direitos funda-
mentais. Resta saber se essas razdes sdo ou ndo admissiveis.
Bem, na Constituicdo ndo existe limitacdo ao direito funda-
mental de liberdade dos fumantes, o que resolveria aqui o pro-
blema. Logo, ausente fundamentacéo constitucional para a res-
tricdo tem-se de avangar. Contudo, na tramitagéo da lei, se jus-
tificou a restricdo no sentido de que o Brasil efetivasse a Con-
vengdo-Quadro sobre o uso e controle do tabaco da qual é par-
ticipante, que devera “ser executada e cumprida tdo inteiramen-
te quanto nela se contém”.

Em suma, a fundamentacao se reporta ao teor do instru-
mento internacional apontado. Portanto, a principio, a funda-
mentacdo ndo se restringiu apenas aos direitos e opressdo da
minoria, 0 que seria insuficiente para nos conduzir a inconsti-
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tucionalidade. Poder-se-ia até considerar a existéncia de fatores
suspeitos, ou seja, agueles que provocam repetidas violacGes de
direitos fundamentais “actuadas com desconsideragdo ¢ discri-
minacdo dos sectores minoritarios, marginais, mais débeis ou
mais hostilizados pelos interesses e preconceitos das maiori-
as”'®?, como a raga, origem étnica, sexo, orientacdo sexual,
convicgles politicas ou ideoldgicas, as crengas religiosas, a
lingua ou a origem territorial, e porque ndo, incluir nesse rol
quaisquer outras formas de discriminagdo, consoante previsto
no art. 3°, da CR/88. Dessa maneira, a inconstitucionalidade
restaria reconhecida.

Porém, como a fundamentacdo foi além, restringindo di-
reitos por outros argumentos, aqueles contidos na Convengao-
Quadro, que se revelam fortes e contundentes, no que se refere
aos maleficios sociais e ambientais provocados pelo tabaco,
inclusive para limitar a exposicdo de terceiros a fumaca, ndo
seria conveniente encerrar-se a argumentagao nessa fase.

Como ressaltado, vérias vezes no texto da Convencao-
Quadro se remete ao respeito dos Estados partes a aplicacdo do
que dispBe suas proprias Constituicdes e ordenamentos juridi-
cos. E 0 nosso, cuida do direito fundamental da liberdade dos
fumantes de forma nitida.

Dessa forma, ao sopesar detidamente a Convengdo-
Quadro e seu objetivo, mais diretamente relacionado a questao
do fumo em locais publicos, estampado no art. 3°, verifica-se
que visa a “reduzir de maneira continua e substancial a preva-
léncia do consumo e a exposi¢ao a fumaca do tabaco”. Desta-
camos para demonstrar que a intencao € reduzir e ndo eliminar.
Além disso, no art. 4°, 2, ‘a’, como principio norteador do ins-
trumento, ressalta-se “a necessidade de tomar medidas para
proteger toda pessoa a exposicao da fumaca do tabaco”.

Especificamente no art. 8% 1, da Convengéo-Quadro, re-

152 cfr. NOVAIS, 2006, Direitos Fundamentais, Trunfos Contra a Maioria,
p. 64.



RIDB, Ano 2 (2013), n°8 | 8557

gistra-se que as partes signatérias tém consciéncia de que a
ciéncia demonstrou de forma inequivoca que a exposicdo a
fumaca do tabaco causa morte, doenca e incapacidade.

E prossegue o art. 8% 2, que cada parte signataria, respei-
tadas a jurisdicdo e legislacdo nacional, medidas legislativas,
executivas e administrativas, dentre outras “medidas eficazes
de protecdo contra a exposicao a fumaca do tabaco em locais
fechados de trabalho, meios de transporte publico, lugares pu-
blicos fechados, e, se for o caso, outros lugares ptblicos”. Deli-
xa-se claro que os locais indicados pela Convencao sao os pu-
blicos, e ndo privados, conforme deliberado equivocadamente
por nosso parlamento.

Ora, a despeito do peso dessa fundamentacdo, o art. 2°,
caput, e § 3° da Lei 9.294/96 (alterado pela legislacdo em vi-
gor), j& dispunha de protecdo eficaz contra a exposicao a fuma-
ca e reduzia de maneira continua e substancial essa exposicao
em locais publicos (segundo objetivado pela Convencdo) e até
mesmo em locais fechados privados. Entdo, as propostas pre-
sentes no instrumento internacional ja vinham sendo imple-
mentadas sob a égide da redacdo anterior, sendo cumpridas,
com a reserva de espacos para os fumantes nos locais fechados
publicos e, indo além, até mesmo em locais privados como
shopping centers, bares e restaurantes e aeroportos.

Logo, o peso da justificativa se mostra afastado, no caso
brasileiro, porquanto desnecessaria a alteracdo de um dispositi-
VO que estava funcionando bem, de acordo com os moldes es-
tabelecidos na Convencéo, tendo em vista que ndo comprovado
tecnicamente a necessidade de alteracdo téo restritiva, inefica-
cia ou prejuizos para os ndo fumantes (substancialmente prote-
gidos pela vasta legislacdo mencionada alhures).

Na quarta, ultima e mais importante fase do procedimen-
to, avalia-se se a medida legislativa concretamente adotada
respeitou os limites aos limites, quais sejam: 0s principios
constitucionais estruturantes da igualdade, liberdade, proibicao
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de excesso, proporcionalidade em sentido amplo e razoabilida-
de.

Quanto aos principios constitucionais estruturantes da
igualdade e liberdade, foram tecidas consideracdes em topico
préprio, motivo pelo qual sdo desnecessarios maiores aprofun-
damentos.

Assim, desde logo, analisa-se o principio da proibigéo de
excesso, mais conhecido entre nds por principio da proporcio-
nalidade.

No género (proibicdo de excesso), situam-se 0s subprin-
cipios da aptidao (ou adequacao), da indispensabilidade (neces-
sidade, exigibilidade, do meio menos restritivo), da proporcio-
nalidade (ou proporcionalidade stricto sensu segundo outros
autores), da razoabilidade e da indeterminabilidade.

Quanto ao primeiro deles — aptidao - (bem objetivo), na
hipbtese, percebe-se que os locais reservados existentes para 0s
fumantes eram suficientes para isola-los integralmente dentro
dos espacos fechados (publicos e privados), sem que 0s nao
fumantes ficassem expostos a fumaca. Além disso, a préaxis
demonstra que o simples fato de ndo fumar por algum tempo,
enquanto estiver em um determinado local, n&o provoca, por si
s0, a reducdo da vontade de consumo, pois, assim que esteja
em lugar aberto, o fumante tentara compensar o ‘tempo perdi-
do’. Logo, a mingua de comprovagdo do contrario por meios
técnicos (sequer invocados no projeto da medida provisoria
convertida na lei questionada), de que ndo eram suficientes é
de se concluir que a nova lei ndo contribuiu ‘em nada’ para o
fim almejado (exposicdo dos ndo fumantes & fumaca e reducéo
do consumo pelos fumantes).

Alids, pelo contrario, contribuiu para maior exposicdo
dos ndo fumantes a fumaca, pois, na pratica, os locais destina-
dos a eles (fora dos espacos reservados), situam-se nas portari-
as ou estacionamentos dos shopping Centers, aeroportos, bares
e restaurantes, o que expde o fumante duplamente (além da
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prépria fumacga do cigarro, a fumaca de veiculos que transitam
livremente nos locais abertos, duplicando os maleficios a satde
desses). Assim, a medida nesse ponto se revela inconstitucio-
nal.

E verdade que a questdo é controversa e alguns sempre
poderdo afirmar que a medida contribuira para a reducdo do
consumo, ainda que minimamente, porém esses argumentos
sdo frageis e permeados de certa dose de subjetivismo, diante
da caréncia de estudos cientificos e pesquisas a respeito (no
Brasil) ou mesmo em face dos poucos meses em que a medida
entrou em vigor.

Respeitados eventuais entendimentos contrarios, o traba-
Iho sera de melhor valia se prosseguirmos na analise dos de-
mais subprincipios, ressalvada (pelo menos até o presente esta-
gio) a nossa posicdo de que a medida em nada contribuiu para
o fim almejado.

O segundo subprincipio (indispensabilidade) nao foi res-
peitado. E que mais uma vez, na hip6tese, existiam duas medi-
das ‘igualmente’ aptas para a protecao do fim (deixar de expor
o ndo fumante a fumaca). Uma delas, era a ja prevista no art. 2°
da Lei alterada, consistente na existéncia dos espagos reserva-
dos nos locais fechados e a outra foi a proibicdo total desses
espacos nos locais publicos e privados. Logicamente, deve pre-
valecer a menos restritiva (manutencdo dos espagos reserva-
dos), pois apesar de ambas alcancarem o fim perseguido (iso-
lando fumantes e ndo fumantes dentro do mesmo espago), a
manuten¢do dos ‘fumddromos’ é muito menos restritiva a li-
berdade e igualdade do que a eliminacdo cabal desses espagos.

Entdo, adentra-se no terceiro subprincipio (proporciona-
lidade), quando se afirma existir certa dose de subjetividade.

A proposito do artigo 49 da Lei posta em exame, contu-
do, ndo ha que se falar em subjetivismo, porque néo resta duvi-
da de que o sacrificio imposto aos ndo fumantes com a proibi-
cdo dos espacos reservados foi totalmente desproporcional ao
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beneficio alcangado, se é que se conseguiu algum. Nota-se que
o ‘beneficio alcangado’ foi a auséncia de exposi¢ao dos nao
fumantes a fumaca o que ja& acontecia plenamente com a exis-
téncia dos espacos reservados suprimidos de forma despropor-
cional com a nova lei. Melhor dizendo, em ambas as hipdteses
0 beneficio para os ndo fumantes continuou 0 mesmo enguanto
o sacrificio para os fumantes foi elevado porque privados de
sua liberdade de permanecer em locais fechados reservados
(publicos e privados).

O subprincipio da razoabilidade, aplicado ao caso em
exame, revela que a medida legislativa coloca os fumantes em
uma situacdo insustentavel nos locais publicos e privados fe-
chados porque terdo de se retirar contra sua vontade desses
espacos e se dirigirem para outros abertos, quando e se existen-
tes nas proximidades (potencialmente mais lesivos segundo
declinado). Dessa maneira, nem aqui a medida consegue supe-
rar o teste de constitucionalidade.

O Jltimo subprincipio (indeterminabilidade), ndo foi
cumprido porque percebe-se que a Lei questionada estendeu a
restricdo a locais fechados ‘privados’, o fez sem critérios, a
depender de regulamentacdo (ainda ndo editada até o fecha-
mento desse relatério) e com alto indice de indeterminacdo,
especialmente na redag¢do do § 3° do art. 2°, onde definiu “re-
cinto coletivo o local fechado, de acesso publico, destinado a
permanente utilizagdo simultanea por varias pessoas”.

Poder-se-ia induzir a erro os destinatarios da norma, os
proprios nao fumantes e aplicadores da lei em diversas situa-
cOes (especialmente os ndo fumantes que podem ampliar ainda
mais essa norma restritiva), como no caso de quartos de hotéis
e motéis (sdo recintos fechados, de acesso publico), mas no
aspecto semantico ndo sao destinados a “utilizacao simultanea”
por varias pessoas (e mesmo que a utilizacdo fosse simultanea,
nesses casos, l6gico que haveria concordancia entre as varias
pessoas, 0 que se insere na rendncia de direitos). Portanto, aqui
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caberia ou ndo restri¢cdes aos fumantes? Decerto que ndo. Além
disso, um parque de diversdes, ou zooldgico ¢ um local ‘fecha-
do’, ‘cercado’, a céu aberto e, portanto, passivel da restrigdo? A
resposta so pode ser negativa.

O indice de indeterminag&o é tdo exacerbado que diver-
sas instituicdes vém cobrando da Presidéncia da Republica a
regulamentacdo do art. 49 da Lei 12.546/2011, até entdo, po-
rém, sem sucesso’>,

Com efeito, esse subprincipio foi violado e nos conduz a
inconstitucionalidade do § 3°, do art. 2°, incluido pelo art. 49,
da Lei 12.546/2011.

Como dito, passa-se por todas as fases orientadoras do
controle judicial da medida porque se trata de um estudo cienti-
fico e ndo a analise de um caso concreto. Na pratica, 0 magis-
trado poderia ja interromper a sua fundamentacdo na primeira
fase ou no primeiro subprincipio em que a medida nao superas-
se o teste de constitucionalidade.

5.3. QUESTOES ADICIONAIS ACERCA DA CONSTITU-
CIONALIDADE DA MEDIDA LEGISLATIVA

153 Cfr. trecho do teor da Carta envidada & Presidéncia, em 02/07/2012, por
diversas instituicbes (Alianga de Controle do Tabagismo, Sociedade Brasi-
leira de Cardiologia, Sociedade Brasileira de Oncologia Clinica, Sociedade
Brasileira de Pediatria e Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia):
“(...) Destacamos a urgéncia de tal medida por notoriamente se tratar de
tema tdo caro a saude publica, porém até 0 momento ndo recebemos a minu-
ta do texto ou informagdes sobre 0 andamento deste processo e sua possivel
data de conclusdo. Por este motivo, vimos respeitosamente solicitar sua
atencdo para este compromisso assumido perante a sociedade civil e a ne-
cessidade de publicacdo de um decreto regulamentador, cujo texto deve
estar de acordo com a CQCT e suas diretrizes, com a maxima brevidade
possivel, a fim de garantir a adequada implementacédo e fiscalizacdo da lei
12546/2011 em todo 0 pais ..)". Disponivel em:
<http://prevencao.cardiol.br/campanhas/pdfi/carta_antifumo.pdf>.  Acesso
em: 21 out. 2012.
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Ao cuidar das formas de solugdo de conflitos entre prin-
cipios constitucionais originados dos fendmenos de tensdo ou
colisdo entre normas constitucionais (regras e principios), No-
velino disserta sobre o conflito entre principios e regras, em
planos distintos, como um principio constitucional e uma regra
legal onde, “a priori, deve prevalecer a regra formulada pelo
legislador, a quem a Constituicdo conferiu a primazia para con-
cretiza-la”, pois a regra infraconstitucional muitas vezes resulta
de uma ponderacdo abstrata feita pelo legislador. Contudo,
defende que a regra deve ser afastada “quando for inconstituci-
onal ou sua aplicacdo provocar uma situacdo de manifesta in-
justica, em razdo de circunstancias extraordinarias presentes no
caso concreto e que nao poderiam ter sido antecipadas quando
da generalizagdo probalilistica realizada pelo legislador™*>*,
Nessas hipéteses, deve o aplicador afastar a incidéncia da regra
infraconstitucional para aplicar diretamente um principio cons-
titucional.

No caso vertente, além da inconstitucionalidade ja anali-
sada como sendo uma das razdes para afastamento da regra, 0
abandono da norma infraconstitucional merece ser feito tam-
bém com base no principio da justica, considerando que a proi-
bicdo dos espacos reservados em locais fechados provoca e
provocara inimeras circunstancias injustas (em diversas situa-
¢Oes) que ndo foram antecipadas pelo legislador, como a pro-
pria discriminacdo em bares, restaurantes e congéneres, onde
0s tabagistas ndo poderdo exercer o seu direito fundamental de
fumar, com as cautelas (e a harmonizacao) existentes antes da
alteracdo legislativa.

Ademais, a proibi¢do provoca nos casos concretos, ex-
trema injustica nas relacbes empresariais e na liberdade de
mercado asseguradas constitucionalmente, forcando proprieta-
rios de estabelecimentos regularizados a ndo comerciar com
quem quer que deseje, adotadas as precaucGes necessarias a

154 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 140-414.
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protecdo dos ndo fumantes, incluindo a liberdade de com eles
ndo querer negociar.

Outro argumento € o principio da presuncdo de constitu-
cionalidade das leis, como método de auto-restricdo judicial.
Contudo, em que pese concordar com a deferéncia que merece
ser dada pelo Judiciario ao legislativo, e reconhecer que a in-
terpretacdo judicial conhece limites, ndo é viavel proceder as-
sim quando leis antigas, leis pré-constitucionais “e normas le-
gais ndo oriundas do processo parlamentar, como as medidas
provisorias, gozem de presuncdo de constitucionalidade quan-
do restringem direitos fundamentais™°, Esse entendimento se
adequa perfeitamente a lei restritiva de direitos fundamentais,
ora em causa, oriunda de medida proviséria convertida em lei,
sem cumprir as etapas ordinarias do processo legislativo, o que,
por si so, lhe reduz sensivelmente o grau de ‘democraticidade’.

Socorrendo-se do direito comparado, pode-se observar
qudo desproporcionada foi a alteracdo legislativa.

Mario Frota, ao cuidar do ordenamento juridico do taba-
co na Unido Européia - UE - e seus reflexos em Portugal, de-
pois de analisar as politicas européias antitabagicas, tendo co-
mo filosofia de base as medidas encetadas que “(...) visavam
primacialmente subtrair os ndo-fumadores aos efeitos nocivos
do tabagismo involuntario (...)"**®, com o objetivo primordial
para a protecdo da satde publica, estabelece exaustivamente as
fontes européias e seus instrumentos legislativos, com destaque
para a Recomendagdo 2003/54/CE, do Conselho, de
02.12.2002, relativa a prevencdo do tabagismo, onde se verifica
que desdobra em sete pontos.

Um deles versa sobre “(...) medidas que visem assegurar
uma efectiva salvaguarda da salde de fumadores e de ndo-
fumadores nos locais de trabalho, locais publicos e transportes
publicos (...), realcando os locais frequentados por criangas,

155 Cfr. MELLO, 2004, p. 228.
15 Cfr. FROTA, Mério, 2007, p. 25.
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jovens e adolescentes™".

Nesse aspecto, se revela um maior cuidado no trato da
conciliagdo entre os desiguais na medida de sua desigualdade,
sem restricdes tdo contundentes e amplas nas liberdades.

Outro ponto importante considerado no direito da UE en-
contra-se na Resolugdo 89/C 189/01, do Conselho e dos Minis-
tros da Saude, de 18/07/1989, que proclama a conveniéncia de
proteger o direito a saude dos ndo-fumadores contra o tabagis-
mo involuntario.

Contudo, “(...) condescende-se, ‘dada a importancia da
dependéncia do tabaco de uma parte da populagdo’, julga-se
conveniente prever se fume numa parte desses estabelecimen-
tos ¢ meios de transporte (...)” Entdo, “(...) abre-se ai uma bre-
cha, de modo a reservar aos fumadores espagos bem delimita-
dos nos estabelecimentos a que se alude o anexo e, bem assim,
nos meios de transporte colectivo de forma a respeitar o direito
dos fumadores. No que tange aos transportes colectivos, ha
uma clausula geral que terd de ser circunstancialmente preen-
chida, ‘nomeadamente nos grandes percursos’, de molde a nao
privar os fumadores de sua dependéncia (.8,

No que tange aos restaurantes, estabelecimentos hotelei-
ros (e similares), bem como nos locais de trabalho, embora seja
licito estabelecer a proibicdo de fumar, existem excecdes em
areas sinalizadas ou em espacos alternativos disponiveis. Quan-
to aos meios de transporte, especialmente nas carreiras interur-
banas, nas de alta qualidade e nos servigos expresso, turisticos
e de aluguer e em viagens com duragdo superior a uma hora
“(...) é permitido fumar aos passageiros que ocupem os lugares
das trés dltimas filas da retaguarda do veiculo, podendo essa
zona ser ampliada até um tergo do total de lugares se no veicu-
lo estiver em funcionamento um dispositivo eficaz de escoa-

57 1dem, p. 28-33.
18 Cfr. FROTA, Mério, 2007, p. 44-45.
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mento do fumo (...)"***.

Nessa linha européia, mais democratica e razoavel de tra-
tamento do assunto, importante mencionar algumas questoes
abordadas no Livro Verde cujo objetivo foi “(...) lancar um
amplo processo de consulta e um debate publico aberto sobre a
melhor forma de combater o tabagismo passivo na UE, que
mobilizem as instituicbes comunitarias, os Estados-Membros e
a sociedade civil (...)"*®°, o que, desde logo, sequer se cogitou
em fazer por aqui.

Mais precisamente sobre o tema, 0 documento analisa as
vantagens e desvantagens da proibicéo total do tabaco e a proi-
bicdo integral com derrogacGes. Esclarece que essas derroga-
¢oes “(...) poderiam ser acompanhadas de requisitos minimos
para as salas de fumo estanques, incluindo normas de ventila-
¢do (...)”. Trata das salas de fumo estanques com ventilagdo
independente ressaltando que ““(...) os dados disponiveis reve-
lam que as tecnologias actualmente utilizadas (baseadas na
mistura e diluicdo) tém uma incidéncia limitada nos niveis dos
poluentes do FTA no sector HORECA e demais recintos fe-
chados (...)”. Revela que “(...) a separagdo fisica entre fumado-
res e nao fumadores através da criacdo de salas de fumo estan-
ques pode aumentar a eficacia dos sistemas de ventilacdo da
seccdo de ndo fumadores nas instalagcdes. Todavia, esta abor-
dagem né&o protege os ocupantes da sala de fumo, nem o pesso-
al (p. ex., empregados do sector HORECA ou dos servicos de
limpeza) que tem de penetrar nessas zonas por forca de seu
trabalho (...)"*®%,

Quanto a essas objecdes ja se tratou (sob o enfoque do
ordenamento brasileiro).

59 |dem, p. 47-79. Cfr. outras medidas semelhantes adotadas em transportes

coletivos ferroviarios, e barcos, que entendemos viaveis, a contrario do
autor que ndo concorda com as medidas pois, a seu sentir, prevalece a supe-
rioridade dos direitos dos fumadores.

190 Ipidem, p. 122.

161 Cfr. FROTA, Mario, 2007, p. 134-136.
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No entanto, urge ressaltar que mesmo no &mbito europeu,
o Livro Verde deixa claro que as salas de fumo separadas sao
uma opg¢ao, desde que cumpridos os seguintes requisitos: “(...)
ser completamente estanques e isoladas das zonas de nédo fu-
madores; dispor de um sistema de ventilagdo independente do
das zonas de ndo fumadores; ter pressdo negativa para impedir
a difusdo do fumo do tabaco noutras zonas; ndo permitir quais-
quer outras atividades com excep¢do do fumo, a fim de mini-
mizar a necessidade de execucgdo de actividades de trabalho
nessas zonas (...)”162.

Essas sugestfes mais consistentes (resguardadas as devi-
das proporcdes) e precedidas de estudos de impacto ambiental
podem ser transpostas para o ordenamento nacional. Se produ-
zirem impactos financeiros elevados ou ndo para 0 empresario,
novamente entra em cena sua liberdade de escolha. A fiscaliza-
cao e controle deve ficar a cargo do Poder Publico competente,
com o que estaria protegendo (e conciliando) os direitos a sau-
de dos ndo fumadores e a liberdade dos fumadores.

Para fechar esse panorama internacional é necessario re-
gistrar a Lei 37, de 14 de agosto de 2007, que aprova normas
em Portugal para a protecdo dos cidaddos da exposicao invo-
luntéria ao fumo do tabaco. Em seu art. 3°, estabelece limita-
¢Oes ao consumo e no art. 4° descreve exaustivamente os locais
onde é proibido fumar. Contudo, o art. 5° dispGe de maneira
razoavel as excepgdes como: a criacdo de areas exclusivas des-
tinadas a pacientes fumadores em hospitais e servigos psiquia-
tricos, centros de tratamento e reabilitacdo; unidades de aloja-
mento, em celas ou camaratas nos estabelecimentos prisionais
para reclusos fumadores, admitindo-se, inclusive fumar em
areas ao ar livre; nos estabelecimentos de restauracdo ou de
bebidas com area destinada ao publico inferior a 100m2, o pro-
prietario pode optar por estabelecer a permissdo e nas areas
superiores a 100m2 podem ser criadas areas para fumadores,

162 |dem, p. 137.
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até o maximo de 30% do total respectivo, ou espaco fisicamen-
te separado ndo superior a 40% do total respectivo; nos estabe-
lecimentos hoteleiros e outros empreendimentos turisticos po-
dem ser reservados andares, unidades de alojamento ou quartos
para fumadores, até o maximo de 40% do total respectivo, en-
tre outras*®,

Importante dizer que, na Lei Portuguesa, as permissoes
devem obedecer aos requisitos contidos no art. 5°, 5, ‘a’, ‘b’ e
‘c’: as areas devem estar devidamente sinalizadas; devem ser
separadas fisicamente das restantes instalacdes, ou dispor de
dispositivos de ventilacdo, ou qualquer outro, desde que auto-
nomo, que evite que o fumo se espalhe as areas contiguas; e
seja garantida a ventilacdo directa para o exterior através do
sistema de extraccdo de ar que proteja dos efeitos do fumo os
trabalhadores e os clientes ndo fumadores. E mais oportuno
ainda € o art. 5° 11: “a defini¢do das areas para fumadores ca-
be as entidades responsaveis pelos estabelecimentos em causa,
devendo ser consultados os respectivos servicos de seguranca,
higiene e saude no trabalho e as comissfes de seguranca, higi-
ene e saude no trabalho, ou, na sua falta, os representantes dos
trabalhadores para a seguranca, higiene e saude no trabalho”'®*,

Para os descumprimentos, a Lei Portuguesa estabelece,
no art. 25, um regime sancionatorio, baseado em coimas de 50
a 250 000 euros (com distribuigdo da seguinte forma: 60% para
o0 Estado, 30% para a entidade que instruiu o processo e 10%
para a Comissdo de Aplicacdo de Coimas em Matéria Econo-
mica e de Publicidade) e sanc¢bes acessorias, no art. 26, inclu-
indo a interdicdo de venda de qualquer produto de tabaco™®®.

Da normatizagéo analisada, muito mais coerente e demo-
crética, pode-se aproveitar bastante, devido a sua razoabilidade
e ao fato de ter sido estabelecida em Portugal por Lei e ndo

163 Cfr. FROTA, Mario, 2007, p. 145-147.
164 |dem, p. 146-147.
185 Ibidem, p. 152-154.
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deixada a cargo de Resolucdo (como no Brasil, que até o fe-
chamento dessa pesquisa sequer foi editada, provocando-se,
como visto, extrema indeterminacdo na sua aplicagdo). Ade-
mais, a definicdo das areas pelos responsaveis pelos estabele-
cimentos (além de mais democratica) privilegia o livre comér-
cio.

Sob outro angulo, uma norma importante a considerar
como reforco para se constatar a inconstitucionalidade da me-
dida legislativa esta prevista na Constitui¢do, em seu art. 170,
Titulo VII, Capitulo I, que trata dos principios gerais da ativi-
dade econdmica fundada na livre iniciativa com escopo de as-
segurar a todos existéncia digna e calcada, dentre outros, no
principio da livre concorréncia®.

Comentando esse enunciado normativo, Moraes™®’enten-
de que restou consagrada a chamada constituicdo econdmica
que, conforme ensinamento de Vital Moreira, seria 0 conjunto
“de preceitos e instituigdes juridicas, garantidos os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico” instituindo
uma “determinada forma de organizacdo e funcionamento da
economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada or-
dem econdmica”.

Nesse tracado, teria havido opcdo pelo “modelo capita-
lista de produgao”, também conhecido como economia de mer-
cado (art. 219), “cujo coragdo ¢ a livre iniciativa”, porém tem-
perado pelos quatro principios da ordem econémica previstos
no caput do proprio art. 170 (valorizacéo do trabalho humano,

186 Cfr. o texto: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo
social da propriedade; IV - livre concorréncia; (...) Paragrafo Gnico. E
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”. (Destacamos).

187 Cfr. MORAES, 2011, p. 1814.
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livre iniciativa, existéncia digna, conforme os ditames da Justi-
c¢a Social), o que conduziria a uma ‘economia mista’, ressalva-
da a intervengéo nos termos dos arts. 173, 8 4° (abuso do poder
econémico que vise a dominacdo dos mercados, eliminagédo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros) e 174 (inter-
vencdo como agente normativo e regulador, exercendo, na
forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para o setor pablico e indicati-
VO para o setor privado).

Todavia, resguardadas as proporcoes historico-juridicas,
mais uma vez é preciso ter em mente a atualidade do que ja
dizia Mill sobre o comércio como ato social e a doutrina do
comércio livre, ao lecionar que: “restrigdes sobre o comércio,
ou sobre a producdo para fins comerciais, sdo de facto restri-
¢des; e toda restricdo, enquanto restrigio é um mal*®®,

Em que pese a opcdo do constituinte pela adogdo de um
sistema econdmico misto (com intervengdo em algumas areas,
a exemplo do tabaco), fato € que qualquer restricdo deve, ao
menos, ser permeada por uma sensata dose de proporcionalida-
de e razoabilidade de ponderacéo dos fins almejados pelo legis-
lador.

Tanto é assim que Mill, ao cuidar da justificacdo para li-
mitar o nimero de estabelecimentos em que se vendesse cerve-
jas, ‘com o objetivo expresso de as tornar de mais dificil aces-
so’, diz que seria adequado apenas para uma sociedade na qual
“as classes trabalhadoras fossem reconhecidamente tratadas
como criangas ou selvagens, e colocadas sob uma educacao
restritiva, para virem no futuro a gozar dos privilégios da liber-
dade™®°,

N&o ha de se crer que, no Brasil, estamos a viver na con-
temporaneidade esse modelo de sociedade. Ao contrario, esta-
mos evoluindo gradativamente no sentido da conquista de li-

168 Cfr. MILL, 2006, p. 160-161.
169 Cfr. MILL, 2008, p. 170.
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berdades e n&o de restrigoes.

Logo, andou mal e retrocedeu o legislador porque confe-
riu sentido contrario a evolugdo moral e intelectual da socieda-
de brasileira e suas escolhas, considerando expressamente, em
ualtima anélise, que essa mesma sociedade ndo se encontra pre-
parada para escolher entre fumar e ndo fumar e quais os locais
apropriados para tanto, respeitando-se os interesses alheios.
Incidiu em verdadeiro contrasenso juridico.

Com efeito, o artigo 170, caput, da CR/88, que prevé a
liberdade da iniciativa privada (também como direito funda-
mental calcado na existéncia digna), foi atingido pela norma
restritiva dos espacos reservados ora questionada, porque im-
pede o comerciante de agir de forma livre.

6. PERIGOSOS PRECEDENTES DA ANALISE SUPERFI-
CIAL DE UM ATO LEGISLATIVO APARENTEMENTE
SIMPLES E ANTIPATICO A MAIORIA

O objetivo desta empreitada ndo é a defesa do tabaco, em
si, mas a liberdade de autodeterminacdo das pessoas livres e
iguais, incluindo as ‘pequenas atitudes’ e atos antipatizados
pela sociedade e pelos juristas.

Na defesa das ‘pequenas coisas’ se preserva um Estado
da autodestruicdo. Todos devem se prevenir para ndo serem
seduzidos por promessas ou propagandas vas. Ao contrario, é
melhor que decidam, no ambito do licito, com plena liberdade
de escolha, de maneira consciente e ndo por meio da influéncia
de terceiros (ou da maioria). Com isso, evitam ser meras ‘mari-
onetes’.

Como ressaltado, em passado ndo tdo remoto o fumo foi
incentivado no Pais. Por qual razdo? Por que agora uma restri-
cao tdo exacerbada na esfera mais intima de escolha das pesso-
as? N&o ha outras maneiras de conscientizar a populagédo, sem
opressdo, no caso do fumo? Nao existem razdes financeiras
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subjacentes a esta medida e outras escolhas do Estado, além
apenas dos declarados maleficios do fumo? Essas sdo algumas
indagacOes que deixamos a cargo do leitor. Outras serdo pro-
postas en passant, apenas para reflexdo.

O fato é que, assim como se deu com a ruina do Império
Romano (que se iniciou pela corrup¢do da mente das pessoas),
a faléncia de qualquer Estado Democrético de Direito pode ter
inicio por meio de “podas aqui e acold”, sorrateiras, nas liber-
dades, na igualdade e nos direitos fundamentais dos cidad&os.
Precisamos estar atentos aos movimentos estatais subrrepticios
e paulatinos, em prol apenas de seus proprios interesses
(econdmicos e utilitaristas, baseados na relacéo custo-beneficio
para os cofres publicos), ‘maquiados’ ou ‘transvestidos’ de fins
nobres, como a saude da populacdo ou a protecdo dos ndo fu-
mantes.

Alguns juristas, como Barros, ja se manifestaram acerca
do carater inconstitucional e antidemocratico da medida de

restricdo dos espacos reservados®".

170 Cfr. Revista Consultor Juridico, 11 de junho de 2012, matéria nominada
Proibigdo de fumddromos é uma medida antidemocratica. (...) Ao contrério
do que ocorre na ditadura, que se caracteriza pela existéncia de mais proibi-
¢Oes que liberdades, na democracia, hd mais liberdades do que ndo liberda-
des, com o reconhecimento de direitos tanto para maiorias como para mino-
rias. Nas sociedades modernas, o democratico consenso social ndo se con-
segue apenas através da unanimidade na aprovagdo de normas, nem muito
menos pela simples submissdo das minorias & maioria. Resolve-se a questdo
assegurando-se sempre 0 exercicio de direitos também as minorias. Para a
protecdo dos ndo fumantes, ndo precisava o Estado impor sobre os fumantes
toda a sua forca de opressdo, a ponto de ferir-lhes a liberdade, integrante da
dignidade humana, impondo-lhes exagerada discriminagdo. Todavia, ao
invés de apenas restringir o direito dos fumantes, resolveu a Lei
12.546/2011 (art.49, que deu nova redacdo aos artigos 2° e 3° da Lei
9.294/96), por via obliqua, decretar a absoluta proibicdo de fumar. Alias, a
proibicdo de fumodromos em espacos internos dos estabelecimentos de uso
coletivo e a consequente expulsdo dos fumantes para as ruas equivalem a
uma verdadeira execracdo. E como se o Estado, personificado, dissesse:
Aquele que quiser continuar praticando essa gravissima conduta antissocial,
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que va fazé-lo na rua, segregado, no lugar onde se encontram os culpados
pelas mortes de criancas e idosos por doencas pulmonares. Fica assim com-
prometido, como se V&, o direito fundamental a liberdade (CF, art.5°) que,
se ndo pode ser mitigado por Emenda Constitucional (CF, art.60, §4°, IV),
muito menos por lei ordinaria e, pior ainda, por conversdo de medida provi-
soria, com visivel vicio de iniciativa (Med.Prov.540/2011). Ora, liberdade é
escolha. Escolha da identidade, do ambiente, da profissdo, da crenca, da
filosofia de vida, do comportamento. Se o cidaddo ndo puder escolher sua
posicao em relagcdo a uma droga licita, ndo terd liberdade. Consiste a liber-
dade, pois, em poder o individuo fazer o que ndo prejudica outrem. Isso vale
para liberdade de fumar e para a liberdade de ndo fumar, de tal maneira que
ndo pode o fumante prejudicar o ndo fumante e este ndo pode prejudicar
aquele. A melhor solucéo seria reconhecer, ainda que com restri¢fes, algum
direito aos fumantes, pena de afronta ao principio da isonomia no tratamen-
to aos cidaddos (CF, art.5°), a dignidade humana e a cidadania (CF, art.1°, 1l
e II1). Em outros termos, no regime democrético, a liberdade da maioria ndo
pode ser legitimada quando prejudicar de modo absoluto a liberdade da
minoria. N&o se trata aqui de dar prote¢do a quem vende ou usa droga ilici-
ta. Cuida-se de impedir que o cidaddo que compra e usa droga licita se su-
jeite a tdo severa censura publica, como se ndo pudesse encontrar mais
espaco para convivio social ou tivesse que ser condenado definitivamente a
segregacao. Além disso, se a defesa do consumidor é importante fundamen-
to da ordem econdmica (CF, art.170, V), forcoso reconhecer que o fumante
é também consumidor a merecer igual protecdo legal. E tdo cumpridor de
obrigacdes e pagador de tributos quanto o ndo fumante. Algum direito ha de
Ihe ser reconhecido, tal como admitia a lei anterior, que Ihe destinou espaco
interno nos estabelecimentos de uso coletivo, adequadamente adaptado, sem
afronta ao Decreto Federal 5.658, de 2 de janeiro de 2006, que promulgou a
Convengdo sobre Controle do Uso do Tabaco. Delinquentes de toda ordem
podem continuar no espacgo interno de qualquer estabelecimento, lancando
ostensiva ou discretamente suas maléficas influéncias ao ambiente. Ja os
fumantes merecem segregacdo absoluta, como se a discriminagdo ndo fosse
vedada pela ordem constitucional vigente (CF, art.3°, 1V). Ademais, antes
de qualquer alteracdo legislativa, necessario seria analisar e debater também
o grau de influéncia do uso do fumo ativa ou passivamente no aparecimento
de doencas, quando considerados outros fatores, como as mudangas de
clima, a poluicdo do ar decorrente de residuos langados pela atividade in-
dustrial e pelos veiculos no transito. A queima da palha de cana de aglcar
no interior de varios estados, por exemplo, continua causando gravissimas e
até mortais doencas respiratorias em criancas e adultos, além de destruir
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Se a fumaca do cigarro é um maleficio tanto ao proprio
fumante quanto ao fumante passivo, ndo menos preocupante se
mostra que a fumaca exalada pela frota total de veiculos brasi-
leiros de 70.965.139'"* igualmente acarreta males diversos
para o individuo e para o meio ambiente. Nao obstante, porque
quase nada de tdo restritivo ou pouco se faz a esse respeito,

aquiferos, fauna e flora da regido, mas os infratores da legislagdo ambiental
nessa area ndo tém contado com perseguic¢do de igual tamanho por parte do
Estado. A proposito, o Estado nenhuma medida tem adotado contra a cons-
trucdo de subestacdes e expansdo de linhas de alta tensdo de eletricidade
sem a observancia de padrdes internacionais de seguranca a salde das popu-
lagBes do entorno. H& comprovagdo de que filhos de empregados de empre-
sas fornecedoras de energia elétrica, ainda criancas, moradores nas subesta-
¢Bes de transformacdo de forca, em grande nimero, foram acometidos por
leucemia, em circunstancias que confirmam nexo de causalidade com a
radiacdo eletromagnética a que foram ali submetidos. Ha restaurantes e
bares proximos a tais areas, que podem receber a nociva radiacdo eletro-
magnética, que atinge quem ndo bebe e quem ndo fuma. Mas ndo podem
receber os cidaddos fumantes. Nas pragas centrais de S&o Paulo, incluindo o
Largo S&o Francisco, em frente a Secretaria da Seguranga publica, meninos
e meninas entre 10 e 12 anos, ja iniciados no vicio, fazem uso da droga
ilicita pesada a céu aberto e sob o nariz das autoridades policiais. Drogas
que levam os jovens a violéncia, porque lhes tiram a consciéncia, corrom-
pendo parte fisica do cérebro, com sequelas permanentes e que, por conse-
quéncia, ndo destroem apenas a salde e a vida dos usuarios, mas também a
dos familiares. Isso aponta para o fato de que a lei antifumo ndo passa de
instrumento de falsa campanha, enganosa propaganda de que o governo
estaria fazendo tudo pela satde publica, inclusive destacando a policia para
fiscalizar. Mera tapeacgdo, porque nada funciona no Estado. Nem educacéo,
nem seguranga e muito menos a sadde publica. Sendo possivel a manuten-
cdo de espacos internos separados e isolados, com ventilagdo adequada, nos
estabelecimentos de uso coletivo, esse deveria ser o caminho ideal a ser
adotado pela legislacdo inspirada na democracia. Disponivel em:;
<<http://www.conjur.com.br/2012-jun-11/airton-florentino-barros-
proibicao-fumodromos-antidemocratica>>. Acesso em: 12 de jun. 2012.

1 Fonte: Ministério das Cidades, DENATRAN - Departamento Nacional
de Transito, RENAVAM-Registro Nacional de Veiculos Automotores.
Disponivel em: <http://www.denatran.gov.br/frota.htm>. Acesso em: 10
abr.2012.
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quando existem alternativas disponiveis para o trafego nas ci-
dades?

Caminha-se, pouco a pouco, se ndo tivermos vistas lar-
gas, para sufocar o cidaddo, submetendo-os aos caprichos de
um Estado totalitario, quica, com retrocessos militares, com
‘toques de recolher’, e tratamentos assemelhados a ‘criangas’
ou ‘selvagens’.

Dentre em pouco, identificados os maleficios da alimen-
tacdo contemporanea (hamburgers, refrigerantes, frituras etc.) e
bebidas alcodlicas seremos forgados a cumprir uma ‘dieta nu-
tricional do Estado’ e os empresarios serdo vilipendiados de
negociar seus produtos livremente.

Quanto ao alcool, segundo pesquisa realizada'’?, fazendo

12 Disponivel em:

<http://www.ufrrj.br/institutos/it/de/acidentes/etanol5.htm>. Acesso em: 10
abr. 2012. No Pais, 90% das internacBes em hospitais psiquiatricos por
dependéncia de drogas, acontecem devido ao alcool. Motoristas alcooliza-
dos sdo responsaveis por 65% dos acidentes fatais em Sdo Paulo. Ademais,
o alcoolismo ¢ a terceira doenga que mais mata no mundo. Causa 350 doen-
cas (fisicas e psiquidtricas) e torna dependentes da droga um de cada dez
usuarios de alcool. Prossegue o site afirmando que o alcool é a droga que
mais detona o corpo (tanto quanto a cocaina e o craque); a que mais faz
vitimas; e é a mais consumida entre os jovens no Brasil. O indice de cancer
entre 0s bebedores é alarmante, quer por agdo tépica do préprio alcool sobre
as mucosas, quer por conta dos aditivos quimicos de a¢do cancerigena que
entram no processo de fabricacdo das bebidas. E finaliza a matéria relacio-
nando as consequéncias fisicas do uso em excesso: 1- acidentes (no lar, no
servico e nas estradas); 2- alteragdes no sangue (hemorragias, hepatite e
outras); 3- 0ssos e articulagdes (acido Urico elevado, degeneragdo dos 0Ss0s
e outros); 4- lesdo cerebral (sindrome de Wernicke-Korsakoff, degeneracédo
cerebelar, ambliopia); 5-cancer (na boca, eséfago, estdbmago, figado e ou-
tros); 6- pulméo (pneumonia, tuberculose e outros problemas); 7- epilepsia;
8- sindrome fetal (vide paragrafo anterior); 9- coragdo (arritmias, cardiopa-
tia, hipertensdo e doenca coronariana); 10- lipemia; 11- hipoglicemia; 12-
figado (cirrose hepatica e outras doengas); 13- miopatia; 14-pancreatite; 15-
neuropatia (ou neurite) periférica; 16- sexo (disfuncéo testicular e impotén-
cia); e 17- esdfago e estdbmago (efeitos corrosivos diretos do alcool sobre
estes oOrgdos como: gastrite, Ulcera péptica, esofagite e sindrome de
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referéncia a Revista Plantdo Médico, extrai-se que é a droga
preferida dos brasileiros (68,7% do total), sequida pelo tabaco,
maconha, cola, estimulantes, ansioliticos, cocaina, xaropes e
estimulantes, nesta ordem.

Como ¢ sabido, o &lcool esta diretamente relacionado
com grande parte dos acidentes de transito no Brasil*”. No site
do DETRAN do Para*™, também se extrai que ALCOOL NAO
COMBINA COM TRANSITO E COM VIDA.

J& que a questdo € fumaca e seus maleficios, porque ndo
considerar os seus efeitos em outro viés. Em 27 de setembro de
2011, no site ecologia médica’’, foi publicada matéria Fumaca

Mallory-Weiss). Estas informagbes foram coletadas no site que remete
como fonte a Revista Plantdo Médico - Drogas, Alcoolismo e Tabagismo,
Editora Biologia e Saude, Rio de Janeiro, 1998, pag. 67.

1 Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=536>.  Acesso
em: 10 abr. 2012. Veja-se 0 que se extrai do trecho do artigo publicado pelo
professor Jodo José Leal, do CPCJ/UNIVALI, Promotor de Justica Aposen-
tado e Ex-Procurador Geral de Justica de SC, Associado ao IBCCrim e a
AIDP, inserido em 27/02/2005: “Anualmente, ocorrem mais de 350 mil
acidentes nas ruas e estradas brasileiras com um saldo sinistro: 33 mil mor-
tos e mais de 400 mil feridos (dados divulgados pelo CONTRAN). Em
grande parte desses acidentes - mais 70% - constatou-se que, a0 menos um
dos motoristas, encontra-se alcoolizado. Portanto é preciso prevenir e re-
primir a embriaguez ao volante”.
1 Disponivel em:
<http://www.detran.pa.gov.br/index.php?pagina=menu/educacao/dicas/alcc
olxtransito.php>. Acesso em: 10 abr. 2012.

Disponivel em: <http://www.ecologiamedica.net/2011/09/fumaca-dos-
carros-como-fator-de-risco.html>. Acesso em: 10 abr. 2012. Alids, mencio-
na a reportagem um estudo publicado na revista Circulation correlacionou a
poluicdo do ar ao aumento da incidéncia de doengas cardiovasculares. J& um
estudo interessante e recente, feito pelo British Heart Association, da Ingla-
terra, evidenciou que quanto maior a exposicdo a fumada de veiculos maior
0 risco do individuo ter um infarto agudo do miocéardio. Outro estudo publi-
cado agora em 2011, diz a matéria, mostrou que a exposicdo cronica a fu-
maca de veiculos leva a uma diminuicdo na capacidade de aprendizagem e
meméria em ratos que foram expostos ao ar poluido por 15 horas por sema-
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dos carros como fator de risco para diversas patologias.

Em 2010, o laboratério de poluicdo atmosférica experi-
mental da USP (Universidade de S&o Paulo), realizou uma pes-
quisa em 18 capitais e concluiram que todas essas cidades vém
sofrendo uma influéncia cada vez maior de poluentes na satde
de sua populacdo, por causa do aumento da frota de carros.
Nada obstante, vez ou outra sdo tragadas politicas econémicas
de incentivo ao consumo de veiculos como a panacéias para
todos os males.

Nessa esteira, a discussao do tema e de outros similares,
cujas medidas adotadas (até entdo) ndo foram téo restritivas a
liberdade, é sempre mais salutar para a satde do que a refuta-
cdo imediata de costumes licitos, com base em ‘discursos pron-
tos’. Que se debata, mas nunca se oprima o cidaddo, por quais
fins que sejam — ainda que mais elevados e altruistas, sob pena
de os meios utilizados para resolucdo dos problemas ocasiona-
rem o regresso democratico, contrasensos e violac@es de liber-
dades, incluindo a de autodeterminacao.

Um desses paradoxos esta no projeto de reforma do Cé-
digo Penal (PLS 236/2002), porque a Comissdo de Juristas
estipula a descriminalizacdo das drogas (maconha, cocaina,
crack etc.), permitindo o consumo e uso em residéncias, 0 que
esta na contraméao do tratamento que vem sendo dado ao taba-
gismo que, em Ultima instancia, ndo altera as percepcbes do
usuario. LAgico que isso sera alvo de discussdo antes de sua
votacdo pelo Plenario’. Porém, ndo deixa de ser um paradoxo.

na durante 10 semanas. De acordo com os pesquisadores, foram encontra-
dos “sinais de inflamagédo associados ao envelhecimento precoce e a doenga
de Alzheimer”. Nao fosse isso, o aumento da prevaléncia do Diabetes
Mellitus também pode estar relacionado a particulas finas decorrentes da
poluicdo atmosférica, foi o que mostrou um recente estudo publicado na
Diabetes Care. Outro estudo evidenciou alteragdes na pressdo arterial, ni-
veis de lipidios e marcadores inflamatorios de individuos expostos a um ar
poluido.

176 cfr. BRANDAO, Gorette. Agéncia Senado. Atualizado em 27/06/2012 -
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Ora, a bem da harmonia dos fumantes e ndo fumantes se-
quer se pensou no estudo mais aprofundado da permissdo do
uso do cigarro eletrénico, que segundo noticiado, ndo provoca
maleficios ao fumante passivo e ndo ocasionaria violacdes a
direitos fundamentais'””. A ANVISA proibiu 0 seu uso sob o
argumento da inexisténcia de evidéncias que o produto ajudaria
o fumante a parar de fumar, baseando-se apenas em pesquisas

19h00. Drogas e aborto estdo entre 0s pontos controversos do anteprojeto
do Cadigo Penal. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/06/27/drogas-e-
aborto-estao-entre-os-pontos-controversos-do-anteprojeto-do-codigo-
penal>. Acesso em: 12 set. 2012. Desde ja, confira-se trecho da matéria
divulgada no sitio: Quanto as drogas, o entendimento foi por considerar o
problema mais como questdo de saude. Assim, o texto exime de crime o
porte para consumo pessoal em quantidade equivalente até a média de cinco
dias de uso, uma quantidade que deve ser definida pela autoridade sanitaria,
no caso a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). E também
admitido o plantio de plantas entorpecentes em quantidade também para uso
pessoal. Em relacdo ao trafico de drogas e seu financiamento, no entanto, a
proposta é rigorosa: as penas podem chegar a mais de 21 anos.

Y77 Cfr. a matéria O que é cigarro eletrdnico e por que ele é proibido? (...)
Um cigarro eletrénico ndo é nada além de um dispositivo eletrdnico que
tenta imitar, em forma e funcdo, um cigarro comum. Para isso, 0 aparelho é
dividido em trés partes principais: cartucho (filtro), parte eletronica e bate-
ria. Além disso, muitos modelos ainda oferecem uma luz na ponta, simulan-
do a brasa. Ha fabricantes que afirmam que ele é criado para diminuir o
vicio de algumas pessoas, pois a dose de nicotina pode ser diminuida com o
decorrer do tempo. Existem varios estudos que mostram que uma porcenta-
gem dos fumantes fuma por habito, ndo por vicio. E é com base nesses
estudos que os produtores de e-cigarette se baseiam para vender os produ-
tos. (...) Nos Estados Unidos, apenas alguns estados proibem a comerciali-
zacdo dos aparelhos, enquanto outros legalizam a venda e alguns vetam
apenas que menores possam consumi-los. Outros paises dividem opinides
acerca deles. Na China, a pratica é legalizada, mas os precos cobrados pelos
cigarros comuns sdo muito mais baixo do que o gasto com e-cigarros. (...).
Disponivel —em:  <http://www.tecmundo.com.br/saude/11335-0-que-e-
cigarro-eletronico-e-por-que-ele-e-proibido-.htm>. Acesso em: 07 jun.
2012.
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realizadas nos Estados Unidos’®, o que demonstra falta de em-
penho no aprofundamento do tema.

7. CONCLUSAO

A cultura do tabaco no Brasil, desde o periodo colonial,
tinha e tem carater historico-cultural, financeiro e politico-
social bastante acentuado, apesar do indice de fumantes ter
caido nos ultimos anos.

A legislacéo brasileira é vasta e restritiva, conforme visto
no topico 2.2., preservando suficientemente os ndo fumantes.

Por sua vez, o fumo ndo é um produto proibido e nem o
fumante um criminoso. Logo, consoante fundamentado, para
além do direito ordinario existe um auténtico direito fundamen-
tal de fumar, nos termos da CR/88.

178 Cfr. a matéria Anvisa veta uso de cigarro eletrénico no Brasil de AN-
GELA PINHO
da Folha de S.Paulo, em Brasilia. (...) Estdo proibidos no Brasil o consumo
e 0 comércio de cigarros eletronicos-aparelhos que simulam o fumo e séo
vendidos como promessa para ajudar o fumante a se livrar do vicio. Segun-
do a Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que determinou o
veto ao produto ontem, ndo ha nenhuma evidéncia de que eles ajudem a
parar de fumar. A agéncia também se apoiou em constatagcdes da FDA, o
seu par norte-americano, de que o produto contém substancias cancerigenas
e nicotina - ao contrario do que alegam os seus fabricantes chineses -, em-
bora ainda ndo se saiba exatamente quanto desses compostos sdo absorvi-
dos. "O individuo acha que esta parando de fumar, mas ele ndo estd porque
existem as tais substancias”, afirma Jussara Fiterman, presidente da SBPT
(Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia). De acordo com ela, a
presenca de materiais como o dietileno glicol é o que diferencia o produto
de outros mecanismos comumente usados para ajudar a parar de fumar,
como o adesivo e o chiclete de nicotina. "A nicotina é a parte do cigarro que
da o prazer, mas, em termos de danos, é até menos nociva. Se o paciente for
tratado com essas terapias, é evidente que o médico vai saber a dose ade-
quada e o momento de reduzir a dose", diz Fiterman. Disponivel em:
<<http://www1.folha.uol.com.br/folha/equilibrio/noticias/ult263u615055.sh
tml>>. Acesso em: 07 jun. 2012.
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Em virtude disso, é correto asseverar que o legislador e o
executivo andaram mal ao alterar o art. 2° e § 3° da Lei
9.284/96 (pelo art. 49 da Lei 12.546/11), uma vez que inconsti-
tucional no que tange a supressao dos espacos reservados em
locais coletivos publicos e privados para fumantes pelos moti-
vos declinados no topico 5.

O assunto necessita ser melhor debatido pela sociedade e
juristas, de maneira mais democratica, como feito na Unido
Européia e em Portugal. Inclusive, podem ser utilizadas como
parametros iniciais (para discussao) as normas da legislacdo
portuguesa.

Respondendo a indagacdo inicial: os fins ndo justificam
os meios (ilicitos ou inconstitucionais), pois devemos antes
debater as questfes, mas nunca oprimir o cidaddo, para quais-
quer fins que sejam — ainda que os mais elevados e altruistas —
sob pena de os meios utilizados para resolucdo dos problemas
ocasionarem o regresso democrético e violacdes de liberdades
constitucionais de todas as ordens, especialmente nesse caso, a
da livre autodeterminacao.

Isso posto, devemos estar atentos (e refletir) para que
medidas restritivas analogas nao se alastrem pelo Pais, em ou-
tras areas pertinentes as liberdades, para evitar, dentre outros,
0s perigos descritos no tépico 6.

W
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