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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporineos em Pés-Graduacio que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgio cientifi-
ca de qualidade, inovadora ¢ com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



A INTERVENCAO DO ESTADO NO CONTROLE
DO TABAGISMO E A PROTECAO
DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

THE INTERVANTION OF THE STATE IN THE
CONTROL OF TOBACCO AND THE PROTECTION
OF THE BRAZILIAN CONSUMER

DOI: 10.19135/revista.consinter.00004.09

Leticia Mottin'
Antonio Carlos Efing?

Resumo: Busca a presente pesquisa examinar a controvérsia juridica gerada
pela Lei 12.546/2011. Visando a promover ambientes 100% livres do tabaco,
eliminou-se os fumodromos em todo o territorio nacional, diante deste contex-
to, um lado da doutrina defende a inconstitucionalidade da Lei, eis que o ba-
nimento dos fumédromos elimina o direito a liberdade do consumidor do ta-
baco, e outra parte da doutrina sustenta a possibilidade de mitigagdo da liber-
dade do fumante ante a promogdo da satde coletiva. Entretanto, cabe questio-
nar se de fato, o consumidor do tabaco detém a plena liberdade no poder de
escolha. A partir dessa premissa objetiva-se analisar a constitucionalidade da
Lei 12.546/2011, em confronto com a suposta restricdo gerada na vida indivi-
dual dos consumidores de tabaco. Com suporte no estudo bibliografico da
doutrina cientifica e juridica brasileira, depreendeu-se que as modifica¢des in-
troduzidas pala Lei, no ambito da publicidade do tabaco ndo sdo eficazes para
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2 Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP; Professor titular da Pontificia
Universidade Catolica do Parand-PUCPR, onde leciona na graduagédo, especializa-
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garantir a plena liberdade do consumidor no momento em que a compra dos
produtos compostos por tabaco acontece, isso por que as embalagens sdo con-
sideradas o principal veiculo de comunicagao, assim propdem-se a padroniza-
¢do das embalagens dos produtos fumigenos. Assim sendo, conclui-se que na
realidade sdo consumidores involuntarios de cigarros, de modo que todos os
fatores citados potencializam a vulnerabilidade do fumante na qualidade de
consumidor, devendo-se estabelecer um tratamento diferenciado, para que se
possa de algum modo compensar os seus déficits especialmente de liberdade e
de determinagdo da vontade no momento da decisdo de comprar um produto
com tabaco.

Palavras-chave: Areas destinadas ao tabagismo. Consumidor do tabaco. Li-
vre-arbitrio. Publicidade. Hipervulnerabilidade.

Abstract: The presented paper proposes to examine the legal controversy
generated by Law 12.546/2011. Intending to promote 100% tobacco-free
environments, the Law eliminated the spaces designated for smoking along in
the entire national territory. Due to that scenario, there is one side of the tenet
defending the unconstitutionality of the Law, since the banishment of the
smoking areas limits the rights of the tobacco consumer’s freedom, and on the
other hand of the tenet, the possibility of mitigating the freedom of the
smokers before the collective health enhancement is sustained. Nevertheless
it’s necessary to question whether the tobacco consumer actually owns plenty
of freedom on the power of choice or not. Based on this premise and from it
on, there is the global of analyzing the constitutionality of the Law
12.546/2011. In objection to the supposed restriction that was built up in the
tobacco consumer’s lives. Supported by bibliography studies regarding to the
Brazilian scientific and legal doctrine, it was apprehended that modifications
introduced through the Law, related to the tobacco advertising field aren’t
effective to assume plenty of freedom to the consumer at the very moment of
the tobacco made products purchase, because the packages are considered as
the main way of communication, and that’s the reason why the standard of the
packages is proposed. Thus, it concluded about the existence of involuntary
cigarettes consumer, so that all the factors mentioned potentialize the
vulnerability of the smoker as a consumer the vulnerability of the smoker as a
consumer, where a differential treatment becomes necessary to be established,
and then it can compensated somehow the deficit of freedom and the
determination of while at the moment of purchasing a tobacco based product.

Keywords: Areas designed for smoking. Tobacco consumer. Freewill.
Advertising. Hypervulnerability.

1 INTRODUCAO

A norma reguladora do tabaco representa para a Administragao
Publica um dever de protecdo aos direitos fundamentais previstos na
Constitui¢ao Federal da Republica, tais como o direito a satide coletiva e

210 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017



A Intervengd@o do Estado no Controle do Tabagismo

o direito a vida, no sentido de que o Poder Publico possui a responsabili-
dade pela educagdo da populacdo dos efeitos nocivos do tabaco, bem
como pela preservacao da epidemia tabagista.

Atualmente o grau de controle do uso do tabaco no territorio
brasileiro ¢ alvo de um acentuado conflito juridico. A divergéncia gira em
torno da suposta alegacdo da restricdo gerada na esfera da liberdade do
consumidor do tabaco, em contraste com os interesses da promogdo da
satde dos ndo fumantes.

Ante a ecliminagdo da existéncia dos “fumodromos” ocasionada
pela Lei 12.546/2011, parte da doutrina considera a medida incompativel
a luz dos principios constitucionais, segundo tal raciocinio o espago re-
servado para o fumo ¢ primordial para que seja concretizada a liberdade
de autodeterminacdo do fumante.

Ja para a outra parte da doutrina, em sentido contrario, sustenta
a percepcdo de que € possivel a mitigagdo da liberdade do fumante do
tabaco em prol da saude publica, visto que se baseia na premissa de que o
espago reservado para o ato de fumar ndo ¢ eficaz para garantir o isola-
mento da fumaga e seus componentes toxicos das areas de ndo fumantes,
concluindo que nao ha garantia plena de ndo afetagdo da saude dos traba-
lhadores e pessoas que dividem o mesmo ambiente.

Logo, muito se fala na liberdade do consumidor do tabaco. Dou-
trinadores consideram apenas tratar-se de uma escolha individual em fazer
0 uso ou nao do produto, ou seja, cuida-se do raciocinio de apenas tratar-se
de uma opcdo entre usufruir do sentimento de prazer e tranquilidade que o
produto proporciona, ou deixar de consumi-lo em face dos maleficios oca-
sionados a saude. Ademais, sustenta-se que o ato de fumar ¢ um habito o
qual para ser abandonado depende exclusivamente da for¢a de vontade do
fumante, tratando o fumo como uma mera decisdo do fumante.

A vista disso, frente aos principios norteadores do Codigo de
Defesa do Consumidor e das evidéncias cientificas esse exame deve ser
analisado sob outras concepgoes.

Primeiramente, a questdo que se poe ¢ saber se realmente € pos-
sivel assegurar a existéncia da liberdade do consumidor do tabaco entre a
opg¢ao de iniciar ou ndo o habito de fumar, bem como entre a opcao de
manter o vicio ou deixar de consumir o produto.

Ademais, ¢ de se indagar se ¢ adequado interpretarmos as nor-
mas de protecdo do direito consumerista destinadas aos consumidores do
tabaco com o mesmo rigor que interpretamos as normas da generalidade
dos consumidores.
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Logo a presente pesquisa possui como objetivo geral contribuir
com o impasse juridico gerado na figura do consumidor do tabaco frente
a Lei 12.546/2011. A fim de possibilitar a compreensdo necesséria e
abrangente do tema, possui como objetivos especificos conhecer e anali-
sar a eficacia do tratamento dado pela Lei 12.546/2011, em especial as
disposi¢gdes no ambito da publicidade do tabaco, bem como examinar o
atual perfil do consumidor do tabaco e a auséncia de regulamentacdo
publicitaria. Busca-se também estudar acerca dos valores constitucionais
envolvidos na legislag@o antifumo, a fim de auferir sobre a existéncia ou
ndo da liberdade do consumidor do tabaco e a razoabilidade da norma
que estabeleceu o banimento dos fumodromos. Por fim, sob a dtica do
codigo consumerista, busca-se averiguar a vulnerabilidade do consumidor
do tabaco, em relagdo as suas peculiaridades inerentes que agravam a sua
situagdo de consumidor.

2 PUBLICIDADE DO TABACO

Atualmente resta consolidada a ideia de que garantir que as de-
cisoes tomadas pelos consumidores sejam baseadas em informagodes ver-
dadeiras e consistentes trata-se de competéncia do Estado bem como o
fato de que a implantagdo de normas que visem a regulamentacdo da
publicidade dos produtos fumigenos consiste em uma importante ferra-
menta para o combate da epidemia tabagista.

A constitucionalidade de tais normas esta fundamentada no art.
220, § 4° da Constituicdo Federal, o qual prevé que a publicidade de taba-
co estard sujeito as restri¢des legais. Segundo Silva® este artigo deixa
clara a inten¢do do constituinte em restringir a publicidade dos produtos
derivados do tabaco, havendo um menor 6nus do legislador infraconstitu-
cional em demonstrar a constitucionalidade de tal norma.

Nao obstante, a norma restritiva do direito a publicidade tam-
bém ¢ fundamentada pelo artigo 13 da Convengao-Quadro para Controle
do Tabaco, uma vez que idealiza a proibig¢ao total da publicidade dos
produtos derivados do tabaco (BRASIL, 2011c)*. Logo a Convengio
possui como objetivo crucial a restricdo total a oferta, sendo que uma
eventual restricao parcial devera ser encarada como uma excecao a regra.

3 SILVA, Virgilio Afonso. Parecer a Alian¢a de Controle do Tabagismo, 2009.
Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads/conteudo/284 parecer juridico_publicida
de.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2015.

4 BRASIL. INSTITUTO NACIONAL DE CANCER. Conve¢io-Quadro Para Con-
trole do Tabaco. Rio de Janeiro: INCA, 201 1c.
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E certo que por mais que se estabeleca a restrigao total do direi-
to a publicidade, a decisdo de fumar é Unica e exclusivamente individual,
entretanto dificilmente o individuo possui as informagdes completas de
forma a conseguir decidir de maneira consciente, o que justifica a prote-
¢do dada aos consumidores dos efeitos nocivos dos produtos derivados do
tabaco. E nesse sentido que Silva sustenta que “0 consumo de um produto
gue vicia parece ndo ser inteiramente compativel com a ideia de liberda-
deirrestrita e consciente de escolha™.

Até a entrada em vigor da Lei 12.546/2011, a publicidade se li-
mitava através de posteres, painéis e cartazes na parte interna dos locais
de venda. Nas palavras de Silva “0s pontos de venda— como caixas de
padaria— tornaram-se verdadeiras vitrines para a publicidade de cigar-
ros, cada vez mais luminosas e chamativas™, sem qualquer mensagem de
adverténcia sobre os males causados pelo produto.

Assim sendo, a restricdo dada pela Lei 10.167/2000 nao ¢ tida
como satisfatdria frente aos diversos mecanismos de marketing adotados
pelas empresas do setor tabagista. Com a entrada em vigor da Lei
12.546/2011, a indistria e comércio tabagista ganham novas exigéncias, a
partir da leitura do art. 3° da Lei 9.294/1996 e do art. 7° do Decreto
8.262/2014, depreende-se que a unica permissao da publicidade comer-
cial de cigarros, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumige-
no, derivado ou ndo do tabaco, ¢ a exposi¢do dos referidos produtos nos
locais de vendas, por meio de mostruarios e/ou expositores afixados na
parte interna do local de venda.

Outra obrigatoriedade a ser obedecida esta prevista no art. 3°,
§ 5° da Lei 9.294/1996, a qual se refere ao aumento dos espagos para
avisos sobre os danos causados pelo tabaco, que deverdo aparecer em
100% da face posterior das embalagens e de uma de suas laterais, do
mesmo modo dispde o art. 7°, § 2° do Decreto Regulamentador.

Além de tudo, desde 2016 deve ser incluida adverténcia adicio-
nal em 30% (trinta por cento) da parte inferior da face frontal nas emba-
lagens de produtos fumigenos, derivados ou ndo do tabaco, vendidas
diretamente ao consumidor (art. 3°, § 6° da Lei 9.294/1996 ¢ art. 7° A, § 3°
do Decreto regulamentador).

5 SILVA, Virgilio Afonso. Parecer a Alianca de Controle do Tabagismo, 2009.
Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads/conteudo/284 parecer juridico publicida
de.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2015, p. 6.

¢ ldem
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Entretanto a eficacia das alteragdes introduzidas pela Lei
12.546/2011, ainda ndo é dita como satisfatoria acerca do combate total
da publicidade do cigarro. Em entrevista concedida, Jons (2014), diretora
executiva da ACTbr, explicou a importancia de combater a oferta comer-
cial de cigarros e outros fumigenos nos pontos de venda nas seguintes
palavras:

publicidade de produtos de tabaco é como um vazamento de gas, ndo
adianta deixar um buraquinho aberto, a vedac&o precisa ser comple-
ta. H4 uma quantidade enorme de evidéncia nacional e internacional
nessa area e ha um tratado internacional, a Convencao-Quadro para
Controle do Tabaco, ratificado pelo Brasil, que recomenda a proibi-
¢ao total da publicidade, promocdo e patrocinio. A medida de exce-
[éncia em proibicdo de publicidade é a que foi implementada pela
Australia, através da adogéo de embalagens padronizadas de cigar-
ros, onde o nome da marca fica preservado, mas onde néo ha logos
ou qualquer outro tipo de propaganda através de embalagen’.

Essa ideia também ¢ sustentada por Iglesias et al. ao passo que
“ha um consenso de que as restri¢fes parciais a propaganda néo funcio-
nam, ja que as indlstrias tendem a explorar outros meios e taticas alter-

nativas de promog&o™®.

3 A EVOLUCAO DO PERFIL DE CONSUMO DE PRODUTOS
DERIVADOS DO TABACO E A REGULAMENTACAO DO
AMBITO PUBLICITARIO

O cachimbo de agua, popularmente conhecido como narguilg, é
consumido por grande parte dos jovens que ndo possuem o pleno conhe-
cimento sobre os riscos ¢ danos a saide que o produto é capaz de causar.
De acordo com informagdes trazidas pela American Lung Association
(2013 apud MARTINS et al., 2014): “0 uso de narguilé é a primeira
nova tendéncia de consumo de tabaco do século XXI. Esse uso esta se

7 JOHNS, Paula. Entrevista: Diretora da ACTbr fala da luta contra o tabagismo no
Brasil. CENTRO Brasileiro de Estudos de Satide (CEBES), 17.03. 2014. Disponi-
vel em: <http://cebes.org.br/2014/03/entrevista-diretora-da-actbr-fala-da-luta-contra-o
-tabagismo-no-brasil/>. Acesso em: 12 jul. 2015.

8 IGLESIAS, R. et al. Controle do Tabagismo no Brasil, 2007. Disponivel em:
<http://actbr.org.br/uploads/conteudo/202_controle-tabagismo-brasil-BM.pdf>. Acesso
em: 06 jul. 2015, p. 10.
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espalhando ao redor do mundo e tornando-se téo elegante como o fumo
de charutos no século passado, especialmente entre jovens profissionais
e estudantes universitarios”.

Em pesquisa de campo realizada por Martins et al. no ano de
2014, entrevistou-se 586 estudantes da Faculdade de Medicina da Uni-
versidade de Sdo Paulo, chegando ao seguinte resultado: “a forma de uso
de tabaco para o qual a prevaléncia foi mais elevada foi 0 uso de nargui-
1€ (47,32% e 46,75% entre o0s estudantes do terceiro e sexto anos, respec-
tivamente)”'?.

Semelhantemente, o estudo de dados realizado por Szklo
(2011) também atesta a tendéncia de consumo de narguilé no século
XXI, apontando elevada “[...] prevaléncia de consumo de outros produ-
tos do tabaco fumado e, em particular, de consumo de narguilé, entre
os estudantes de 13 a 15 anos, de ambos os sexos, de Campo Grande e
S0 Paulo”'!.

Assim, o uso do narguilé popularizou entre os jovens, tornando-
-se comum a presenca do produto em ambientes de socializacdo. Segundo
Szklo (2011) “é possivel que a queda da prevaléncia de fumantes de
cigarro observada nos ultimos anos no Brasil tenha favorecido o uso de
outrgs produtos do tabaco como o narguilé, sobretudo entre estudan-
tes””.

Talvez o motivo da popularizagdo seja a variedade de aromati-
zantes adicionais ao tabaco, como menta, chicletes, chocolate, entre ou-
tros, o que o torna mais atraente para os jovens. Além do mais, a existén-
cia da ideia equivocada de que o narguilé € inofensivo também pode ser
considerado um dos pretextos.

Logo, o produto ¢ utilizado em festas, encontros casuais, bares e
em outros ambientes, onde o individuo consome sem qualquer alerta ou
adverténcia sobre os males que o produto causa. Segundo informacao

® MARTINS, S.R. et al. Experimentagdo de e conhecimento sobre narguilé entre estu-

dantes de medicina de uma importante universidade do Brasil. J Bras Pneumol., v.
40, n. 2, p. 102-110, mar./abr. 2014. Disponivel em: <http://www.jornaldepneumologia.
com.br/detalhe_artigo.asp?id=2264>. Acesso em: 01 set. 2015.

10 1dem.

11 SZKLO, André Salem et al. Perfil de consumo de outros produtos de tabaco fu-
mado entre estudantes de trés cidades brasileiras: ha motivo de preocupagdo?
2011. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010
2-311X2011001100020>. Acesso em: 01 set. 2015.

12 1dem.
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disponivel no sitio eletrénico do Instituito Nacional do Cancer (BRASIL,
2015a), sdao inimeras as doengas ocasionadas pelo narguilé:

estudos associam o uso de narguilé ao desenvolvimento de cancer de
pulmdo, doengas respiratorias, doenca periodontal (da gengiva) e
com o baixo peso ao nascer, além de expor seus usuarios a de nicoti-
na em concentracao que causa dependéncia. Apos 45 minutos de ses-
sdo, 0 narguilé aumenta os batimentos cardiacos e a concentracdo de
mondxido de carbono expirado. Ocorre também maior exposicao a
metais pesados, altamente toxicos e de dificil eliminagdo, como o
cadmio. Em longo prazo, seu consumo pode causar cancer de pul-
ma&o, boca e bexiga, aterosclerose e doenca coronariana. Mas os ris-
cos do uso do narguilé ndo estdo somente relacionados ao tabaco,
mas também a doencas infectocontagiosas: compartilhar o bocal en-
tre os usuarios pode resultar na transmissao de doencas como herpes,
hepatite C e tuberculose®. (grifo dos autores)

Logo, os males causados pelo narguilé¢ vao além dos ocasio-
nados pelo uso do cigarro, ao passo que a maneira pela qual se fuma
com o narguilé ¢ através da mangueira de forma compartilhada entre os
usudrios.

Muito embora ndo precise de muito esforgo para perceber a
popularizagdo do produto, o que se observa atualmente ¢ a omissao da
legislacdo em regulamentar o dmbito publicitario relativo aos produtos
do narguilé.

E nessa acep¢io que Martins et al. (2014) sustenta que “[...] a
comunidade de controle do tabagismo precisara contrariar o argumento
erréneo atual de gue o uso de narguilé tem menos efeitos nocivos sobre a
salide humana do que o tabagismo”'®. Continua o autor, advertindo de
que “ha uma necessidade de novas campanhas de salde publica adver-
tindo os fumantes de narguilé sobre os riscos a salde a que estao se ex-

pondo”'”.

13 BRASIL. INSTITUTO NACIONAL DE CANCER. 29 de agosto — Dia Nacional de
Combate ao Fumo, 2015a. Disponivel em: <http://www.inca.gov.br/wcm/dncf/2013/o-
que-e-narguile.asp>. Acesso em: 01 set. 2015.

14 MARTINS, S.R. et al. Experimentagdo de e conhecimento sobre narguilé entre estu-
dantes de medicina de uma importante universidade do Brasil. J Bras Pneumol., v.
40, n. 2, p. 102-110, mar./abr. 2014. Disponivel em: <http://www.jornaldepneumologia.
com.br/detalhe_artigo.asp?id=2264>. Acesso em: 01 set. 2015.

15 1dem.

216 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017



A Intervengd@o do Estado no Controle do Tabagismo

Conclui-se que o fato agravante ¢ que a minoria da populagio
possui acesso a informacdo de que o narguilé é mais prejudicial a saude
do que o cigarro. Da mesma forma Hammond D (2011, apud Szklo,
2001) alerta que: “0 uso de adverténcias sanitérias nas embalagens de
outros produtos de tabaco, nos seus acessorios €/ou na midia seria, pro-
vavelmente, eficaz para reduzr a proporcao de usuarios. Todavia, ainda
h& um escasso desenvolvimento de estratégias de comunicagdo especifi-

cas para inibir o seu consumo no Brasil e no mundo”'¢.

Assim, devido a falta de informagdes sobre o assunto, consta-
ta-se a necessidade de que o Estado elabore e implemente de forma
mais acentuada politicas ptblicas de combate ao tabagismo relativo ao
narguilé, com o objetivo de tornar publico e notdrio os efeitos devasta-
dores do produto, a fim de evitar que fumantes ocasionais se tornem
fumantes regulares no futuro, de forma semelhante com a historia do
cigarro.

4 DOS VALORES JURIDICOS ENVOLVIDOS NO ART. 49
DA LEI 12.546/2011 QUE PROIBE OS “FUMODROMOS”

Em func¢do das vastas evidéncias cientificas que atestam a in-
viabilidade de se controlar a fumaga gerada pelo uso do produto derivado
do tabaco, bem como de seus efeitos negativos para a sociedade civil e
das recomendagoes previstas na Convengao-Quadro para o Controle do
Tabaco, o art. 2° da Lei 9.294/1996, foi alterado pela Lei 12.564/11 de
14.12.2011, anulando-se a area destinada exclusivamente ao uso do pro-
duto fumigero, devidamente isolada e com arejamento conveniente. Em
que pese tal adogdo vise a dar cumprimento aos interesses evolvidos na
Convengdo-Quadro para Controle do Tabaco bem como na Constitui¢do
Federal, tal restricao ¢ alvo de acentuado conflito juridico.

A aboligdo ¢ vista pela comunidade sobre varias vertentes, pri-
meiramente como um direito de defesa em prol do empreendorismo taba-
gista em criar espago reservado para o uso do produto visando a lucrati-
vidade, concomitantemente ¢ concebido como um direito de prestagdo
por parte do Estado em prol do ndo consumidor do tabaco em ndo ser

16 SZKLO, André Salem et al. Perfil de consumo de outros produtos de tabaco fu-
mado entre estudantes de trés cidades brasileiras: ha motivo de preocupagdo?
2011. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010
2-311X2011001100020>. Acesso em: 01 set. 2015.
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compelido a inalar a fumaca do produto gerada pelo consumo de outrem
e também ¢ visto como um direito do consumidor do tabaco em fazer o
uso do produto no espago reservado para o fumo.

Insculpido no art. 5° caput, da Constituigdo Federal da Republi-
ca, o direito fundamental da liberdade, constitui de maneira a preservar a
autodeterminagdo e autonomia dos individuos. Segundo Silva, “significa
dizer que a decisdo entre duas possibilidades opostas pertence, exclusi-
vamente, a vontade do individuo; vale dizer, é o poder de escolha, de
opcao, entre fins contrarios”!”. Esta é a chamada liberdade interna. Entre-
tanto, prossegue o autor afirmando que a questdo fundamental “é saber
se, feita a escolha, € possivel determinar-se em funcdo dela”'®. Esta é
chamada liberdade externa, ou seja, a liberdade abrange tanto o poder de
escolha de determinada forma e a possibilidade do agir de acordo com a
sua escolha livremente.

Para Tércio Sampaio, o direito fundamental da liberdade impli-
ca na possibilidade do individuo escolher qual atitude deseja ser adotada,
mesmo que venha a sofrer consequéncias prejudiciais. A guisa de conclu-
sdo, o doutrinador assevera que:

portanto, uma proibicéo absoluta de fumar para todo e qualquer re-
cinto coletivo fere ndo s6 0 espaco reservado a autonomia privada,
como fere também o dever de conciliar os direitos do fumante e do
nao-fumante, quando em ambientes coletivos: o dever do Estado de
harmonizar, tecnicamente, os respectivos exercicios. Liberdade, nes-
ses termos, opde-se a tutela estatal .

De igual modo, ¢ importante refletir sobre o outro lado da moe-
da, que ¢ direito individual do ndo fumante, pois, igualmente a Constitui-
¢do Federal os protege no sentido de que o ndo fumante tem o direito
salvaguardado de ndo querer ser compulsoriamente exposto a fumaga
produzida pelo cigarro e seus derivados, eis que ndo pode ser compelido a
adquirir doengas e futuras limitagdes por conta da fumaga alheia. Portan-

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 231.

18 1dem.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Na Constitui¢do, o constituinte fez inserir a
liberdade como um dos valores supremos do Estado democratico de Direito. Folha de
Sao Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.abead.com.br/clipping/exibClipping/
?clipping=2924>. Acesso em: 20 ago. 2015.
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to, de igual modo, a Constituicdo Federal garante o direito a saude coleti-
va, concebida como um direito do ndo fumante?.

Segundo Mirra et al. (2013)*' “mesmo diante de baixo niveis de
exposicao a fumaca do tabaco, como ocorre com o tabagismo passivo, a
fumaca do tabaco causa aumento répido e intenso nos fatores que desen-
cadeiam o infarto do miocardio e o acidente vascular”.

Logo, a norma que vedou a existéncia dos fumoédromos em todo
o territorio nacional foi instituida com base neste direito fundamental, ou
seja, diante do dever do Estado em implantar politicas publicas que visem
a reducao de doengas na sociedade. Entretanto, muito embora a garantia
do direito social a satide seja fundamental para a existéncia dignidade da
pessoa humana, qualquer realizagdo de politica publica ndo deve suprimir
outros direitos sem um respaldo justificavel.

E o que Oliveira ensina:

[...] h&d que seter cuidado com os limites desta atuagéo estatal, embo-
ra se trate de um direito fundamental, em casos concretos, o Legisla-
tivo, a Administracdo e o Judiciario podem resvalar em outros direi-
tos fundamentais dos cidadaos, a exemplo da liberdade, igualdade e,
por que ndo até mesmo da propria vida digna, admitindo-se que ndo
séo direitos absolutos?.

Continua o autor alertando que ndo podemos partir do pressu-
posto de que em todas as legislacdes adotadas pelo ordenamento prepon-
derara sempre a vida, a liberdade, a igualdade ou a saude, pois tudo de-
pende do contexto em que surgem as tensdes e conflitos de direitos e/ou
principios fundamentais.

20 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Na Constituigio, o constituinte fez inserir a
liberdade como um dos valores supremos do Estado democratico de Direito. Folha de
Sao Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.abead.com.br/clipping/exibClipping/?
clipping=2924>. Acesso em: 20 ago. 2015.

Mirra AP et al. Evidéncias Cientificas sobre Tabagismo para Subsidio ao Poder

Judiciario, 2013. Disponivel em: <http://www.projetodiretrizes.org.br/diretrizes12/

tabagismojudiciario.pdf>Acesso em: 20 set. 2015.

22 OLIVEIRA, Damido Alexandre Tavares. A liberdade de fumar enquanto direito
fundamental na constituicio da republica de 1988: analise da (in)constituciona-
lidade do art. 49 da Lei 12.546/2011, que suprimiu os espagos reservados para fuman-
tes em recintos coletivos publicos e privados no Brasil, segundo procedimento de
ponderagdo do Prof. Jorge Reis Novais. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/up
lo aded/files/2013_08 08461 08586.pdf. >Acesso em: 29 ago. 2015, p. 8.502.
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Além do mais o impasse do caso em estudo se da na afronta do
principio da livre-inciativa, a medida que o setor econdmico brasileiro
defende a evidéncia de que areas 100% livre do tabaco possam diminuir o
consumo do cigarro e consequentemente os lucros da empresa, gerando
repercussdes econdmicas negativas®.

Para o jurista Oliveira (2013, p. 8.541):

nos termos do art. 170, da CR/88, nosso sistema € permeado pelo li-
vre comércio e iniciativa de modo que o empresario pode escolher en-
tre aceitar em seu estabelecimento apenas ndo fumantes, apenas fu-
mantes ou fumantes e ndo fumantes, de acordo com suas convicgoes
pessoais ou empresariais, sopesando custos e beneficios e assumindo
as despesas que bem entender?*.

Ora, se ha a possiblidade de risco acerca da receita e a viabili-
dade do negdcio, gerando instabilidade e por consequéncia afetagdo na
economia do pais, a questdo que se coloca aqui ¢ refletirmos até que pon-
to a aboligdo dos fumodromos é conveniente para a nossa sociedade.

Simultaneamente o constituinte originario em conformidade
com os direcionamentos do art. 170, V, da Constitui¢do Federal, inseriu a
prote¢ao do consumidor como um direito e garantia fundamental, e tam-
bém como um principio da ordem econdmica®. Nessa dimensdo, José e
Ferreira relatam que “[...] 0 constituinte ao ditar que o Estado devera
proteger os direitos do consumidor, buscou aplicar o principio da igual-
dade fazendo com que este principio irradiasse efeitos dentro das rela-
cOes privadas™.

23 BIALOUS, S.A. et al. A resposta da indistria do tabaco a criagdo de espagos livres de

fumo no Brasil. Revista Panamericana de Salud Publica, v. 27, n. 4, p. 283, abr. 2010.
Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/rpsp/v27n4/a07v27n4.pdf>. Acesso em:
18 set. 2015.

24 QLIVEIRA, Damido Alexandre Tavares. A liberdade de fumar enquanto direito
fundamental na constituicio da republica de 1988: analise da (in)constitucionali-
dade do art. 49 da Lei 12.546/2011, que suprimiu os espagos reservados para fuman-
tes em recintos coletivos publicos e¢ privados no Brasil, segundo procedimento de
ponderagdo do Prof. Jorge Reis Novais. Disponivel em:<http://www.idb-fdul.com/up
loaded/files/2013 08 08461 08586.pdf. >Acesso em: 29 ago. 2015. p. 8.541.

25 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protegdo dos consumidores
hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescen-
tes. Revista de Direito do Consumidor, v. 19, n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010.

26 JOSE, Thaielly Silva; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. A Protecio Do Consu-
midor Idoso: Contextos ¢ Conceitos Da Vulnerabilidade Agravada, 2012. Disponivel
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Para Efing tal principio nao representa qualquer obstaculo a ati-
vidade econOmica, visto que: “[...] as relacdes econémicas encontrardo
sua ideal expressdo quando assentadas sobre o suporte principiol 6gico
constitucional e visarem alcancar seu objetivo: assegurar a todos a exis-
téncia digna de todos aquel es envolvidos no processo econdmico™’.

Nesse aspecto o autor relata que o principio da ordem economi-
ca de prote¢do ao consumidor “busca equilibrar e completar, concomi-
tantemente, a tutela da atividade econémica e a tutela da dignidade da
pessoa humana™?®. Logo, a ordem econdmica deve ser associada a digni-
dade da pessoa humana, a qual ¢ tida como um dos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil (art. 1°, Il da CF/1988).

Igualmente, Efing expde que “sendo a defesa do consumidor
um dos principios regentes da ordem econdmica, a fun¢do social da em-
presa se da necessariamente com o respeito as normas do Caédigo de
Defesa do Consumidor™?’.

Diante disso, se a industria € o comércio tabagista ndo estive-
rem atendendo aos ditames constitucionais, tais como o principio da or-
dem econdmica da protecdo do consumidor, ou seja, se ndo estiverem
respeitando as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, estard vio-
lando a dignidade da pessoa humana e a funcao social da empresa.

E certo que em regra, o Estado tem que respeitar e nio interferir
nas decisdes que as pessoas tomam dentro da ordem legal, entretanto, apos
a descoberta e comprovagdo cientifica dos maleficios do cigarro, o governo
passou a ter a obrigacdo de estabelecer medidas necessarias para preserva-
¢do da saude da populagdo, tal fenomeno trata-se da interferéncia Estatal
nas esferas de autonomia do individuo e do livre empreendorismo™.

No ambito do direito consumerista, o doutrinador Almeida rela-
ta que “[...] equivale a dizer que o Estado intervird na area econdémica
para garantir a defesa do consumidor, havida pelo constituinte como um

em: <http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/5289.pdf>. Acesso em: 07 set.

2015. p. 3.

EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios a Luz do Cédigo

de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 36.

28 |dem.

2 Ibidem, p. 124.

30 GOMES, Paula Gecislany V. S. Liberdade de fumar e o poder regulamentador do
Estado como instrumento de prote¢do da sociedade. Revista Juridica Consulex, v.
18, n. 429, p. 20-22, dez. 2014. Disponivel em: <http://www.actbr.org.br/uploads/
conteudo/995_artigo_Paula_Gomes.pdf.>. Acesso em: 01 set. 2015.
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direito constitucional fundamental (art. 5°, XXXI1)*!. Logo, sob pena de
se tornar ineficaz a protecdo garantida aos consumidores pela Constitui-
¢d0 Federal, ¢ dever do Estado intervir na atividade econdmica, de modo
a garantir a tutela.

Juridicamente ¢ indiscutivel a legitimidade do Estado em orien-
tar as atividades economicas conforme o interesse publico, entretanto a
restricdo instituida ¢ criticada por uma parte dos autores no sentido de
estarmos diante de um tipico excesso de poder legislativo. A vista disso,

o principal desafio é vencer as indagagdes do “menosprezo” de certos
direitos, na busca da solucao do conflito.

Virgilio Afonso da Silva explica que a possibilidade de restri-
¢ao total individual ¢ justificada pela aplica¢dao da regra da proporcionali-
dade, definindo que: “se ha razdes suficientes para a restri¢éo, ou sgja,
se 0 grau de realizacdo do direito colidente justifica o grau de restricéo
ao direito atingido (vida, liberdade, propriedade), e assumido a medida
restritiva como adequada e necessaria, as restri¢cfes sdo consideradas
constitucionais™,

Assim sendo, se a lei que aboliu a existéncia do espago reserva-
do para a pratica do fumo possuir razdes suficientes para a restricdo do
direito da suposta liberdade do fumante, bem como a livre-inciativa do
empresario, se esta medida for considerada adequada na sociedade atual e
necessaria para o fim que pretende atingir, a conclusdo que podemos
chegar ¢ pela constitucionalidade da norma.

5 A ESFERA DO DIREITO CONSUMERISTA NA
PERSPECTIVA DOS FUMANTES DO TABACO

A Constituigdo Federal buscou proteger os consumidores (art.
5°, XXXII), reconhecendo a sua condicdo de vulnerabilidade perante os
fornecedores, porém dentro dessa categoria, ainda é possivel afirmar que
ha outros grupos que, devido as suas peculiaridades, necessitam de uma
protecdo maior que os consumidores em geral®’.

31 ALMEIDA, Jodo Batista. A prote¢iio juridica do consumidor. So Paulo: Saraiva,

2009. p. 30.

32 SILVA, Virgilio Afonso. Parecer a Alianca de Controle do Tabagismo, 2009.
Disponivel em: <http://actbr.org.br/uploads/conteudo/284 parecer_juridico publicida
de.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2015, p. 19.

3 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores
hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e¢ os adolescen-
tes. Revista de Direito do Consumidor, v. 19, n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010.
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Nesse sentido José e Ferreira abrangem sobre os diferentes tipos
de consumidores nas relagoes de consumo:

pode-se perceber que o consumidor é naturalmente vulneravel, tendo
em vista que esta diariamente sofrendo influéncias externas pelos for-
necedores em relagdo aqueles. Assim, havendo diferentes tipos de
consumidores nas relagbes de consumo, devem existir diferentes
graus de vulnerabilidade para que esta seja aplicada de forma justa
conforme a igualdade juridico-formal, protegendo de forma mais efi-
ciente aqueles que acabam sendo enquadrados como “presas”’ faceis
da sociedade consumerista®*.

Portanto, é possivel afirmar que ha diferentes graus de vulne-
rabilidade dentro do nosso ordenamento juridico e por consequéncia ha
de estabelecer um tratamento diferenciado para que seja aplicado de
forma justa. Para os doutrinadores o que o conceito de hipervulnerabili-
dade “[...] leva em consideracao € o fato de serem alvos faceis dos for-
necedores de produtos e servigos, uma vez que tem sua vulnerabilidade
potencializada”.

Quanto aos apontamentos de que os hipervulneraveis sao ape-
nas os mencionados no texto constitucional (criangas, adolescentes, ido-
sos e portadores de deficiéncia) os ensinamentos de Claudia Lima Mar-
ques revelam que

a diferenca esta em que os hipervulneraveis mencionados nas normas
constitucionais se beneficiam do mandamento de protecéo congtitucio-
nal (com efeitos e forca normativa no direito privado), enquanto que,
por exemplo, os doentes e analfabetos sao hipervulneraveis cuja pro-
tecdo dependera da atuacdo do Judiciario e das especialidades do ca-
so concreto (por exemplo, conhecimento pelo parceiro contratual de
sua condicéio agravada de vulnerabilidade, tipo de contrato, onerosi-
dade ou gratuidade deste, etc.)¢.

3 JOSE, Thaielly Silva; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. A Protecio do Consumi-
dor Idoso: Contextos e Conceitos da Vulnerabilidade Agravada, 2012. Disponivel
em: <http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/5289.pdf>. Acesso em: 07 set.
2015, p. 5.

35 |bidem, p. 1-2.

36 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 364-
-365.
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Portanto, além do reconhecimento pela Constituicdo Federal da
necessidade de tratamentos peculiares para os consumidores idosos, crian-
c¢a, adolescentes e portadores de deficiéncia, a doutrina entende que ha
outras condi¢gdes de consumidores que demandam o seu reconhecimento
de vulnerabilidade agravada.

No tocante a vulnerabilidade dos consumidores do produto do
tabaco, ndo podemos deixar de lado o fato de que a nicotina presente no
produto cria uma situa¢do de dependéncia nos fumantes, o qual, segundo
Delfino, cultiva: “[...] em seus organismos uma necessidade quimica que
0s transformam em consumidores involuntarios de cigarros. Necessitam
eles — os fumantes — de alimentar, minutos apds, seus vicios, impedindo,
através de cada tragada, a manifestagdo de uma desagradavel crise de
abstinéncia, sob o débil abrigo do prazer postico criado pela nicotina™’.

Diante deste contexto, os fumantes sdo vistos como consumido-
res involuntarios, revelando sua situagdo de hipervulnerabilidado, carac-
terizado quando, além do fato de serem vulneraveis pela propria condigdo
de consumidores, ¢ agravada pela condigdo do bindmio de serem depen-
dentes quimicos de um produto de uso e comércio legalizados e causador
de dependéncia fisica e psicologica. Neste contexto ¢ importante definir
quem so os consumidores hipervulneraveis: “o prefixo hiper (do grego
hyper), designativo e alto grau ou aquilo que excede a medida normal,
acrescido da palavra vulneravel, quer significar que alguns consumido-
res possuem vulnerabilidade maior do que a medida normal, em razio de
certas caracteristicas pessoais™®.

Na opinido de Claudia Lima Marques “[...] a hipervulnerabilida-
de seria a situacéo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabili-
dade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes
ou desconhecidas do fornecedor [...]”*. A autora contribui com exemplos,
como a idade reduzida ou na situagdo de doente, concebe-se que alguns
consumidores de certos produtos, em razdo de suas peculiaridades, devem
possuir um tratamento diferenciado dos consumidores comuns.

37 DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil das industrias fumigenas sob a otica do

codigo de defesa do consumidor. Revista do Direito do Consumidor, n. 51, p. 172-
197, jul. 2002, p. 186.
3 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protegdo dos consumidores
hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescen-
tes. Revista de Direito do Consumidor, v. 19, n. 76, p. 13-45, out./dez. 2010, p. 19.
MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 360.
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Segundo Renata Domingues Balbino Munhoz Soares, “0 indi-
viduo tem liberdade quando tem pleno e prévio conhecimento da infor-
macao. Se ndo teminformacao completa sobre determinado produto, ndo
tem liberdade de escolha efetivamente™. Neste contexto, a configuragio
da hipervulnerabilidade do consumidor do tabagismo caminha também
no sentido da caréncia de informagdes claras e corretas sobre o produto
difundido ao longo da historia.

Nesta mesma linha Delfino estabelece que “a deficiéncia de in-
formagdes do consumidor quanto aos males acarretados pelo fumo tem
intima relagdo com as primeiras experiéncias de consumo do cigarro e,
consequentemente, com a deflagracéo do vicio causada por esse produ-
to”*!. Ademais, ainda que atualmente sejam adotadas diversas medidas de
combate ao fumo, Delfino afirma que “[...] as pessoas, em sua maioria,
ndo possuem conhecimento ldcido e firme da carga mortifera que o ci-
garro carreia a seus organismos. Possuem, algumas delas, conhecimento
basico e superficiais; insuficientes, porém, para conduzi-las a uma esco-

Iha consciente deiniciar ou ndo no tabagismo™?.

Assim sendo, muito embora contenha mensagens de advertén-
cias nas embalagens do tabaco, a grande massa dos consumidores do
produto ndo possui conhecimento firme, preciso e abrangente dos efeitos
nefastos a sua saude, de modo que se possa sustentar que o inicio do uso
do cigarro se deu com base na liberdade individual.

Cumulativamente a caréncia de informa¢des Rocha reconhece a
situacdo de enfermidade do fumante: “é uma doenca crénica, de tal modo
gue somente a vontade do fumante ndo é suficiente para cura-la, sendo
necessario um tratamento baseado em remédios e terapia, o que faz cair
por terra o argumento do livre arbitrio. O fumante sozinho raramente

consegue abandonar o vicio™*.

40 SOARES, Renata Domingues Balbino Munhoz. Vulnerabilidade e Estratégia: Os Dois
Lados de uma Mesma Moeda. Revista Juridica Consulex, v. 18, n. 429, p. 26-28,
dez., 2014. Disponivel em: <http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/998 artigo Re
nata_Soares.pdf>. Acesso em: 12 set. 2015.

DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil das industrias fumigenas sob a otica do

codigo de defesa do consumidor. Revista do Direito do Consumidor, n. 51, p. 172-

197, jul. 2002, p.191.

42 Idem.

4 ROCHA, Claudia Leal Andrade da. A questio do nexo causal na responsabilidade
civil por danos causados pelo consumo de cigarro. Disponivel em: <http://www.e
merj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao _latosensu/direito_do consumidor e re
sponsabilidade_civil/edicoes/n1novembro2012/pdf/Claudial.eal AndradedaRocha.pdf>,
2012. Acesso em: 02 out. 2015, p. 9.
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Soraes aponta que a vulnerabilidade do consumidor do tabaco (na
realidade hipervulnerabilidade) manifesta-se em decorréncia de varios
fatores: em decorréncia da ndo capacidade plena, ocasionada em razdo
dependéncia da nicotina, ou em razdo da idade do consumidor, ou em de-
corréncia da falta de informagdes: “tanto a liberdade daquele que seinicia
no habito de fumar, quanto a liberdade do ja fumante (para parar de fu-
mar) sdo manifestaces de vulnerabilidade, sgja em decorréncia da nao
capacidade plena (vulnerabilidade por idade ou incapacidade), seja divul-
gacdo em decorréncia da dependéncia da nicotina (vulnerabilidade por
dependéncia), ou em decorréncia da falta de informag&o (vulnerabilidade
informacional), como ocorreu durante o século xx, quando a industria
tabagista sabia dos efeitos maléficos da nicotina e omitia tais dados™.

Em guisa de conclusdo Soraes adverte que

o controle do tabaco, no Brasil, precisa ser vivenciado como dois lados
de uma mesma moeda. De um lado, o individuo fumante, que é vulnera-
vel, sgja por idade, incapacidade, dependéncia ou informacéo; e, de ou-
tro, aindlstria e suas estratégias, que buscam acobertar o que de mais
importante ai se encontra: a satide de milhGes de pessoas no mundo®’.

Diante deste contexto, questdes como a publicidade e depen-
déncia do fumante tornam-se consumidores com peculiaridades significa-
tivas, de modo a merecerem um tratamento diferenciado pelos Poderes
Publicos, buscando protegé-los de forma mais eficiente. Nesta seara opor-
tunizamos para refletirmos a protecdo do consumidor (fumante) através
da condicao de singularidade que lhe ¢ congruente.

Ainda, além da existéncia do consumidor que efetivamente con-
some o produto derivado do tabaco e do fumante passivo considerado
consumidor por equiparagdo, o Codigo de Defesa do Consumidor ainda
prevé a figura do consumidor equiparado em razdo da exposicdo a uma
publicidade, os quais, segundo o art. 29 do CDC, sdo todos aqueles que
sd0 expostos as praticas comerciais, como a oferta, publicidade e praticas
abusivas: “para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as prati-
casnele previstas”.

4 SOARES, Renata Domingues Balbino Munhoz. Vulnerabilidade e Estratégia: Os Dois
Lados de uma Mesma Moeda. Revista Juridica Consulex, v. 18, n. 429, p. 26-28,
dez. 2014. Disponivel em: <http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/998 artigo
Renata_Soares.pdf>. Acesso em: 12 set. 2015.

4 |dem.
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Segundo Efing sdo consumidores por equiparagdo “[...] todos 0s
gue forem expostos a uma determinada campanha publicitaria (como
reflexos, inclusive, em termos de tutela coletiva de direitos coletivos e
difusos); aqueles que, mesmo ndo havendo relagdo contratual, forem
equivocadamente inscritos em cadastros de do consumidor; ou mesmo
aquele consumidor cujo contrato é composto por clausulas nulas em
quase sua integralidade™.

Logo, para que se torne possivel a incidéncia das normas do di-
reito consumerista ndo se faz necessario a existéncia de um contrato que
regule a relagdo juridica. Neste aspecto, Efing menciona que “de nada
valeria prever inlmeras préaticas reprovaveis no mercado de consumo,
Sem com isso outorgar protecao as suas vitimas, estejam elas vinculadas
por um contrato ou ndo”"’. Portanto, por mais que algum cidaddo ndo
seja o destinatario final do produto do tabaco, este é equiparado ao con-
sumidor se for exposto a alguma pratica de publicidade considerada en-
ganosa ou abusiva.

A exemplificacdo de publicidade enganosa ou abusiva ¢ trazida
no art. 37 do CDC, segundo Efing “enganosa é a mensagem publicitaria
que, sendo total ou parcialmente falsa, é capaz de levar o consumidor a
adquirir um produto ou servico indesgjado por acreditar em dado ndo

inerente ao ben™*®.

Sob este aspecto Efing ressalta que

“[...] a publicidade ou informagéo pode ser verificada como enganosa
antes mesmo da aquisicdo de determinado produto ou Servigo por um
consumidor por ela induzido, sendo suficiente sua veiculag&o ao publi-
co potencialmente consumidor”. N&o é necessario, portanto, que o con-
sumidor enganado e viciado em seu consentimento, efetivamente adqui-
ra determinado produto ou contrate o servigo; basta que exista a possi-
bilidade de ser o consumidor induzido a erro, a partir da veiculacéo da
mensagem, para que se configure a publicidade enganosa. Portanto, se-
jaocorrendo o erro em s, sgja havendo a possibilidade de erro em vir-
tude de falsidade na informagdo, esta caracterizado o ato ilicito des-
crito do CDC, ensgjando a responsabilidade civil de erro objetiva (in-
dependentemente da arguicdo de dolo ou culpa do fornecedor) bem
como a possibilidade de responsabilizacdo criminal (pela infracdo des-
crita nos arts. 66 e 67 do Cadigo de Defesa do Consumidor, respecti-

4 EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios a2 Luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 112.

47 |bidem, p. 113.
48 | pidem, p. 400.
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vamente os crimes de oferta ndo publicitéria enganosa e de publicidade
enganosa ou abusiva) e administrativa (art. 56 do CDC)*.

Conjuntamente € previsto no artigo 30 do CDC a vinculagio
dos fornecedores pela divulgacdo da informagdo de seus produtos, sob
este aspecto Efing relata que € dever do fornecedor

[...] obsevar a veracidade do que esta divulgando posto que as infor-
macoes constantes da oferta passam a integrar o conteido do futuro
contrato, caso tal oferta sgja aceita pelo consumidor. Para que a in-
formacéo ou publicidade integre o contetido contratual e obrigue ao
fornecedor proponente, contudo, é necessario que sgja suficientemen-
te precisa, a fim de que sgja possivel, pela boa-fé objetiva, identificar
as obrigacdes e as | egitimas expectativas por ela gerada®.

Logo, em consonéncia com as disposi¢des dos arts. 29, 30 e 37
do CDC, concebe-se que a industria e o comércio tabagista ficam vincu-
lados a toda informacgdo transmitida aos consumidores e as legitimas ex-
pectativas ocasionadas, independentemente se a pessoa adquiriu o produ-
to derivado do tabaco ou ndo, bastando a ocorréncia da possibilidade de
que o consumidor seja induzido a erro para que se configure a publicida-
de enganosa, caracterizando o ato ilicito, e consequentemente a responsa-
bilidade civil de erro objetiva por parte deste.

Ademais, o art. 4° caput do CDC, estabelece alguns pardmetros
a serem seguidos por todos os participantes da relagdo de consumo, tais
como: “0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacfes de consumo [ ...] .

Em especial ao tema em estudo, descrevemos os seguintes prin-
cipios contidos no art. 4° caput do CDC que regem a Politica Nacional de
Relagdes de Consumo, descritos por Efing:

b) O respeito a dignidade, salde e seguranca dos consumidores, que
significa respeitar a dignidade humana dos consumidores, respeitan-
do a sua liberdade de escolha e preservando (como valores maiores
do sistema) a vida e a salde dos consumidores, garantido seguranca

4 EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios 2 Luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 401-402.
50" |bidem, p. 398.
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dos produtos e servicos disponibilizados no mercado de consumo. [ ...]
d) A transparéncia e a harmonia das relaces de consumo que gera-
réo a confianga do consumidor nos produtos e servigos, possibilitan-
do a harmonizagdo dos interesses dos agentes na sociedade de con-
sumo. J& o principio da transparéncia alerta para o fato de que a in-
formagéo ndo basta ser formal, ela deve efetivamente contribuir para
gue o consumidor posa tomar decisdes, devendo qualificar-se como
informagéo eficaz (transparente);>'.

Logo, todos os fornecedores de produtos e servigos devem pre-
servar a vida e a saude dos consumidores, bem como atuar de forma
transparente no mercado de consumo, informando quanto as caracteristi-
cas de seu produto de forma eficaz a fim de que o consumidor possa to-
mar uma decisdo segura de acordo com o seu real desejo. Nessa concep-
¢do o art. 6°, inc. I do CDC, estabelece como direito basico do consumi-
dor “a protecéo da vida, salde e seguranga contra os riscos provocados
por préticas no fornecimento de produtos e servigos considerados peri-
gO0s0S OU NOCivVos”. Assim, a protegdo a vida e a satde dos consumidores
provocados pelos produtos colocados no mercado pelo fornecedor sdo
vistos como um direito basico do consumidor. Seguidamente, o art. 8° do
Codigo de Defesa do Consumidor estabelece algumas normas a serem
seguidas quanto a preservagdo da satde dos consumidores:

Art. 8°. Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo néo
acarretarao riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese. Paréa-
grafo Unico. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe
prestar as informagdes a que se refere este artigo, através de impres-
sos apropriados que devam acompanhar o produto.

Neste aspecto, Efing descreve que

além da expressa proibi¢éo da comercializacao de produtos e servi-
COS que possam causar danos ao consumidor, o legislador previu que,
em alguns casos sua propria utilizagdo poderia trazer algum tipo de
risco aceitavel para os padroes do mercado de consumo. Assim, ex-
pressamente determina gque, em virtude de este produto/servico, ape-
sar de autorizado pelas regras gerais de conduta a ser comercializa-

51 EFING, Antdnio Carlos. Fundamentos das Relacdes de Consumo. 3. ed. Curitiba:

Jurua, 2011. p. 103.
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do, estes devem ser ostensivamente informados, inclusive para deses-
timular o seu consumo®2.

Logo, o Codigo de Defesa do Consumidor veda a comercializa-
¢ao0 de qualquer produto que possa causar riscos a saude do consumidor,
porém, permite a comercializacdo de produtos que em razio de sua natu-
reza e fruicdo, os riscos sdo considerados normais as regras de conduta,
obrigando os fornecedores a oferecerem as informagdes necessarias e
adequadas a seu respeito, a fim de desestimular o seu consumo.

Quanto ao modo de oferecimento da informacdo sobre os males
causados pelo produto, o art. 9° do CDC, estabelece que o fornecedor
“devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua
nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogéo de outras medidas
cabivels em cada caso concreto”. Portanto, se os riscos a satide quanto a
nocividade e periculosidade dos produtos derivados do tabaco ndo forem
amplamente divulgados de forma efetiva, considerando as peculiaridades
inerentes ao consumidor, configurada esta a omissdo do dever de infor-
macao, e consequentemente a violacdo dos arts. 8° ¢ 9° do Codigo Con-
sumerista.

Ao tratar sobre qualidade da publicidade dos produtos tabagistas,
Renata Domingues Balbino Munhoz Soares (2014) preconiza que:

no final do século XX e inicio do século XXI, a informacéo da indls-
tria ainda ndo atende o que denominamos de tripé informacional, ou
sgja, informagéo clara, completa e de credibilidade. A minima infor-
macao existente de que o cigarro faz mal a salde e causa doencas,
como cancer, é resultado de apenas uma década de imposicdo pelo
Estado de adverténcias nos pacotes, sem, contudo, impedir a estraté-
gia da industria de estimular a ddvida nos individuos, embasada até
pela Ciéncia que patrocinou. O fundamental, hoje, € que se possa exi-
gir dos fabricantes informagdes sobre o consumo, os cuidados, os
efeitos colaterais, inclusive aquelas contrarias aos seus proprios inte-
resses, ja que estamos na esfera de um problema de salde plblica
(como nos medicamentos)®>.

52 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos das Relacdes de Consumo. 3. ed. Curitiba:

Jurua, 2011. p. 263.

3 SOARES, Renata Domingues Balbino Munhoz. Vulnerabilidade e Estratégia: Os Dois
Lados de uma Mesma Moeda. Revista Juridica Consulex, v. 18, n. 429, p. 26-28,
dez., 2014. Disponivel em: <http://www.actbr.org.br/up loads/conteudo/998 artigo
Renata_Soares.pdf>. Acesso em: 12 set. 2015.
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Assim sendo, muito embora sejam inquestionaveis os danos acar-
retados a satide dos consumidores pela exposi¢do de qualquer produto deri-
vado do tabaco, percebe-se que a comercializagdo destes produtos, além de
violar as diretrizes estabelecidas no art. 4° do CDC, viola também os arts. 6°,
inc. IV, 8° e 9° do CDC, haja vista que o grau de nocividade do produto a
saude e a qualidade de informagdes oferecidas pelos fornecedores, ndo séo
consideradas como satisfatorias em relagdo as caracteristicas inerentes do
consumidor, violando, portanto, a esséncia do direito consumerista.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme narrado ao longo da pesquisa, muito embora a Lei
12.546/2011 tenha restringido ainda mais publicidade dos produtos deri-
vados do tabaco em relacdo a legislacdo anterior, a norma nao ¢ tida co-
mo satisfatéria, isso porque a doutrina certifica que as embalagens sdo
consideradas o principal veiculo de comunicacdo da industria do tabaco,
bem como sustenta que as restrigdes parciais ndo funcionam devido ao
fato de que o empreendorismo tende a explorar outras taticas de promo-
¢d0. Logo, a fim de garantir a plena liberdade do fumante, propdem-se a
padronizacdo das embalagens dos produtos derivados do tabaco.

Ademais constata-se que o novo perfil dos consumidores do ta-
baco sao os usuarios do narguilé. De forma semelhante com a historia do
cigarro, o narguilé popularizou-se entre os jovens, seja pelo fato de que
pequena parte da populagdo possui acesso a informagao dos vastos male-
ficios do narguilé, visto que os dados cientificos relatam ser mais prejudi-
cial a satide de que o cigarro, seja pela variedade de aromatizantes adi-
cionais ao tabaco, como menta, chicletes, chocolate, entre outros, o que o
torna mais atraente para os jovens. Dessa maneira observa-se a impres-
cindibilidade da legislagdo em regulamentar o ambito publicitario relativo
aos produtos do narguilé, proporcionando o direito a informagao plena do
produto, a fim de evitar que fumantes ocasionais do narguilé se tornem
fumantes regulares no futuro.

Em relagdo a constitucionalidade do banimento dos fumodro-
mos, constata-se que a medida se mostrou adequada e com respaldo juri-
dico. Isso por que os dados cientificos revelam que a permissdao de espa-
cos reservados para a pratica do uso dos produtos derivados do tabaco
ndo ¢ eficaz de proteger os ndo fumantes da fumaga do tabaco, bem como
devido ao fato de que na sociedade atual ndo ha qualquer outra medida
mais eficiente ou tdo eficiente quanto a adotada pela norma do art. 49 da
Lei 12.546/2011.
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Quanto a suposta alegacao da restri¢do do direito da livre-ini-
ciativa do empreendorismo, pesquisas cientificas demonstram que a abo-
ligao dos fumédromos ndo afeta de forma negativa o funcionamento de
locais de trabalho, nem tampouco geram repercussdes econdomicas nega-
tivas, logo concluimos que ndo ha qualquer limitagdo quanto a livre-ini-
ciativa empresarial.

O fumante é considerado de maneira incontestavel pela comu-
nidade cientifica como um dependente da nicotina, ndo tendo dominio e
nem racionalidade quanto a sua dependéncia. Neste contexto, concluimos
que tanto a tese que defende a possibilidade da limitacdo da liberdade do
fumante, como a tese que defende a impossibilidade dessa limitagdo res-
tam prejudicadas, assim sendo o alegado livre-arbitrio do fumante, por-
tanto, ndo estd plenamente presente no habito de fumar, tampouco no
momento em que se inicia tal habito.

O inicio do ato de fumar tem ligagdo com a deficiéncia de in-
formagdes quanto aos males acarretados pelo fumo, ao passo que os con-
sumidores nao possuem um conhecimento pleno, licido e firme da carga
mortifera do tabaco, sendo que a maioria da populagdo apenas possui um
conhecimento superficial e basico, logo, considerando que o consumidor
apenas possui liberdade na escolha de consumo de qualquer produto,
quando tem pleno conhecimento da informacdo, entendemos que ndo ha
livre-arbitrio no ato de iniciagdo do fumo.

Quanto a decisdo da manutengdo do habito de fumar, é certo
que a dependéncia causada pela agdo da nicotina, e os efeitos da promo-
¢do da publicidade do tabaco ao longo da historia, dificultam na tarefa de
abandonar o vicio, de modo com que ndo podemos considerar o livre-ar-
bitrio entre a op¢ao de fumar ou ndo fumar.

Assim, nao ha logica em defender qualquer tese que considere
existir o direito a liberdade do fumante.

Neste cenario, concebemos que o consumidor do produto do ta-
baco deve ser tratado como um consumidor hipervulneravel em decorrén-
cia de varios fatores que agravam a vulnerabilidade inerente ao consumi-
dor. Como a nao capacidade plena, idade do consumidor, a falta de in-
formacgdes lucidas e firmes e a condi¢do do bindmio de serem dependen-
tes quimicos de um produto de uso e comércio legalizados e causador de
dependéncia fisica e psicologica.

Assim sendo, em razao de certas caracteristicas singulares ineren-
tes ao fumante, os consumidores do tabaco possuem uma vulnerabilidade
maior do que a normalidade dos consumidores, devendo-se proteger de for-
ma mais eficiente aqueles que acabam sendo enquadrados como hipervulne-

232 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017



A Intervengd@o do Estado no Controle do Tabagismo

raveis na sociedade consumerista. Por fim, concluimos que as informagoes
transmitidas pela industria e pelo comércio tabagista violam as normas do
direito consumerista, isso por que ndo cumprem com o dever informacao
clara, adequada e ostensiva em relag@o aos riscos a saide que o tabaco pro-
porciona, devendo ser responsabilizadas pelos danos que causarem ao con-
sumidor, bem como pela pratica da publicidade enganosa em conformidade
com os arts. 30, 37 e 29 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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