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"Os Réus usaram de seus conhecimentos sobre o publico jovem para criar
campanhas de marketing altamente sofisticadas e atraentes, com o objetivo
de seduzi-los para que comecassem a fumar, assim tornando-se viciados em
nicotina.”
Juiza Gladys Kessler, 2006.
Sentencga proferida em agdo movida pelo
governo norte-americano contra 11 tabaqueiras1

Acao Direita de Inconstitucionalidade
Processo no. 3311 .
ASSOCIACAO DE CONTROLE DO TABAGISMO, PROMOCAO DA

SAUDE E DOS DIREITOS HUMANOS - ACT, associacao sem fins
lucrativos inscrita no C.N.P.J/JMF sob o n.° 08.658.766/0001-70,
sediada na Capital do Estado de Sao Paulo, na Rua Pamplona, 724, cj.
17 (docs. 1 e 2), neste ato representada por seus advogados (doc. 3),
nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade movida pela
CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, vem,
respeitosamente, com fulcro no art. 7°, §2°, da Lei 9.868/99, requerer

Sua
HABILITAGAO COMO AMICUS CURIAE

pelas razdes a seguir expostas:

' Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In: Findings from United States v.
Philip Morris (2006). Tradugdo para o Portugués pela ACT - Alianca para o Controle do
Tabagismo (2008).
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1. DA LEGITIMIDADE DA ACT

A ACT é uma organizacdo nao-governamental voltada a promocdo de
ac0es para a diminuicdo do impacto sanitario, social, ambiental e
econdmico gerado pela producdao, consumo e exposicao a fumaca do
tabaco. Trata-se de alianca composta por mais de 300 organizacdes da
sociedade civil comprometidas com o controle da epidemia tabagistica

(www.actbr.org.br).

Surgida em 2003 como Rede Tabaco Zero, a ACT formalizou-se como
associacao em fevereiro de 2007 e atuou, desde seu surgimento, para a
ratificacao, pelo Brasil, da Convencao Quadro para o Controle do Tabaco
(doc. 4), primeiro tratado internacional de saude publica, celebrado sob
os auspicios da Organizacao Mundial de Saude, o que ocorreu em 3 de

novembro de 2005.

Apds essa vitoria na protecdo do direito a saude e a vida dos brasileiros,
a ACT vem atuando de forma a contribuir para a implementacdao das

determinacdes do tratado no que tange ao controle do tabagismo.

Dentre suas atividades pode-se citar a participacao nas negociacdes dos
protocolos de discussdao e implementacdo das disposicdoes do tratado
através da Convencao das Partes, onde tem assento como
representante da sociedade civil?, realizacdo de campanhas para a
implementacao de ambientes livres do fumo (doc 5), elaboracao e
divulgacao de relatério sobre acdes judiciais indenizatdrias movidas por
fumantes e familiares contra a industria do tabaco (doc 6), elaboracdo e
divulgacdo de estudo sobre a tributacdao dos produtos derivados do

tabaco no Brasil (doc 7), divulgacdao de informacOes sobre os males do

2 A ACT é membro da FCA - The Framework Alliance Convention For Tobacco Control
(http://www.fctc.org/index.php?item=members#AMRQO) que consta da lista das
organizagdes nao governamentais participantes da Conferéncia das Partes para a
CQCT (http://www.who.int/gb/fctc/PDF/copl1/FCTC COP1 ID7-en.pdf).
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tabagismo através de sua pagina eletrébnica (www.actbr.org.br),

promocao de seminarios sobre as estratégias da industria do tabaco

(doc 8), e criacao do blog “Vamos Parar” (http://blog.actbr.org.br/)

como espacgo para fumantes que querem parar de fumar, ex-fumantes
gue querem reforcar sua decisao e ajudar a quem ainda nao parou e

nao fumantes que possam contribuir com dicas ou apoio.

Em razdo de sua ampla rede de participantes e sua experiéncia nacional
e internacional no controle do tabagismo, a ACT pode contribuir com
elementos essenciais para a confirmacdao da constitucionalidade da
legislagdo impugnada através da presente ADIn, bem como demonstrar
através de estudos, decisdes judiciais internacionais e demais provas os
maleficios da publicidade de produtos fumigenos, seus verdadeiros
objetivos e publico alvo bem como a premente necessidade da proibicao

total da publicidade de tabaco.

A matéria objeto da presente acdo é de extrema relevancia ja que a
restricdo da publicidade® de produtos fumigenos a painéis, pOsteres e
cartazes dentro dos pontos de venda beneficia criangcas e adolescentes
gue passam a ter seu acesso a sedutora publicidade da industria
limitado. Como se vera, quanto maior a restricao a publicidade maior a

reducdo da prevaléncia na populagao.

Por outro lado, a confirmacdo da constitucionalidade da legislagdao que
restringe a publicidade darad novo folego a luta pela sua proibicao total
ja que somente tal medida pode efetivamente garantir a reducdo da
iniciacdo e reduzir o indice de reincidéncia de fumantes que querem

deixar o vicio. Essa é a indicacdao da Organizacdo Mundial de Saude em

® Na presente manifestacdo as expressdes publicidade e propaganda serdo tomadas
como sindnimas, ndo obstante a distincdo feita pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
de que publicidade tem objetivo comercial e propaganda, ideoldgico, religioso,
filosofico, politico, econdmico ou social (Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In
Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelo autores do anteprojeto,
Ada Pellegrini Grinover et AL, 62 edigao, Rio e Janeiro: Forense Universitaria, 2000)
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seu relatdrio recém-lancado sobre o tema* (doc 9 - cdpia de parte do
relatorio), reforcando as disposicdes previstas na Convencao Quadro

para o Controle do Tabaco.

Vale frisar, ainda, que o tema volta a agenda da midia nacional com o
Projeto de Lei no. 2733/2008 em que se pretende restringir a
publicidade de cerveja, ja que os argumentos utilizados por ambas as

indUstrias sao idénticos.

Também a campanha da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) desse

ano para o dia mundial sem tabaco, 31 de maio, é “Juventude sem

tabaco: pela proibicao total da promocao, patrocinio e publicidade de

tabaco” ("Tobacco Free Youth: ban all tobacco advertising, promotion
and sponsorship”). Em todo o planeta serd deflagrada uma ampla
campanha para proibir definitivamente todas as formas de propaganda
e promocao do tabaco. A acdo é focada inicialmente no publico jovem,
mas ha a consciéncia de que a eliminagao total da propaganda do fumo
é fundamental para evitar a propagacdao do mal em todos os publicos,

em todas as faixas etarias.

A decisao proferida na presente ADIn servira, portanto, de paradigma
nao s6 para a futura adogao da proibicao total da publicidade do tabaco,
incluidos pontos de venda e embalagens, como também para restricoes

a publicidade de outros produtos danosos a saude e a vida.

Entretanto, eventual procedéncia da acao significara retrocesso nas
politicas publicas de saude adotadas pelo Brasil. Como se sabe, o Brasil
é pais que se destaca nas politicas de combate a epidemia do tabaco ao
lado dos paises ditos desenvolvidos. Desde 1989 o Ministério da Saude,
através do Instituto Nacional de Cancer - INCA, promove agoes

nacionais de controle do tabagismo que incluem campanhas, acdes em

* WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization,
http://www.who.int/tobacco/mpower/mpower report full 2008.pdf.

® http://www.who.int/tobacco/wntd/2008/en/index.html| acesso em 23/5/2008.
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escolas e em ambientes de trabalho, tratamento para cessacao de
fumar em unidade de saude pelo SUS, promogao e defesa de medidas
legislativas e econdmicas como a restricdo da publicidade de produtos
de tabaco, a obrigatoriedade de adverténcias sanitarias e o controle de
venda a menores de idade, entre outras. O resultado desse empenho
significou redugcao no consumo per capita de cigarros de 32% entre
1989 e 2005. Ja a prevaléncia de fumantes na populagdo acima de 18
anos caiu de 34% em 1989 para 22% em 2003 e 16% em 2006° (doc
10)

De acordo com o art. 79, par. 29 da Lei 9868/99, a admissao de
postulantes na qualidade de amicus curiae sera analisada considerando-
se a relevancia da matéria e a representatividade do requerente. Ambos
os requisitos estao preenchidos no presente caso devendo, portanto,
ser deferida a habilitacago da ACT na presente Acao Direita de

Inconstitucionalidade.

2. DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO QUE
RESTRINGE A PUBLICIDADE DE CIGARROS: POLITICA

ESTATAL DE SAUDE PUBLICA

Alega a Confederacao Nacional da Industria, repetida praticamente ipsis
litteris pelas demais associacbes que a acompanham na presente
demanda, que a legislacao que restringe a publicidade de cigarros seria

inconstitucional.

Seu argumento € o de que a publicidade de cigarros estaria “garantida”
pela Constituicdo Federal e que a lei infraconstitucional somente poderia

limitar referida publicidade, nunca bani-la. Mais: afirma que a

® Tabagismo: Um grave problema de saude publica. Instituto Nacional do Cancer -
INCA. 2007.
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publicidade estaria atualmente banida uma vez que restrita a pontos de

venda através de painéis, cartazes e poOsteres.

Primeiramente, como se vera no Capitulo 6, infra, a industria continua
intensamente propagandeando seu nocivo produto. Aprendeu o
caminho das pedras e, ndao obstante uma queda inicial em seu
faturamento logo apds a edicao da lei 10.167/2000, em poucos anos
retornou aos patamares anteriores, sofisticou sua comunicacao com o
publico e continua buscando criancas, adolescentes e jovens através de

publicidade enganosa e abusiva.

Porém, mesmo que a legislacdo atacada na presente ADIn houvesse
banido a publicidade de produtos tabagisticos, ainda assim nada de

inconstitucional haveria nesta medida.

A Constituicdo nao pode resguardar direitos deletérios a saude publica,
a vida e a sociedade brasileira como um todo. Nao podem prosperar
interpretacdes distorcidas, presas a letra da lei, distantes dos objetivos
ultimos de uma Constituicdo, quais sejam, a dignidade da pessoa
humana e a salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos, para
gquem as empresas funcionam como instrumento para alcance de bem
estar individual e social. As pessoas juridicas ndo sdao um fim em si
mesmas, ainda que alguns direitos lhes sejam garantidos. Sao

instrumentos para atingimento de bem estar de toda a sociedade.

(i) O Principio Da Dignidade Humana E O Direito

Fundamental Social A Saiude

O principio da dignidade da pessoa humana tem sido consagrado em

diversas Constituicdes e na quase totalidade daquelas concebidas apds
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as experiéncias totalitarias que culminaram na 22 Guerra Mundial, como

as constituicbes alema, portuguesa e espanhola.’

Dignidade, de acordo com o léxico, significa “respeito a si mesmo;
amor-préprio, brio, pundonor”.® “A etimologia da palavra dignidade nos
leva ao termo latino dignus, o qual identifica aquele que merece estima

e honra; aquele que é importante.”

A dignidade humana é um valor ético e, como tal, ndo foi visualizado
pelo homem uma vez por todas e completamente, mas construido

pouco a pouco, no decorrer da Histéria.'®

O principio da dignidade humana consiste na diretriz constitucional que
garante a todos os individuos, indistintamente, condicdes de vida que
possibilitem seu pleno desenvolvimento como pessoa, que permite o
desenvolvimento de toda a sua potencialidade, que garante que nao
passara por dor fisica e mental, por ter protegidos requisitos minimos

de sobrevivéncia. E um principio filoséfico supremo. E a condigdo

inerente ao ser humano e que cada um deve ter o direito de usufruir.

Violar a dignidade de uma pessoa é desrespeita-la, é bani-la de
condicdes mais singelas, priva-la de condicdes minimas para que um
ser humano tenha o direito de se desenvolver fisica, emocional e

mentalmente. Em cada direito fundamental se faz presente um

" BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos
fundamentais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 84.

®NOVO AURELIO: o diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 1999, p. 682.

® CORREA, André L. Costa. Apontamentos sobre a dignidade humana enquanto
principio constitucional fundamental. In Principios Constitucionais Fundamentais:
Estudos em homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Sdao Paulo: Lex
Editora, 2005, p. 115 a 123, p. 115.

' COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religidfo no mundo moderno. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 481.
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conteldo ou, ao menos, alguma projecao da dignidade da pessoa

humana.'

Nossa Constituicao repousa, entre seus fundamentos, na dignidade da
pessoa humana, ou seja, na concepcao que faz a pessoa fundamento e

fim da sociedade e do Estado.'?

A aplicagdo do principio da dignidade humana extrapola os limites
juridicos para buscar sua fundamentacdo nos campos da moral'®. E por
ser assim considerado, foi eleito pelo legislador constituinte como um
dos fundamentos da Republica (art. 1° da Constituicdo Federal), e como

tal ndo pode ser desprezado cada vez em que é aplicada uma norma.

Positivada no ordenamento juridico brasileiro, a importancia da
dignidade humana foi enfatizada pelo legislador e o compromisso
reafirmado por parte do poder estatal, podendo ensejar diretriz
interpretativa e legiferante, e também, conforme o caso, como direito
subjetivo publico, uma vez que muito além do formalismo juridico,
merece o principio aplicagao imediata nos termos do artigo 59, §° 1° da

Constituicdo Federal.™

Dignidade ndo é utopia, uma vontade de que as condi¢cdes minimas se
implementem por si s, mas uma diretriz para toda e qualquer atuacao
do Estado e dos cidaddos. Toda lei, todo programa de governo, toda
politica publica, toda atividade estatal, toda decisdo judicial, tem que

ser elaborada e efetivada em torno da dignidade humana.

""Idem. O Estado social de direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia fundamental
da propriedade. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 131-150, 2000, p. 244.

'?PIOVESAN, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 26 e 27.

'3 Para Marilena Chaui, “ética e moral referem-se ao conjunto de costumes tradicionais
de uma sociedade e, como tais, sdo considerados valores e obrigacdes para a conduta
de seus membros”. CHAUi, Marilena. Filosofia: série Brasil. S3o Paulo: Editora Atica,
2005, p. 177.

Y GARCIA, Emerson, Dignidade da pessoa humana: referenciais metodoldgicos e
regime juridico. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 4, p. 380-
401, julho-dezembro de 2004, p. 390.
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De modo direto e evidente, ensina o constitucionalista Jorge Miranda
que os direitos, liberdades e garantias pessoais e o0s direitos
econdmicos, sociais e culturais tém em comum, sua fonte na ética da

dignidade da pessoa, de todas as pessoas. '’

A saude tem sua relacao direta com a dignidade da pessoa humana,
porquanto sua implementagao consiste requisito basico para atingi-la. O
respeito a salde é essencial para que os outros direitos fundamentais

sejam implementados e respeitados.

O direito a saude constitui a garantia dos demais direitos. Sem este
direito elementar os demais nao podem aflorar e se efetivarem no plano
da realidade juridico-social. A saude é o estado de completo bem-estar
social fisico, mental e espiritual do homem e, ndo apenas, a auséncia de
afeccOes e doencas. A Constituicao Federal de 1988 elevou a saude a
condicao de direito fundamental. Isso revela a preocupacao de se
constitucionalizar o direito a saude, pois o0s constituintes
compreenderam que a vida humana é o bem supremo que merece

amparo na Lei Maior.

Vivemos em um Estado Democratico de Direito, e a saude, neste
aspecto, funciona como pressuposto da vida, a saude como qualidade
de vida passa a ser necessidade primeira da democracia, como é o ar e

a alimentacao para sobrevivéncia do ser humano.

O Estado, como defensor da saude de todos os cidadaos tem a
imposicao constitucional, de atuar positivamente no sentido da reducao

de doengas e agravos pertinentes ao meio em que vivemos.

A Constituicao Federal, em seu artigo 6°, trata o direito a saude como
direito fundamental social e traz em seu préprio texto o conteudo deste

direito, em seu artigo 196:

> MIRANDA,Jorge A constituicdo portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, ano 11, n. 45, p. 81-91, outubro-dezembro
de 2003, p. 82.

10
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Art. 6°. S3o direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a inféncia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (g. n.)

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdoes e servicos para a

promocao, protecao e recuperacao”. (g.n.)

Nota-se que a Carta Constitucional, ao proteger o direito a saude,
expressamente defende que o Estado deve elaborar politicas publicas
gue visem a reducgao do risco de doenca e de outros agravos. Ora, claro
estd que a limitacao da publicidade de produtos maléficos a saude tem

por objetivo atender a esse dispositivo constitucional.

Assim, é necessario que todas as politicas sociais € econdmicas no
sentido de reducao de doencgas e outros agravos, se designem, de certa
forma, na direcdao da prevencao. Pois prevenir contra provaveis males
gue venham a atingir o ser humano na questao da saude, é preservar a

vida.

Para que o direito a saude seja uma realidade, é preciso que o Estado
crie condicdoes de atendimento em postos de salude, hospitais,
medicamentos, mas também programas de prevengao, que inclui a

reducao de publicidade de produtos nocivos a saude.

E funcdo das normas consagradoras dos direitos sociais vincularem os
poderes publicos para que sejam obrigados a implantacdo de politicas
sociais ativas (politicas publicas) para a efetivacdo concreta do direto

garantido.

11
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Por politica publica entende-se, conforme ensina o Prof. Marcelo
Figueiredo'®, como “um programa de acdo que tem por objetivo realizar
um fim constitucionalmente determinado. As politicas publicas sao
mecanismos imprescindiveis a fruicdo dos direitos fundamentais,

inclusive os sociais e culturais.”

Uma das formas de execucao das politicas publicas para concretizagao
de determinado direito é a elaboracao legislativa nos assuntos em que
os direitos constitucionalmente consagrados nao estdao plenamente
consolidados. E o que pretendeu a lei que ora estd sendo atacada pela

presente acao direta de inconstitucionalidade.

Os maleficios do tabaco e seu poder viciante estdao exaustivamente
comprovados, atingindo consenso cientifico ja em 1964. O tabagismo
foi reconhecido como epidemia mundial elevada a primeira causa
evitavel de mortes no planeta, mobilizando governos e organismos
internacionais para a celebracao do primeiro tratado internacional na
area de saude publica: a Convencdo Quadro para o Controle do Tabaco
(doc. 4).

Toda essa mobilizacdao visa obrigar os Estados signatarios a adotarem
politicas publicas para reduzir a pandemia tabagistica. De acordo com o
Ultimo relatério da OMS'” sobre a epidemia do tabaco, os governos
signatarios devem adotar seis politicas publicas necessarias, urgentes e

vitais para o controle do tabagismo:
(i) monitorar o uso do tabaco e adotar politicas de prevencao;

(ii) proteger as pessoas da fumaca do tabaco;

'® FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas pUblicas pelo Poder Judicidrio no
Brasil. Revista de Direito do Estado, n. 7, p. 217 a 253, julho/setembro de 2007, p.
227.

' WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization, http://www.who.int/gb/fctc/PDF/cop1/FCTC COP1 ID7-

en.pdf.
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(iii) oferecer ajuda aos que querem parar de fumar;
(iv) advertir sobre os perigos do tabagismo;

(v) implementar politicas de banimento de publicidade,

promocao e patrocinio de eventos pelas empresas de tabaco;
(vi) aumentar impostos dos produtos tabagisticos.

As adverténcias sobre os maleficios do cigarro em embalagens e na
publicidade, e o banimento de qualquer publicidade, inclusive promogao
e patrocinio de eventos pela industria tabagista, sdo parte dessa
mobilizacao mundial para lutar contra a epidemia do tabagismo e

garantir o direito a salde e a vida das pessoas.

(ii) Da Correta Interpretacao Do Art. 220, Par. 4°, Da

Constituicao.

Diferentemente do que quer fazer crer a industria, ndo ha garantia
constitucional a publicidade do tabaco. Assim como ndo ha direito a
publicidade de bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e

terapias.

E evidente que a previsdo constitucional do art. 220, par. 49, somente
visou retratar uma situacdo existente naquele momento histdrico, mas
a intencdo do texto é so e justamente restringir essa publicidade. Esse

o Unico motivo para a sua previsao no texto constitucional.

Interpretacao diversa conferiria mais garantia a publicidade de produtos
notoriamente nocivos a saude do que a publicidade de alimentos,
eletrodomésticos, empreendimentos imobiliarios ou automdéveis, por

exemplo.

N3ao € possivel outra interpretacdo que nao essa: a previsao

constitucional da publicidade do tabaco e outros produtos danosos visou

13



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CAT(’)LICA DE SAO PAULO
_NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
"ESCRITORIO MODELO D. PAULO EVARISTO ARNS" b r
da Faculdade de Direito

A L P - Alianca de Controle do Tabagismo
em convénio com a Defensoria Plblica do Estado de Sdo Paulo

apenas e unicamente sua restricdo, nunca sua garantia em nivel

constitucional.

Conforme Herman Benjamin, a publicidade de tabaco e demais produtos
danosos acarreta riscos extremados as pessoas, a familia e ao meio
ambiente. "Por isso mesmo, o legislador constitucional, em inovacdo
sem precedentes em outras Constituicbes, determinou que a lei
estabeleca 'os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem... da propaganda de produtos, praticas

e servicos que possam ser nocivos a satlde e ao meio ambiente’®,

Verifica-se, portanto, que em momento algum se pretendeu garantir a
publicidade de tabaco. Antes ao contrario, sua previsao constitucional
foi justamente para garantir a sua restricdo, restricao essa que pode

significar, inclusive, supressao total!

De acordo com o dicionario Aurélio’, dentre as acepcdes do verbo
restringir encontram-se coibir-se, abster-se, refrear-se. A etimologia do
verbo, conforme o dicionario Houaiss?®, encontra origem no termo
suprimir. Dentre os sinbnimos de restringir, apontados por este ultimo

dicionario, esta o verbo reprimir.

A Constituicao, portanto, ao falar em restricbes legais, nao exclui a
possibilidade da supressao total dessa publicidade. Alids, deve-se
considerar o contexto histérico em que o texto Constitucional foi
elaborado. Ainda que em 1988 ja se soubesse dos maleficios do cigarro,
porém nao com a profusao e profundidade atuais, as estratégias da

indUstria, inclusive as de marketing, ainda permaneciam escondidas a

'® Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelo autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et AL, 62
edigdo, Rio e Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 302.

% Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. Aurélio Buarque de Holanda 22 edicdo
revista e ampliada. 1986.

2 http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=restringir&stype=k&x=13&y=14
acesso em 23/5/2008.
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sete chaves dentro de seus arquivos secretos que somente comegaram

a ser abertos, por determinacao judicial, na década seqguinte.

"O legislador é um filho do seu tempo; fala a linguagem do seu século,
e assim deve ser encarado e compreendido.”’ O que se sabia em 1988
levou o constituinte a prever a possibilidade de restricao da publicidade
e as leis infraconstitucionais foram restringindo-a na medida em que os

fatos e evidéncias foram surgindo ao longo dos anos.

Em 2008, 20 anos apds a promulgacdao da Constituicdao Federal, o
tabagismo é considerado uma epidemia. E perfeitamente evitavel.
Dentre as medidas necessarias e eficazes para vencé-la esta a proibicao
total da publicidade. E evidente que a interpretacdo atual da
Constituicdo somente pode levar a autorizacdo de medida nesse
sentido. Que se dird da legislacdao atualmente em vigor, que ainda
permite a publicidade enganosa e abusiva do tabaco explorada a

exaustao pela industria.

Na licdo de Carlos Maximiliano?, "o direito vigente n§o contém sé um
pensamento morto; ao contrario: o seu espirito evolve, é vivo, atual. 'A
exegese pode variar, com o tempo, e deve efetivamente mudar’.
Incumbe ao juiz interpretar a lei conforme a opinido dos homens
inteligentes da sua época; ver no presente um desdobramento do
passado, e ndo a fiel imagem deste, fixa, marmdrea, inalterada;
conciliar a tradicdo com a realidade, gracas ao método historico-

evolutivo”.

Na interpretacao da norma, portanto, ha que se levar em conta o que

se sabe atualmente sobre a industria, sua publicidade e seus reais

& Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 113. Diz ainda o autor: "O hermeneuta precisa conhecer e tomar no devido
apreco os costumes antigos e em voga na ocasido em que se preparou o dispositivo,
ou repositério de regras agora sujeito a exame; deve ainda familiarizar-se com o
Direito Positivo em vigor naquela época” (p. 122).

2 Op. Cit. p. 117/118
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objetivos através dela, além do conhecimento cientifico sedimentado

sobre a dependéncia e os maleficios do cigarro.

Especificamente quanto a interpretacdo da constituicdo assevera o
Carlos Maximiliano que a lei fundamental deve ser entendida
inteligentemente: "“se teve em mira os fins, forneceu meios para o0s
atingir. Variam estes com o tempo e as circunstancias: descobri-los e

aplic-los é a tarefa complexa dos que administram”.?

Nao ha que se falar em direito fundamental da industria de fazer
publicidade, ou que a publicidade inclui-se no principio da liberdade de

expressao.

Dorothy Cohen define publicidade como "o conjunto de comunicacbes
controladas, identificaveis e persuasivas, transmitidas através dos
meios de difusdo, com o objetivo de criar demanda de um produto ou

produtos e contribuir para a boa imagem da empresa”.?*

A publicidade, portanto, nada mais é do que o meio pelo qual o
comerciante anuncia seu produto com vistas a aumentar a demanda e,
portanto, seus lucros. O objetivo da publicidade é tdo somente

econdmico, nada tem de ideoldgico, politico, artistico ou religioso.

4

E o que entende a doutrina estrangeira: "Propaganda é liberdade de
expressdo comercial. E de igual forma amplo consenso que a expressdo
comercial ndo contribui da mesma maneira para uma sociedade liberal e
democrata como, por exemplo, a expressdo politica ou artistica. A

liberdade de expressdo comercial é, por essa razdo, matéria que implica

restricbes. ”° (grifos adicionados)

% Op. Cit., p. 255.

2 publicidad comercial, Mexico, Editorial Diana, 1986, p. 110, apud Antonio Herman
de V. Benjamin, op. Cit., p. 265.

% Jens Karsten, Controle do tabaco na Unido Européia e a proibicdo da propaganda, in
Revista de Direito do Consumidor, vol. 40, 9-19.
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A doutrina nacional também considera a publicidade nada mais do que
expressdao comercial para fins econ6micos, devendo, dessa forma,
sofrer as restricoes necessarias a defesa do consumidor: “Ademais, a
mensagem publicitaria, per se, ndo pode ser considerada manifestacao
de opinido ou pensamento. Mostra-se, ao revés, como um momento da
atividade econémica produtiva da empresa, sendo que como tal &,
expressamente, disciplinada pela Constituicdo Federal, pelo prisma da

protecdo ao consumidor (art. 170, V)",

A industria posa de vitima, mas que outro interesse teria o Estado em
restringir a publicidade do tabaco que nao a defesa da saude e da vida?
Ha pelo menos dois exemplos de produtos cuja publicidade esta

proibida pelo ordenamento juridico nacional.

O Estatuto do Desarmamento, Lei 10.826/2003, determina a aplicagao
de multa de R$ 100.000,00 a R$ 300.000,00 a empresa de producdo ou
comércio de armamentos que realize publicidade para venda,
estimulando o wuso indiscriminado de armas de fogo, exceto nas

publicagcbes especializadas (art. 33, II).

Ja a publicidade de chupetas, bicos, mamadeiras e protetor de mamilos
esta totalmente vedada pela resolucdo RDC 221 de 5/8/2002, editada
em atendimento ao compromisso assumido pelo Governo Brasileiro na
Reunido de Cupula em Favor da Infancia, realizada em Nova Iorque em
1990. O art. 6.2 da RDC dispoe:

6.2 E vedada a promocgdo comercial de chupeta, bico, mamadeira ou
protetor de mamilo, em quaisquer meios de comunicagao, incluindo
"merchandising", divulgacao por meios eletronicos, escritos, auditivos
ou visuais, assim como estratégias promocionais para induzir vendas no

varejo, tais como exposicoes especiais, cupons de descontos ou precgo

% Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelo autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et AL, 62
edigdo, Rio e Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 263.
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reduzido, prémios, brindes, vendas vinculadas ou apresentacoes

especiais.

Releva notar que ambas as normas restringiram a publicidade de
determinados produtos objetivando a preservacdo da vida e da saude
da populacdo, idénticos valores que se busca resguardar com a

restricdo a publicidade de produtos oriundos do tabaco.

Assim, ndao ha que se falar em violacdo a direito fundamental da
empresa, a liberdade de expressao, ao principio da proporcionalidade
ou a outros institutos bradados pela autora e suas assistentes. Esta-se
diante de mero direito de liberdade de expressao comercial, que como
tal deve ser tratado, mormente diante de direitos, esses sim
fundamentais, tais como o direito a vida e a saude. Nao ha comparacao
entre a dignidade da pessoa humana e os objetivos meramente

econdomicos de uma industria.

(iii) Do Argumento De Violacao Da Reserva Legal

A autora alega que houve violagao ao artigo 59, II da Constituicao, uma
vez que os paragrafos 209 e 5° do artigo 3° da Lei n® 9.294/96, com as
alteracdes introduzidas pela Lei 10.167/00 e pela Medida Provisoria
2.190-34/01 deixam a <cargo da Administracdo Publica sua

regulamentacao.

Cumpre observar que, utilizando expressdo erronea, a autora cita o
conteudo do art. 59, II, como sendo “nao podem ser limitados direitos
salvo se “em virtude” de lei”. No entanto, ndao é esse o teor do
dispositivo, cujo conteldo correto é que “ninguém sera obrigado a fazer

4

ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. Embora
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tenham significados préoximos, a autora pretendeu “moldar” o direito

previsto na Constituicdo para reforcar seu argumento.

A autora equivocadamente alega que a restricdo de propaganda
comercial de tabaco deve atender ao principio da reserva absoluta de
lei, tal como ocorre em relacdao ao direito a greve e a instituicdo de

tributo ou pena.

No entanto, o tratamento dado pelo legislador constituinte a essas
matérias é totalmente diverso aquele dado a propaganda comercial de
tabaco, até porque essas outras matérias de fato merecem atencao do
legislador, uma vez que tratam de direitos que expressam valores

extremamente importantes em nossa sociedade. Vejamos.

A Constituicdo, no artigo 59, titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais - assegura, no inciso XXXIX, que “ndo ha crime sem lei

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”.

Nessa hipotese, pretendeu o legislador proteger o direito a liberdade,
gue nao pode ser tolhida, a ndo ser em caso de crime e pena
previamente estabelecidos por lei. A adverténcia do legislador, como se
nota, foi feita de maneira clara e direta e seu conteldo localizado no
titulo mais importante de toda a Constituicdo — Dos Direitos e Garantias

Fundamentais.

De igual forma, o artigo 150, I da Constituicao prevé que é vedado a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabelega”. Assim como no caso anterior, pretendeu o
legislador proteger direito que expressa um valor importante da
sociedade brasileira, que é o direito a propriedade e o fez também de

maneira clara e direta, que ndo enseja nenhum tipo de duvida.

Finalmente, ao tratar do direito a greve dos servidores publicos, a

Constituicdo, no artigo 37, VII, expressamente, também de forma
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inequivoca, determina que “o direito de greve sera exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica.” O objetivo do constituinte,
nesse caso, foi o de evitar a paralisacao total da prestacao do servico
publico essencial que eventualmente pudesse ocorrer em caso de greve

dos servidores publicos.

Como se nota, o legislador nos trés casos optou por deixar,
expressamente, a cargo de lei a restricao de direitos relevantes e que
expressam valores considerados importantissimos na nossa sociedade.
Trata-se da protecao de direitos fundamentais, como o é o direito a
liberdade, o direito a propriedade e o direito a greve, todos direitos de
primeira dimensdo, consolidados a partir da Revolucao Francesa e tidos

como direitos negativos — que pretendem a omissao do Estado violador.

N3o é o que ocorre em relacdo a propaganda comercial do tabaco. Em
primeiro lugar, a propaganda comercial de tabaco ndo é direito
fundamental previsto pela Constituicdao Federal, nem tampouco visa
proteger valores tidos como importantes pela sociedade brasileira. Ao
contrario do que pretende demonstrar a autora, o paragrafo 4° do
artigo 220 da Constituicdo Federal pretendeu criar restricdo a
propaganda de produtos maléficos a saude, e ndao salvaguardar direitos
as empresas de produtos nocivos. Isso é possivel que se depreenda de

uma rapida leitura do dispositivo:

"§40 A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricoes
legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera,
sempre que necessario, adverténcia sobre o0s maleficios

decorrentes de seu uso.”

Nao ha que se falar, portanto, de maneira nenhuma, que a intencao do
legislador nesse caso foi conferir que as restricoes de propaganda dos

produtos nocivos acima mencionados obedecessem ao principio da
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reserva absoluta de lei. Ao contrario, o legislador entendendo ser a
salde direito de extrema relevancia e sabendo ser a propaganda
instrumento habil para persuadir os cidaddos para convencé-los para o
uso dos produtos nocivos, fez questao de frisar que a publicidade

poderia sofrer restricao legal.

Desta forma, diferentemente do que argumenta a autora, os
dispositivos dos §§ 29 a 59 do artigo 3° da Lei n°® 9.294/96 apenas
delegam a Administracdo Publica a funcao de regulamentar a lei para

gue seja possivel sua fiel execucdo.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello?, “inimeras vezes, em
conseqiéncia da necessidade de uma atuacao administrativa, suscitada
por lei dependente de ulteriores especificacdes, o Executivo é posto na
contingéncia de expedir normas a ela complementares”. E continua o
administrativista: “salvo quando tém em mira a especificidade de
situacOes redutiveis e reduzidas a um padrao objetivo predeterminado,
a generalidade da lei e seu carater abstrato ensancham particularizacao
normativa ulterior. Dai que o regulamento discricionariamente as
procede (...) impondo, destarte, padroes de conduta que correspondem
aos critérios administrativos a serem obrigatoriamente observados na

aplicacao da lei aos casos particulares.”

Ndo podem, contudo, os regulamentos estabelecer restricoes e de fato,
no presente caso, eles nao o fardao, pois quem as faz é a prépria lei.

Vejamos:

§20 A propaganda contera, nos meios de comunicacdo e em
funcdo de suas caracteristicas, adverténcia, sempre que possivel
falada e escrita, sobre os maleficios do fumo, bebidas alcodlicas,

medicamentos, terapias e defensivos agricolas, segundo frases

& Curso de Direito Administrativo, Celso Antonio Bandeira de Mello, 192 edicdo,
Malheiros, Sdo Paulo, 2005, p. 328
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estabelecidas pelo Ministério da Saude, usadas seqiencialmente

de forma simultdnea ou rotativa.

Nota-se que a restricdo foi criada por este dispositivo legal: a
propaganda conterda adverténcia, sempre que possivel falada e escrita,
usadas sequencialmente de forma simultdnea ou rotativa. Cabera
apenas ao regulamento definir as frases que serao utilizadas como

adverténcia.

§3° As embalagens e os macos de produtos fumigenos, com
excecdo dos destinados a exportacdo e o material de propaganda
referido no caput deste artigo conterdo a adverténcia mencionada
no §29 acompanhada de imagens ou figuras que ilustrem o

sentido da mensagem.

Mais uma vez, o dispositivo legal criou a restricao: as embalagens e os
macos conterdo a adverténcia acompanhada de imagens ou figuras que
ilustrem o sentido da mensagem. Cabera apenas ao regulamento definir

as imagens ou figuras que serao utilizadas.

§4° Nas embalagens, as clausulas de adverténcia a que se refere
o § 29 deste artigo serdo seqlencialmente usadas, de forma
simultdnea ou rotativa, nesta ultima hipdtese devendo variar no
maximo a cada cinco meses, inseridas, de forma legivel e
ostensivamente destacada, em uma das laterais dos macgos,
carteiras ou pacotes que sejam habitualmente comercializados

diretamente ao consumidor.

Também nesse caso, é a propria lei que cria a restricdo, restando ao
regulamento apenas definir detalhamentos do que é ‘“legivel e
ostensivamente destacada”, ou seja, detalhamentos que possibilitem a

fiel execugao da lei.
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§50 A adverténcia a que se refere o §2° deste artigo, escrita de
forma legivel e ostensiva, sera seqiencialmente usada de modo
simultdneo ou rotativo, nesta ultima hipotese variando, no

maximo, a cada cinco meses.

Por fim, mais uma vez, a lei definiu o modo em que a adverténcia sera
utilizada, nao restando ao regulamento senao o detalhamento a que ele

€ competente.

3. DIREITO A SAUDE E PROIBICAO DO RETROCESSO

Mais do que direitos meramente positivados no ordenamento juridico,
hodiernamente a fundamentalidade de determinados direitos encontra
respaldo na idéia de que deve ser garantido o minimo existencial. E
nesse caminho que os direitos sociais, nos quais se inclui o direito a

saude, tém sido erigidos ao patamar de direitos fundamentais.

O Professor Meirelles Teixeira, ao discorrer sobre as normas
constitucionais de eficacia limitada ensina que um de seus efeitos € o

mandado ao legislador ordinario.

O efeito de mandado ao legislador consiste na ordem dirigida ao
legislador ordinario para que legisle para certo fim, ou num certo
sentido. E, para além de ter que legislar sobre determinado assunto, o
legislador tem que fazé-lo “de certo modo, segundo tais e tais

diretrizes, observando tais e tais principios.”?®

Ora, legislar para protecdo da saude ndo é mera opcdo do legislador,
mas € obrigacdao fundamentada na Carta Constitucional, a fim de

garantir o direito integral a saude. O artigo 196 da Constituicao prevé

#  TEIXEIRA, Meirelles, Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Forense
Universitaria, p. 335.
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atuacao do Estado mediante politicas sociais e econdmicas que visem a

reducao do risco de doencga e de outros agravos.

Os direitos sociais demandam que o Estado - tal como disposto em
constituicdes atuais - assuma o seu dever de remover os obstaculos de
todo tipo para fazer acessivel o gozo e o desfrute desses direitos, em
condicoes de liberdade e igualdade de oportunidades para todas as
pessoas.?® Esses obstaculos podem ser eliminados também por meio da
producdo legislativa, a fim de garantir um direito fundamental. E o que

ocorreu com a promulgacao da lei ora atacada.

Retirar a lei em questao do ordenamento juridico patrio significara um
retrocesso na protecdo de um direito fundamental social, o direito a
salde. Sobre o tema, bem discorre J. J. Gomes Canotilho®*, que
entende que o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado pelo legislador encontra-se constitucionalmente garantido
contra medidas estatais que, na pratica, resultem na anulagdo,
revogacao ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial, de tal
sorte que a liberdade de conformacdao do legislador e auto-
reversibilidade a ele inerente encontram limitacdo no nucleo essencial ja
realizado. Dessa forma, ndo pode o legislador, tanto em nivel infra-
constitucional ou mesmo por meio de emendas a Constituicdo, reduzir
ou esvaziar o conteudo dos direitos sociais. A modificacdo das normas
juridicas, ainda que seja possivel, deve atentar-se para o cuidado de

nao aniquilar seu conteldo ja consolidado.
Explica Ingo Wolfgang Sarlet que:

"No &mbito da doutrina constitucional portuguesa, que tem
exercido significativa influéncia sobre o nosso prdéprio

pensamento juridico, o que se percebe é que, de modo

% CAMPOS, German J. Bidart. Los derechos sociales, S&o Paulo, n. 3, p. 671 a 678,
janeiro-junho de 2004.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, 327.
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geral, os defensores de uma proibicdo de retrocesso, dentre
0S quais merece destaque o nome do conceituado publicista
Gomes Canotilho, sustentam que apods sua concretizacdo em
nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem, simultaneamente, a condicao de direitos
subjetivos a determinadas prestacoes estatais e de uma
garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram
mais na (plena) esfera de disponibilidade do legislador, no

sentido de que ndo podem ser reduzidos ou suprimidos

(..)"1

Nessa mesma direcdo, entende Jorge Miranda® que o sentido da
elevacao de certos direitos econbmicos, sociais e culturais a limites
materiais de revisdo implica em que o conteldo essencial de cada um
deles nao possa ser diminuido por revisao constitucional; e que o
regime especifico desses direitos, sobretudo no que concerne as suas

formas de protecdo e garantia também nao pode ser afetado.

Acolher os argumentos da industria €, bem por isso, retroceder as
conquistas até o momento atingidas, e cerrar o caminho para que

outras tantas possam ser alcangadas.

4. HISTORIA DO TABACO: A HISTORIA DE UMA EPIDEMIA

"O cigarro é o unico produto de consumo no mercado que mata metade dos
seus usuarios regulares ao ser consumido conforme as instrucoes dos
fabricantes”

Dra. Gro Brundtland
Diretora da OMS a época da negociagdo da
Convengao Quadro para o Controle do Tabaco

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 249.

% MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional :direitos fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v. 4, p. 402.

25



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CAT(’)LICA DE SAO PAULO
_NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
"ESCRITORIO MODELO D. PAULO EVARISTO ARNS" b r
da Faculdade de Direito

A L P - Alianca de Controle do Tabagismo
em convénio com a Defensoria Plblica do Estado de Sdo Paulo

Originario da América Central, o tabaco, utilizado por sociedades
indigenas ha cerca de 1000 anos a.C. em rituais de purificacao e
fortalecimento e no tratamento de algumas enfermidades, expandiu-se
para a Europa através dos colonizadores europeus a partir do século
XV.33

"Rapidamente o tabaco integrou-se a todas as populacbes do mundo

74 Da Europa disseminou-se pelos demais continentes. A

civilizado
industrializacdo do tabaco na forma de cigarros surge no século XX e
com ela a industria tabagista. "O consumo de cigarros alastrou-se de
forma epidémica por todo o mundo, principalmente em razdo do uso de

técnicas sedutoras de marketing”.

N3o obstante evidéncias cientificas desde o século XVIII de que o
tabaco faz mal a saude, é a partir das décadas de 1940 e 1950 que
essas evidéncias comecam a ser fortalecidas por estudos cientificos
mais aprofundados e em 1964 o Surgeon General, espécie de Ministro
da Saude norte-americano, lanca seu famoso relatério sobre fumo e
saude em que conclui que o cigarro causa cancer, alcancando consenso

cientifico®®.

Desde entdo as evidéncias cientificas ndo pararam de aumentar. O
tabaco é hoje considerado uma epidemia pela OMS sendo a principal
causa evitavel de mortes no mundo. A epidemia do tabaco matou 100
milhdes de pessoas no século XX e ird matar UM BILHAO de homens,

mulheres e criancas no século XXI se nada for feito para deté-la. Sao

% Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurud, 2008.

% José Rosemberg, Nicotina. Droga Universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003, p. 3 apud
Lucio Delfino, op.cit.

% Lucio Delfino, op cit, p. 31/32

% Juiza Gladys Kessler, in Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In:
Findings from United States v. Philip Morris (2006). Traducgdo para o Portugués pela
ACT - Alianga para o Controle do Tabagismo (2008).
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5,4 milhdes de pessoas mortas por ano por cancer de pulmao, infartos e

outras doencas decorrentes do uso do tabaco®’.

Das 8 principais causas de morte no mundo, 6 estdo ligadas ao uso do
tabaco® que é consumido por mais de um bilhdo e trezentas mil de

pessoas™.

Incluido no grupo dos transtornos mentais e de comportamento
decorrentes do uso de substancia psicoativa, o tabagismo esta na
Décima Revisao de Classificacao Internacional de Doengas (CID-10) e é
considerado doenca pediatrica, pois a idade média de iniciacao é 15

anos®.

A nicotina causa dependéncia fisica e psiquica. Sua auséncia causa
sindrome de abstinéncia, implicando em diversos sintomas
desagradaveis. Ela "escraviza o fumante. (...) A nicotina sendo a
responsavel pela dependéncia fisico-quimica, torna-se a maior
propulsora da pandemia do tabagismo, por sua vez agente causal de

mortalidade prematura.”’

Segundo Rosemberg*, daqueles que se iniciam no tabagismo aos 14
anos, 90% estao dependentes aos 19. Aqueles que comegam a fumar
entre 14 e 16 anos desenvolvem maior dependéncia da nicotina em
comparacao aqueles que fumaram o primeiro cigarro depois dos 20

anos de idade.

Conforme detectado pela OMS, essa epidemia esta se transferindo para

0os paises em desenvolvimento onde 80% das mortes relacionadas ao

8" WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization, http://www.who.int/gb/fctc/PDF/cop1/FCTC COP1 ID7-
en.pdf.

% Idem.

% http://www.who.int/tobacco/global data/country profiles/Introduction.pdf acesso
23/5/2008.

0 Tabagismo: Um grave problema de saude publica. Instituto Nacional do Cancer -
INCA. 2007.

*! José Rosemberg. Nicotina: droga universal. S&o Paulo: SES/CVE, 2003, p.21

“2 Op. Cit, p. 28.
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tabagismo ocorrerdao nas proximas décadas. Essa mudanca é causada
pela estratégia global de marketing da industria que mira os jovens e
adultos desses paises*®, principalmente em razdo da crescente

regulamentacdo do tabaco nos paises ditos desenvolvidos.

Nao bastasse a industria saber ha mais de 50 anos que a nicotina causa
dependéncia, continua negando esse fato, inclusive em acdes judiciais
no Brasil (doc 6). Pior, a pratica de manipular a nicotina com adicao de
amonia vem sendo por ela utilizada hd décadas. Rosemberg* relata o
éxito da Philip Morris hd mais de 30 anos, quando passou a incorporar a
amonia no tabaco dos cigarros Malboro, universalizando seu consumo,
alcancando a lideranca do mercado e deixando a British American
Tobacco em segundo lugar. Tal feito universalizou o uso da amoénia pela
indUstria. A analise de cinco marcas de cigarros brasileiros revelou
niveis de amobnia de 13.15 a 14.96 microgramas na corrente principal

da fumaca, que é a tragada pelo fumante®.

A Juiza Gladys Kessler®®, em sentenca histdrica de 2006, analisando e
expondo os documentos internos da industria, reconheceu ndao sé a sua
estratégia de negar que a nicotina vicia, apesar de saber disso desde a
década de 1940, como revelou a disseminada pratica de manipulacao

da nicotina pelas empresas tabageiras (docs 11 a 18).

Trata-se, portanto, de epidemia que afeta todos os povos do planeta. O
reconhecimento dos custos do tabagismo para a humanidade levou a

celebracao do primeiro tratado internacional de saude, a Convencgao

* “Tragically, the epidemic is shifting towards the developing world, where 80% of
tobacco-related deaths will occur within a few decades. The shift is caused by a global
tobacco industry marketing strategy that targets young people and adults in
developing countries.”
http://www.who.int/features/factfiles/tobacco epidemic/tobacco epidemic facts/en/in
dex1.html acessado em 6.5.2008

* op. Cit. P. 11/12

> Rosemberg, op. Cit., p. 12.

* Juiza Gladys Kessler, in Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In:
Findings from United States v. Philip Morris (2006). Tradugdo para o Portugués pela
ACT - Alianga para o Controle do Tabagismo (2008).
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Quadro para o Controle do Tabaco (doc. 4), que hoje conta com a
ratificacdo de mais de 150 paises e cuja implementacao no Brasil é de

rigor.

Segundo a Dra. Margaret Chan, atual diretora geral da OMS, “a cura
para uma epidemia tdo devastadora ndo depende de remédios ou

vacinas, mas da acdo concertada de governos e sociedade civil” .

5. A INDUSTRIA DO TABACO: UMA HISTORIA DE FRAUDE
CORRUPCAO E MENTIRAS?*®

“"Por que deveriamos por em risco um negocio de bilhoes de ddlares, por
causa de ratos apertando uma alavanca para conseguir nicotina?”

Ross Millhiser, executivo da Philip Morris

A industria do tabaco surge com o advento da maquina capaz de
produzir 200 cigarros por minuto. Sua expansao é fabulosa. Segundo
Mario Cesar Carvalho, jornalista da Folha de Sao Paulo, em sua obra O
Cigarro (doc 19), "a sucessdo de fraudes da industria do cigarro teve
inicio para combater um pesquisador que pintava ratos com nicotina” no
inicio da década de 1950.

Desde entdo formou-se uma das maiores estratégias mafiosas da
historia da humanidade, a ponto de onze tabaqueiras, incluidas ai a
Philip Morris Inc, da qual faz parte a Philip Morris Brasil e a British
American Tobacco Industries p.l.c., grupo do qual faz parte a Souza
Cruz S/A, duas das maiores empresas de tabaco do Brasil com

participacao no mercado, respectivamente, de 15% e 75% (doc 20 e

* Tradugdo livre: “"The cure for this devastation epidemic is dependent not on

medicines or vaccines, but on the concerted actions of government and civil society”.
WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization, p. 7,
http://www.who.int/gb/fctc/PDF/copl/FCTC COP1 ID7-en.pdf.

*8 Mario Cesar Carvalho, O cigarro, S&o Paulo: Publifolha, 2001. Colegdo Folha Explica.
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21), terem sido condenadas, em 2006, em acdo judicial movida pelo

governo federal dos Estados Unidos da América por violagdo a
legislacao que trata de Influéncia Mafiosa e Organizacoes Corruptas (the

Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act — RICO).

Em 1999 o Governo norte americano promoveu acao judicial contra 11
tabaqueiras alegando que estas violaram e continuam violando a
legislacdo que trata de Influéncia Mafiosa e Organizacbes Corruptas
através do engajamento em profunda e ilegal conspiracao para enganar
a opiniao publica e o governo sobre os efeitos a saude do tabagismo e
do tabagismo passivo, a dependéncia da nicotina, os alegados
beneficios de cigarros chamados baixos teores e a manipulacdo da

nicotina para manter a dependéncia dos fumantes.

Em sentenca historica de cerca de 1.700 pdaginas a Juiza Gladys Kessler
reconheceu a atuacao conjunta e coordenada da industria, ndo s6 nos
EUA, mas globalmente, em que estas associaram-se de fato em uma
empresa/operacao (association-in-fact enterprise), com o objetivo de
enganar governo € opinidao publica para impedir o aumento da
regulacdo do cigarro, a divulgacao das informagbOes sobre seus
maleficios e evitar o surgimento de ambiente socialmente contrario ao

tabagismo.
Segundo a Juiza Kessler:

824. De 1953 até pelo menos 2000, todos os Réus, sem excecéo,
repetidamente negaram com consisténcia e vigor - e ma fé - a
existéncia de qualquer efeito nocivo do fumo para a saude.
Ademais, coordenaram-se para montar e financiar uma sofisticada
campanha de relacbes publicas para atacar e deturpar as provas
cientificas que demonstravam a relacdo entre tabagismo e
doencgas, alegando que esta relacao permanecia "uma questao em

aberto”. Finalmente, ao fazé-lo, ignoraram a massiva
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documentacdo guardada em seus arquivos internos, gerada por
seus proprios cientistas, executivos e profissionais de relacoes
publicas, que admitia - assim como o Vice-Presidente de Pesquisa
e Desenvolvimento da Philip Morris, Helmut Wakeham - haver
"pouca base, naquele momento, para refutar as descobertas

relatadas no Relatério do Surgeon General de 1964."

Dentre os temas tratados na sentenca sobre as agbdes orquestradas pela
indUstria para evitar regulacdo mais efetiva de seu produto esta a
politica de desenvolver estratégias de marketing voltadas para criancas
e adolescentes de forma a manter viva a indUstria através da cooptacao

de novos consumidores.

Partes importantes da sentenca foram compiladas por um consércio de

advogados norte americanos através da Tobacco Control Legal

Consortium (www.tobaccolawcenter.org) (docs 12 a 18) e traduzidas
para o portugués pela pela ACT (doc 11). A integra da sentenca é
encontravel em

http://www.tobaccolawcenter.org/documents/FinalOpinion.pdf.

Até a década de 1990 a industria vinha obtendo sucesso em dissuadir a
opinido publica das evidéncias cientificas que ndo paravam de surgir
sobre os maleficios do cigarro e seu poder viciante através de uma
ampla rede de relagbes publicas; do pagamento de cientistas para
divulgarem pesquisas que Ihe fossem favoraveis deixando em duvida a
opinido publica, principalmente os fumantes; da contratacdo das
melhores bancas de advocacia norte americanas; e de uma abrangente

campanha de marketing envolvendo, inclusive, os produtores de

* Juiza Gladys Kessler, in Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In:
Findings from United States v. Philip Morris (2006). Traducgdo para o Portugués pela
ACT - Alianga para o Controle do Tabagismo (2008).
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Hollywood, de forma a divulgar o produto e torna-lo atraente aos

consumidores (doc 25)°.

E verdade que desde 1971 a publicidade de cigarros foi banida da
televisdo norte-americana, mas foi somente na década de 1990 que
acOes exigindo a apresentacdo publica dos documentos secretos da
indUstria revelaram a forma como esta vinha atuando para enganar

governo e opiniao publica.

Em 1997, acOes movidas por estados norte-americanos buscando
recuperar os gastos do sistema de saude para tratar fumantes
trouxeram uma reviravolta na posicao até entdao ocupada pela industria
frente ao Poder Judiciario. Um acordo (Master Settlement Agreement)
de cerca de US$ 246 bilhdoes de ddlares foi celebrado entre industria e

50 estados americanos para pagamento em 25 anos. >’

A atuacdo da industria é tao deletéria que a prépria Convencao Quadro
para o Controle do Tabaco prevé que os Estados partes devem manté-la
a distancia das negociacbes para sua implementacdo. O art. 5.3 da

convengao dispoe:

"Ao estabelecer e implementar suas politicas de saude publica
relativas ao controle do tabaco, as Partes agirao para proteger
essas politicas dos interesses comerciais ou outros

interesses garantidos para a industria do tabaco, em
conformidade com a legislacéo nacional.”

|II

Atualmente a industria é considerada “anormal” em razao da fraude por
ela perpetrada e de sua estratégia para fazer parecer que seu negocio é
normal. Documento preparado pela ACT com base no texto "Tobacco
Industry Denormalization: Telling the Truth About the Tobacco

Industry s Role in the Tobacco Epidemic” (A Anormalidade da Industria

0 Matéria da Revista VEJA de 20/5/2002 traz matéria exatamente sobre esse tema.
>1 Mario Cesar Carvalho, op. Cit.
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do Tabaco: Falando a Verdade Sobre o Papel da Industria do Tabaco na
Epidemia do Tabagismo - doc 23), da Organizacdo Non-Smokers’ Rights
Association, do Canada da conta dessa irregularidade da industria e
resume: "A industria escondeu seu marketing predatdrio atras de um
véu de normalidade e racionalizou sua epidemia com uma retdrica de

‘livre escolha’ e fraude.”

Esse breve histérico sobre a atuacdo da industria, que pode ser melhor
ilustrado em obras como O Cigarro®; The Cigarette Papers®; A
Question of Intent: A Great American Battle with a Deadly Industry®,
Nicotina: Droga Universal®; Atrds da Cortina de Fumaca: Tabaco,
Tabagismo e Meio Ambiente: Estratégias da Industria de Dilemas da
Critica®®, The Cigarette Century®, que devem, necessariamente, ser

consideradas na analise desta acao.

A interpretacdao do direito e as decisdes judiciais nao podem estar
alienadas da realidade em que serao aplicadas, sob pena de restarem
desacreditadas no seio da sociedade e ndo atingirem a funcgao social

que |lhes cabe.

6. MARKETING PARA JOVENS: O QUE SE SABE SOBRE AS
ESTRATEGIAS DA INDUSTRIA

Se as empresas tabagistas realmente eliminassem o marketing para criancas,
estariam fora do mercado em 25 ou 30 anos, porque nao teriam
consumidores suficientes para manter seus negocios.

Bennett LeBow, Presidente da Vector Holdings Group

°2 Mario Cesar Carvalho, S&o Paulo: Publifolha, 2001. Colecdo Folha Explica
%% Stanton A. Glantz, Bekerley, University of California Press, 1996

> David Kessler, PublicAffairsm, 2001.

*® José Rosemberg, Sdo Paulo: SES/CVE, 2003

*® Sergio Luis Boeira. Itajai: Univale, 2002.

" Allan M. Brandt, Basic Books, New York, 2007.
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O objetivo da industria do tabaco é e sempre foi aliciar novos
consumidores para o seu nocivo produto. Foi através da publicidade que
o cigarro ganhou o mundo, tornou-se simbolo de status, modernidade,

independéncia, rito de passagem para a vida adulta.

A estreita ligacdo entre a indUstria tabagista e a cinematografica criou
mitos como Gilda (Rita Hayworth) e Rick (Humphrey Bogar em
Casablanca)®®. Durante muito tempo indUstria utilizou médicos em suas
propagandas e slogans como "20.679 médicos confirmam o fato de que

Lucky Strike é menos irritante & garganta que outros cigarros™”®

Os fabricantes de cigarro precisam renovar seus consumidores que
param ou morrem, muitas vezes em decorréncia do tabagismo. Para
tanto, precisam investir em criancas e adolescentes ja que 90% dos
fumantes iniciam até os 18 anos e 50% dos que experimentam 1

cigarro se tornam fumantes na vida adulta®

Nao sé os documentos secretos da industria indicam quem é seu publico
alvo®', mas publicitarios nacionais também ja revelaram o que pretende
o marketing do cigarro. Julio Ribeiro, respeitado publicitario fundador da
agéncia Talent, em carta a Gilberto Dimenstein, da Folha de S&o Paulo,

em 1998, assim se manifestou:

"Anos atras, eu trabalhava numa agéncia e estava apresentando
um plano de midia para o diretor de marketing de uma companhia
de cigarros. O publico-alvo proposto pela midia era composto por
pessoas acima de 16 anos. Mas o diretor de marketing mandou

corrigir o plano, pedindo para considerar como publico-alvo

%8 Mario Cesar Carvalho, O cigarro, op. Cit.

% Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo. Op. Cit., p. 296.

% Brasil. Ministério da Salde. Instituto Nacional do Cancer - INCA. Coordenacdo de
Prevencdo e Vigilancia (CONPREV). Abordagem e Tratametno do Fumante - Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001.

o1 Marketing to America's youth: evidence from corporate documents, K M Cummings,
C P Morley, J K Horan, C Steger and N-R Leavell, Tobacco Control 2002;11;5-17,
http://tobaccocontrol.bmj.com/cgi/content/full/11/suppl 1/i5 acesso em 23/5/2008.
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pessoas a partir de 12 anos. Me recusei a fazer e acabamos
perdendo a conta. Deste dia em diante constatei que eu nunca
poderia fazer campanhas de cigarro. Se acabasse a propaganda
de cigarro, todas as agéncias, veiculos, fornecedores e a
economia brasileira sobreviveriam. Possivelmente muito melhor,
com um povo mais sadio.” (Revista Trip no. 67, 1998, grifos

incluidos, doc 24).

A investida em criancas € tao chocante que antes da proibicdo do uso
da imagem de Joe Camel, o camelo boa praca, em publicidades, este
era tdo reconhecido entre as criangas quanto Mickey Mouse (revista Trip
no. 67, doc 24).

Gilberto Dimenstein, em artigo para a Folha de Sao Paulo em
26.7.1998, transcrito na inclusa Revista Trip no. 67 afirma: "O jogo da
inddstria do fumo, regido pelas mais modernas técnicas de marketing, é
dos mais sujos que se pode arquitetar: querem o adolescente, imerso
numa fase de afirmacao, testes de risco e limites, imaginando-se

imortal”.

Mantendo a ja revelada e judicialmente condenada estratégia mafiosa
internacional, a indUstria reitera o discurso inverossimil de que o cigarro
é produto “maduro”, que ndo necessita de novos consumidores. A
publicidade, por essa teoria, serviria apenas para a disputa entre

Mmarcas.

Tais alegacbes nao sobrevivem aos préprios argumentos da peticao

inicial.

O cigarro nao €, nem nunca foi "um produto maduro, vale dizer, esta no
mercado faz longo tempo e ndo ha necessidade de criacdo de uma
demanda especifica pelo seu consumo”. Essa frase, constante do
parecer de Luis Roberto Barroso e que inicia longa transcricao feita na

inicial as fls. 63, foi descontextualizada do texto original.
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Sim, pois em seu parecer de fls. 178 e ss., o parecerista da industria
alerta o leitor imediatamente antes da secao transcrita na inicial de que
"Inumeras fontes doutrindrias e estatisticas, as quais tive acesso,
sustentam de forma peremptdria as proposicoes que enuncio a seguir.
Envolvem elas, todavia, temas que se encontram fora de meu
conhecimento especifico. De modo que, embora racionalmente
convencido de seus fundamentos, limito-me a divulga-las, sem
poder emprestar-lhes qualquer autoridade propria” (fls. 180,
grifos adicionados). Imprescindivel, pois, esse esclarecimento antes da

leitura do trecho transcrito na inicial.

Fabio Ulh6a Coelho, em resposta a consulta da industria, afirma que ha
indissociavel relacdo entre os dois efeitos da publicidade: motivar o
consumo e informar (fls. 203). Ora, se é efeito da publicidade motivar o

consumo, nao ha que se falar em produto maduro.

Alids, essa reiteracao da expressdao ‘“consumidor maduro,
suficientemente informado”, pretende convencer de que a publicidade é
voltada aos ja fumantes, pessoas adultas, quando a verdade da
publicidade ¢é totalmente outra: seu publico alvo sdo criangas,

adolescentes e jovens.

Por outro lado, se a idéia fosse disputar fumantes, ndo haveria
necessidade de mais publicidade do que aquela veiculada no proéprio
ponto de venda, ja que ali se encontra o suposto publico alvo. Mas a
indUstria, revelando sua verdadeira intencdo, cai em contradicdo. As fls.
26 da inicial afirma: “(...) a "propaganda” restrita apenas aos pontos de
venda dos produtos, ou seja, dirigida apenas a quem ja tem o habito de
adquirir o produto, ndo tem a natureza persuasiva inerente a

propaganda.”
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Yussuf Saloojee e Ross Hammond® desmascararam o argumento da
disputa por consumidores ja fumantes em estudo de 2001 em que
comprovam que fumantes sdo fiéis as marcas escolhidas e muito
poucos trocam de marca. Nos Estados Unidos, por exemplo, menos de
10% dos fumantes adultos mudaram de marca em determinado ano, e
muito dessa troca se deu entre marcas da mesma familia, por exemplo,
do Malboro para o Malboro Lights. Em 1986 apenas 6,7% dos fumantes

mudaram para a marca de uma companhia rival.

Mais: os pesquisadores revelaram que as companhias de tabaco fazem
publicidade pesada em paises em que possuem monopdlio virtual das
vendas. Com 98% do mercado em paises como Nicaragua, Honduras,
Ghana e SriLanka, a B.A.T, grupo do qual a Souza Cruz faz parte,

deveria advogar o fim da publicidade, blindando sua fatia no mercado.

No Brasil, de 85% a 90% do mercado legal estd nas maos de Souza
Cruz e Philip Morris. Se a mudanca de marcas fosse o objetivo da
publicidade as duas colocariam em risco sua fatia no mercado em
relacdo as demais 11 empresas do ramo que se espremem em apenas
15% de participacdo® (doc 22).

Alids, é a prépria lider do mercado, a Souza Cruz, quem anuncia a
fidelidade de seus clientes. Em entrevista dada por Ricardo de Padua,
Gerente de Comunicagao para o Varejo da Souza Cruz ao site Mundo do
Marketing

(http://www.mundodomarketing.com.br/materia.asp?codmateria=4009

acessado em 23/5/2008) este afirma que o indice de lealdade dos

consumidores de cigarros chega a 50% (doc 26).

%2 Fatal Deception: The tobacco industry's “new" global standards for tobacco

Marketing, Tobacco Control: Reports on Industry Activity (University of California),
2001 Paper WHO3

http://repositories.cdlib.org/tc/reports/WHO3 acessado em 23.5.2008
®http://www.receita.fazenda.gov.br/destinacaomercadorias/programanaccombcigarroi
legal/estabfabropbrasil.htm acessado em 23.5.2008
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Em reportagem do Portal Exame de 14.6.2007 sobre como as restrigdoes
publicitarias podem afetar o mercado de cerveja no Brasil (doc 27), a
matéria esclarece que "Em situacoes de restricdo de propaganda, o lider
costuma manter a dianteira. As empresas que desfrutam de boa
situacdo no mercado ndo sobem, mas também ndo descem. A Philip
Morris, por exemplo, manteve os 14% de participacdo que tinha a
época da proibicdo da publicidade de cigarro. O problema maior é

enfrentado por concorrentes que desejam entrar na disputa”.

E no minimo curioso que, num mercado dominado por duas grandes
empresas, essas provoquem o Poder Judicidrio buscando aumentar a
concorréncia sobre seus produtos. Fica evidente que o objetivo da

publicidade &, sim, a cooptacdo de novos fumantes.

Matéria da revista Trip no. 67, em 1998 (doc 24), antes, portanto, da
Lei 10.167/2000, criticava o governo por permitir a publicidade de
cigarros e a vinculagao desse produto a esportes radicais. Denunciava a
investida das multinacionais do tabagismo nos paises abaixo da linha do
equador, posto que sem regulamentacdoes restritivas para o uso,
comercializacao e publicidade do tabaco, como ja eram, na época, os

EUA e paises Europeus.

Ha um sem numero de estudos cientificos demonstrando que a industria
visa sim novos fumantes, bem como aqueles que querem parar de

fumar®.

® profits Over People: Tobacco Industry Activities to Market Cigarettes and Undermine
Public Health in Latin America and the Caribbean. Pan American Health Organization.
November 2002 (http://www.paho.org/English/DD/PUB/profits over people.pdf -
acessado em 23/4/2008); How Cigarette Advertising Works: Rich Imagery and Poor
Information. Richard W. Pollay (October 30, 2000). History of Advertising Archives.
Faculty of Commerce, UBC. Vancouver, Canada V6T 1Z2; Young Adults: Vulnerable
New Targets of Tobacco Marketing, Lois Biener, PhD, and Alison B. Albers, PhD,
American Journal of Public Health, February 2004, Vol 94, No. 2 , 326-330; Fatal
Deception: The tobacco industry's “new" global standards for tobacco Marketing,
Yussuf Saloojee e Ross Hammond, Tobacco Control: Reports on Industry Activity
(University of California), 2001 Paper WHO3,
http://repositories.cdlib.org/tc/reports/WHO3 acessado em 23/4/2008.

38



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CAT(’)LICA DE SAO PAULO
_NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
"ESCRITORIO MODELO D. PAULO EVARISTO ARNS" b r
da Faculdade de Direito

A L P - Alianca de Controle do Tabagismo
em convénio com a Defensoria Plblica do Estado de Sdo Paulo

A publicidade do cigarro gera confusdo na mente dos consumidores.
Como um produto que faz tdo mal a saude pode ser anunciado
livremente? Estudo de 2002 revelou que a publicidade de cigarro
diminui a capacidade e credibilidade dos pais em advertir seus filhos a

ndo fumar®. N&o é por menos. Segundo Claudia Lima Marques®:

"(...) ndo somente as empresas (do tabaco) desinformaram
voluntariamente seus milhares de consumidores, como enviaram
mensagens que - para estes leigos - eram aceitaveis e
acreditaveis. Em outras palavras, a informacdo publicitaria
(imagens, indugbes, sons, risos, frases, personagens, situacoes
de esporte, lazer, prazer etc.) é recebida e processada por um
leigo, o consumidor brasileiro, que nela acredita, de forma

,I/

totalmente escusavel

Segundo pesquisa de 2006 da Associacao Brasileira de Propaganda
(ABP)®” (doc 31) - admitida nesta ADIn como amicus curiae defendendo
a inconstitucionalidade da lei - 53% das pessoas afirma que a
propaganda influencia muito seu comportamento e 36% que ela

influencia mais ou menos, somando 89% o publico que de alguma

forma € influenciado em seu comportamento pela propaganda. A
pesquisa ainda revela que 78% das pessoas ficam sabendo da
existéncia do produto pela propaganda e 63% tem vontade de comprar

o produto que viu na propaganda.

® Does Tobacco Marketing Undermine the Influence of Recommended Parenting in
Discouraging Adolescents from Smoking? John P. Pierce, PhD, Janet M. Distefan, PhD,
Christine Jackson, PhD, Martha M. White, MS, Elizabeth A. Gilpin, MS - American
Journal of Preventive Medicine, 2002, vol. 23, no. 2, p. 73-81.

% Apud Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurua, 2008,
p. 298

*” A IMAGEM DA PROPAGANDA NO BRASIL - Terceira medicdo - ano 2006, Pesquisa
encomendada ao IBOPE pela ABP- Associacdo Brasileira de Propaganda - Série
histérica iniciada em 2002.

39



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CAT(’)LICA DE SAO PAULO
_NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
"ESCRITORIO MODELO D. PAULO EVARISTO ARNS" b r
da Faculdade de Direito

A L P - Alianca de Controle do Tabagismo
em convénio com a Defensoria Plblica do Estado de Sdo Paulo

Em outro estudo, Pollay®® aponta que a promocdo, publicidade e
patrocinio de eventos é importante para a industria pois modula e
reforca a percepcao do ato de fumar, possibilitando a aprovacao social
do tabagismo e reafirmando as caracteristicas de independéncia e auto-
confianca vinculadas ao ato de fumar. A induUstria busca com a
publicidade influenciar percepcoes e atitudes ndao sé de fumantes, mas
também de pais e pares dos jovens fumantes. As imagens na
publicidade de cigarros sao cuidadosamente criadas e controladas por

pesquisas sobre o publico alvo e sua reagao aos esforcos promocionais.

Sado os proprios documentos internos da industria que confirmam que
ela continua buscando novos consumidores em estratégias de

marketing cada vez mais agressivas®.

Em secdo especifica em que tratou do marketing para jovens, a Juiza
Gladys Kessler explicitou as provas de que a industria monitora o
comportamento dos jovens e usa essas informagdes para criar
campanhas de marketing altamente sofisticadas, com o objetivo de
incentivar os jovens a comegar a fumar e a continuar fumando. A Juiza
Kessler revelou que a industria procura manter sua lucratividade
atraindo os jovens para seu mercado, visando substituir com esses

novos fumantes aqueles que morrem ou deixam de fumar.”

A Juiza Kessler afirma, ainda, que a industria poliu a imagem de suas
marcas jovens para que comunicassem independéncia, vigor, rebeldia,

amor a vida, aventura, confianca, auto-afirmacao e uma atitude “in”.

®® How Cigarette Advertising Works: Rich Imagery and Poor Information. Richard W.
Pollay (October 30, 2000). History of Advertising Archives. Faculty of Commerce, UBC.
Vancouver, Canada V6T 1Z2.

69 Marketing to America's youth: evidence from corporate documents, K M Cummings,
C P Morley, J K Horan, C Steger and N-R Leavell, Tobacco Control 2002;11;5-17,
http://tobaccocontrol.bmj.com/cgi/content/full/11/suppl 1/i5 acesso em 23/5/2008.

" Juiza Gladys Kessler, in Tobacco Control Legal Consortium, The Verdict Is In:
Findings from United States v. Philip Morris (2006). Traducgdo para o Portugués pela
ACT - Alianga para o Controle do Tabagismo (2008).
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Em documento intitulado "Como Atrair para Nossas Marcas Novos
Fumantes e Consumidores de Outras Marcas", alto executivo da

indUstria afirma:

As tentativas de atrair jovens fumantes ou iniciantes devem-se
basear... nos seguintes pardmetros: apresentar o cigarro como
uma das formas de entrar no mundo adulto. Apresentar o cigarro
como parte da categoria de produtos e atividades relacionados
com prazeres licitos... Tangenciar os simbolos basicos do
processo de crescimento e maturidade. Relacionar o maximo
possivel (considerando algumas restricoes legais) o cigarro com
"baseado” (ou “maconha” mesmo, ¢é mais direto p/ o

entendimento),vinho, cerveja, sexo, etc.”’

Conforme Pollay’?, hd também estratégias de marketing para aqueles
gue gostariam de parar de fumar por questdes de saude. Segundo o
pesquisador, sao grandes as tentativas de parar de fumar e as
empresas estao muito atentas e preocupadas com esse publico, motivo
pelo qual passam mensagens para lhes dar conforto psicolégico e

reassegura-los a continuar fumando.

A publicidade ¢é, e sempre foi, voltada para incentivar novos
consumidores. O argumento de suposta maturidade do cigarro nao
resiste sequer a citada pesquisa da ABP, que se dird diante da larga
prova obtida nos préprios documentos internos da industria. Mais: basta
que recordemos os famosos comerciais de marcas como Hollywood,
Malboro, Free ou Camel para identificarmos imediatamente a quem se
dirigem (docs. 32 a 43).

" Juiza Glady Kessler.

"2 How Cigarette Advertising Works: Rich Imagery and Poor Information. Richard W.
Pollay (October 30, 2000). History of Advertising Archives. Faculty of Commerce, UBC.
Vancouver, Canada V6T 1Z2
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Como se vé&, o objetivo da industria continua sendo o mesmo, como
idéntico é seu discurso defensivo utilizado em escala global. Combater a
publicidade enganosa e abusiva da industria é imperativo e deve ser

confirmado nesta agao.

7. NAO HOUVE BANIMENTO DA PUBLICIDADE: A
INDUSTRIA CONTINUA FAZENDO PUBLICIDADE DE SEUS
PRODUTOS E DIRIGINDO-A A CRIANCAS E JOVENS

E falacioso e inveridico o argumento da indUstria de que o fim da
publicidade nos meios de comunicagcdo de massa teria banido a
publicidade de cigarros no pais. Como estudos tém demonstrado, em
todos os paises em que ha restricdo de alguma forma de publicidade os
milionarios recursos em propaganda sao imediatamente redirecionados

as midias ainda permitidas.

Estudo’® que sistematizou dados encontrados em 24 estudos realizados
nos EUA e nos 22 paises da OCDE - Organizacdo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econ6mico concluiu que a restricdo parcial da
publicidade tem pouca influéncia no consumo enquanto que a restricao
total reduz significativamente o consumo. Isso se da justamente por
conta da migracdo da publicidade da industria para outras midias

permitidas.

Em outro Estudo, tendo por base os 22 paises da OCDE, Saffer e

Chaloupka’™ concluiram, primeiramente, que a publicidade de tabaco

aumenta o seu consumo. Concluiram, ainda, que restricao

® Wilm Quentin, Simone Neubauer, Reiner Leidl, Hans-Helmut Konig, Advertising bans
as a means of tobacco control policy: a systematic literature review of time-series
analyses, International Journal of Public Health 52 (2007) 295-307.

" The effect of tobacco advertising bans on tobacco consumption, Journal of Health
Economics 19_2000.1117-1137.
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compreensiva, ampla da publicidade pode reduzir o consumo, mas que
a restricao limitada a algumas midias tem pouco efeito ja que nao reduz
os gastos da industria com marketing, antes ao contrario, esses gastos

sao redirecionados a midia autorizada.

A migracao dos investimentos em publicidade para outras midias foi
exatamente o que ocorreu no Brasil. Matéria do Portal Exame de
14.6.2007 (doc. 27) alerta que "diante das restricbes aos anuncios, as
fabricantes de cigarros foram obrigadas a reinventar a forma de vender
seus produtos (...). Antes da proibicdo, a industria do fumo estava
entre os maiores anunciantes do pais. Somente uma das campanhas da
Souza Cruz, criada para a marca Hollywood, envolveu investimentos de
5,5 milhdes de ddlares dois anos antes da proibicdo. (...) Por fim, ndo
menos importante, as fabricantes de cigarros aumentaram
drasticamente sua presenca em pontos-de-venda - a Souza Cruz tem
cerca de 350.000 deles espalhados pelo pais, numero cerca de 40%

maior que o da Philip Morris.”

Conforme Ricardo de Padua, gerente de Comunicacdo para o varejo da
Souza Cruz, "Existem diversas midias e hoje as tradicionais midias de
massa ndo s§o mais tdo eficientes”® (doc 26). A capacidade da
indUstria de reinventar a forma de cooptar novos dependentes é

surpreendente. Vejamos:

Pontos de Venda

Tendo em vista que a legislacao restringiu a publicidade a pontos de
venda, estes estao cada vez mais sofisticados. Jovens saem pelos bares
e baladas noturnas das grandes cidades travestidos, eles proprios, de

pontos de venda (docs 45 e 46). Vendem cigarros a precos

S http://www.mundodomarketing.com.br/materia.asp?codmateria=4009 acessado em
23/4/2008
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http://www.actbr.org.br

promocionais e cadastram outros jovens para participacao em eventos
fechados, patrocinados pela industria, onde comida e bebida sado

servidas gratuitamente e os cigarros sdao vendidos com desconto.

Também foram criados pontos de venda em milhares de eventos
culturais e esportivos espalhados por todo o pais. Nesses eventos os
pontos de venda se transformam em ambientes coloridos, divertidos,
tematicos, luminosos, especialmente atrativos e sedutores aos jovens.

Alias, é a agéncia que produz tais ambientes (http://www.befit.com.br/)

guem indica seu publico alvo: os jovens (doc 44 - foto do site).

Nesses locais ha sofas em forma de cigarros, como no caso do Free
(docs 47 a 50), ou o préprio ambiente lembra um mago, como no caso
do Carlton (docs 51 a 70). H& ambientes praianos, com coqueiros e
imagens do mar, tendas arabes, selvas estilizadas etc (docs. 71 a 107)
Todos esses espacos sao acolhedores e confortaveis e, em sua maioria

absoluta, freqlientados por jovens.

Embalagens

As embalagens também passaram a ser um dos principais meios de
comunicacdo entre a industria e seu publico alvo. Conforme declaragao
de Tania Cavalcante, secretaria-executiva da Comissdo Interministerial
para Implementacao da Convencao Quadro para o Controle do Tabaco,
ao jornal O Estado de Sao Paulo (20.3.2008 - doc 28) "documentos da
indudstria mostram que a embalagem é um ponto importantissimo na

estratégia de venda”.

Séries limitadas de determinada embalagem, mudanca na forma de
abri-la, novas cores e formatos, brindes tais como isqueiros, CDs e
mochilas e promogdes na aquisicao de cigarro a precos reduzidos sao

algumas das estratégias utilizadas pela industria (docs 108 a 117).
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Exemplo disso é a edicdo limitada de Free denominada “Free Hype
Hobbies” em que 0s macos sao apresentados em cinco modelos
diferentes, todos com motivos evidentemente direcionados a
adolescentes e, quica, criancas, e nao ao “adulto maduro e bem

informado” que a indUstria afirma ser seu publico alvo (doc 118 a 121).

Cigarros tematicos sao vez por outra lancados como “Hollywood: o
sabor do oriente”, “Hollywood: o sabor da América”, “Hollywood: o
sabor do Caribe”, “Hollywood: o sabor da Australia” (doc 122 a 125).

Instruem a presente fotos de diversas embalagens e brindes que tém
preenchido os pontos de venda e, por que nao, o imaginario de criangas

e adolescentes do pais (108 a 125).

Responsabilidade Social Empresarial

Outro foco de investimento da industria €é o discurso de
responsabilidade social que ganha cada vez mais espaco institucional e
na midia em geral. Programas como Dialogos Universitarios,
promovidos pela Souza Cruz nas universidades de todo o pais, rednem
milhares de jovens para ver e ouvir idolos como Caco Barcelos, Nelson
Motta, Familia Schirmann, Bernardinho, Lars Grael, Gustavo Borges,

Roberto Justus entre outros.

Segundo 0 site da Souza Cruz

(http://www.dialogosuniversitarios.com.br/), mais de 16.500 jovens ja

participaram de mais de 22 desses encontros. Apresentado o orador e
demais participantes do evento, todos os que compdem a mesa se
retiram a platéia para, atribuindo ares de solenidade, assistir ao video
institucional da Souza Cruz em que o0s motes sao “guem pratica o
didlogo, pratica a democracia”, “liberdade de escolha” e “liberdade de

expressao”.
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A Souza Cruz ainda patrocina Congressos de Direito como o Congresso
o Direito no Século XXI: Novos Desafios, promovido pelo CEPAD -
Centro de Estudos, Pesquisa e Atualizacdo em Direito e pelo IDC -
Instituto de Direito Civil, no Rio de Janeiro (doc 126) e a XX Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (doc 127). Material sobre
seus projetos em “responsabilidade social” €& distribuido e video
institucional, muitas vezes inclusive indicando as marcas de cigarros
produzidas, o que é vedado pela legislacdo, € mostrado aos presentes

nos intervalos dos painéis.

E notdrio o abuso da indUstria do tabaco ao seu direito de produzir e
comercializar cigarros. Lucio Delfino’® assinala que a indUstria, através
do discurso de ‘“responsabilidade social”, “descobriu uma nova
estratégia de divulgar seus produtos e manté-los no mercado,
garantindo, por conseqiéncia, seus vultosos lucros, mesmo diante da

onda antitabagista que atinge o setor.”

Essas novas estratégias de marketing tém sido muito bem sucedidas.
Conforme matéria do Portal EXAME de 14.6.2007 (doc 27), a Souza
Cruz, num primeiro momento apds a restricao a publicidade teve queda
em seu faturamento de 8,1 bilhdes de reais para 6,5 bilhdes entre 2000
e 2003. "“Levamos dois anos para conseguir nos adaptar a nova
realidade’, diz Christopher Montenegro, ex-executivo da Souza Cruz e
atual sdcio-diretor da agéncia carioca POP Marketing, especializada em
comunicacao nos pontos-de-venda. (...). No caso da Souza Cruz, a
hemorragia financeira foi estancada em 2004, quando a empresa
apresentou crescimento de 3% em relacao ao ano anterior. Em 2006, a
Souza Cruz conseguiu voltar aos patamares de faturamento pré-
proibicdo, com vendas de 8,6 bilhbes de reais, e conquistou 1% a mais

de participacdo de mercado, basicamente a custa dos concorrentes.”

’® Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurud, 2008, p. 320.
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Tao acertada é a estratégia de investir em midias alternativas que 69%
das pessoas entrevistadas pela ABP em sua ultima pesquisa sobre a

imagem da propaganda no Brasil (doc 31) afirmaram que nenhum

produto sofre restricao de propaganda ou nao se lembram de nenhum.

Em 2006 apenas 21% lembraram do cigarro como produto cuja
publicidade é restrita. Esse numero era de 26% em 2002 e de 25% em
2004. Logo, a publicidade tem tido tal sucesso que o publico cada vez

menos percebe a existéncia da restrigao.

De acordo com a Campaign for Tobacco Free Kids’’, organizacdo com
mais de 130 parceiros nas areas de saude publica, medicina, educacao,
cidadania, juventude entre outros, as maiores companhias de cigarros
gastam mais de US$ 5.5 bilhdes por ano para promover seus produtos;
30% dos adolescentes entre 12 e 17 anos, fumantes ou ndo, tém pelo
menos um item promocional de tabaco como camiseta, mochila e CD
players; adolescentes sao mais influenciados a fumar por publicidade do
gue por pressao de seus pares; e, adolescentes sdo trés vezes mais

sensiveis a publicidade de cigarro do que adultos.

N3o é por acaso que criancas e adolescentes conhecem as marcas de
cigarros existentes no mercado. Relatdrio elaborado por associacao
canadense’ sobre a influéncia da publicidade nos pontos de venda
sobre as criancas revela que naquele pais mais de 60% dos jovens de
familias nao fumantes acredita que a publicidade de pontos de venda
pode influenciar criancas a tentar fumar. Mais: 40% das criancas de
familias ndo fumantes nomearam espontaneamente marcas de cigarros.
Frise-se que no Canadd a publicidade de tabaco estd banida da

televisao e do radio.

" http://www.tobaccofreekids.org/reports/smokescreen/marketingkids.shtml| acessado
23/5/2208

® The Influence of Tobacco Powerwall Advertising on Children: A report for the Non-
Smokers’ Rights Association/and the Smoking and Health Action Foudation. ] Gottheil
Marketing Communication Inc., March 2005, http://www.nsra-
adnf.ca/cms/file/pdf/Tobacco Powerwalls.pdf acessado em 23/5/2008.
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No Brasil, a mencionada pesquisa da ABP (doc. 31) informa que 57%
das pessoas presta atencdo em placas, outdoors e cartazes,
confirmando que a publicidade de cigarros continua atingindo um

grande publico.

Incabivel, portanto, o argumento da industria de que houve banimento
total da publicidade com a sua restricao a pontos de venda, cartazes,
painéis e pobsteres. Antes ao contrario, uma vez adaptada a nova
realidade a industria voltou aos seus antigos patamares de
faturamento, reinventou-se em termos de publicidade e passou a
investir em sua imagem institucional através de acoes

III
.

convenientemente denominadas de “responsabilidade socia

Somente o banimento total da publicidade terd o conddo de reduzir
definitivamente o consumo entre jovens. Por outro lado, retroceder a
conquista de excluir a publicidade dos meios de comunicacdao de massa
seria conceder as armas necessarias a industria para ampliar

assustadoramente seu assédio a criancas e adolescentes.

8. EFEITOS DA RESTRICAO A PUBLICIDADE

Sem prejuizo da recomendacdao da OMS de banimento total da

publicidade de cigarro, a sua exclusao dos meios de comunicacdo de

massa é eficiente na reducao do consumo. Prova disso é a queda no

faturamento da Souza Cruz logo apds a lei 10.167/2000 (Portal Exame,
14.6.2007, doc 27). O retorno aos patamares de faturamento anteriores
a edicdo da lei, como visto, se deve a mudanca de investimento para

midias alternativas o que demonstra a necessidade de proibicdo total.

De acordo com pesquisa da Universidade Federal de Sao Paulo, a

restricdao da propaganda de cigarros foi fundamental para a queda do
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consumo entre jovens (doc 29). Conforme entrevista com um dos

autores do estudo a Agéncia Brasil’®, Elisaldo Carlini:

"(...) o primeiro estudo que fizemos em 1987, também com
estudantes mas em 27 capitais, mostrava que 22,4% haviam
experimentado tabaco, numero esse que subiu para 32,7% dez
anos depois, num aumento de 50%°, sublinha, sugerindo que caso
a proibicao nao fosse aprovada, os dados atuais seriam
acentuados. 'O dado de 2005, de 21,7%, é menor do que o de
quase 20 anos atras’, pontua.

O numero caiu tanto entre os meninos como entre as meninas.
Nos primeiros, a queda foi de 36% (1997) para 21,9%. Na outra
faixa, de 31,9% para 21,3%. Entre os pré-adolescentes (12 a 14

anos) também houve diminui¢cdo: de 13,8% para 8%."”

Diferentemente do que afirma a industria, repetida pelos demais amicus
curiae que a acompanham nesta agao, houve, sim, queda de consumo
nos paises que adotaram restricoes a publicidade. Essas quedas,

contudo, refletiram o nivel de restricao adotado.

Na Noruega a publicidade de tabaco foi proibida em 1975 e estudo da
OMS® demonstrou que essa medida teve importante reflexo na reducdo
do consumo, especialmente entre jovens. No grafico abaixo, retirado do
estudo, fica evidente que o pico do consumo se deu até 1975, ano em
que houve a proibicao da publicidade. A reducao deu-se, entao,
drasticamente e os niveis de consumo sé voltaram a subir em meados
da década de 1990 em razao da nao adocdao de outras medidas
conjuntas que contribuiriam para a manutencdo dos indices anteriores,

tais como adverténcias nos macos.

& http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/01/28/materia.2007-01-
28.0516028868/view acessado em 23/5/2008

8 Kjell Bjartveit, Norway: Ban on Advertising and Promotion, World Health
Organization,

http://www.who.int/tobacco/training/success stories/en/best practices norway ban.
pdf acessado em 23/5/2008
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Em outro Estudo, os pesquisadores®' classificaram as restricdes a
publicidade em fracas, limitadas e compreensivas, e compararam a sua
adocao por paises da OCDE ao consumo per capita. O resultado
demonstrou que quanto mais compreensiva a publicidade, maior a
influéncia no consumo. Confira-se em grafico extraido do estudo que
demonstra que, em regra, quanto maior o numero de restricdes, menor

0 consumo de cigarros per capita:

8 Henry Saffer e Frank Chaloupka, The effect of tobacco advertising bans on tobacco
consumption, Journal of Health Economics 19_2000.1117-1137.
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Fig. 2. Per capita cigarstte consumption.

De acordo com Yussuf Saloojee e Ross Hammond®, estudo do Banco
Mundial publicado em 2000 examinando dados de 102 paises verificou
gue o consumo per capita de cigarros em paises com restricao
compreensiva de publicidade foi reduzido em cerca de 8% enquanto as
taxas de consumo em paises sem tal restricdo foram reduzidas em
apenas 1%. Com base nesses dados o Banco Mundial concluiu que a
"restricdo a publicidade é efetiva, mas somente se for compreensiva,
cobrindo todas as midias e todos o0s usos de nomes e logos"®. Contudo,
se 0 governo apenas restringir a publicidade em uma ou duas midias, a
indUstria simplesmente migrara seus gastos com publicidade para as

midias autorizadas.

O ultimo relatério da OMS® sobre a epidemia do tabaco também aponta

como a restricao compreensiva da publicidade reduz o consumo. A

8 Fatal Deception: The tobacco industry's “new" global standards for tobacco
Marketing, Tobacco Control: Reports on Industry Activity (University of California),
2001 Paper WHO3

http://repositories.cdlib.org/tc/reports/WHO3 acessado em 23/5/2008

8 vpans on advertising and promotion prove effective, but only if they are
comprehensive, covering all media and all uses of brand names and logos.”. Tradugcao
livre.

8 WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization, p. 37,

http://www.who.int/gb/fctc/PDF/copl1/FCTC COP1 ID7-en.pdf
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andlise de 14 paises com compreensiva restricdo a publicidade do
tabaco reduziu o consumo em 9% enquanto que 78 paises sem

restricao tiveram redugao no consumo de apenas 1% (doc 9).

Quanto maior a restricao, maior a redugdao no consumo. Por outro lado,
a restricdo parcial, por mais severa que seja, sempre deixara brechas a
indUstria para se adaptar as midias restantes e, criativamente, tirar o

maior proveito possivel delas.

9. AS IMAGENS DE ADVERTENCIA CONSTANTES NOS
MACOS: DEVER DE INFORMAR E EFICACIA DA MEDIDA

E evidente que a publicidade de cigarros nada informa. Diferentemente
do que vem alegando a industria e seus apoiadores, a restricdo da
publicidade ndo violara o direito a informagao dos consumidores, ja que
nenhuma informacao Uutil € encontrada nas publicidades de cigarro.
Basta conferir as fotos da publicidade da industria que instruem a

presente manifestacao.

Ao contrario, esta-se diante de publicidade enganosa e abusiva como se

discorrera mais adiante.

O art. 31 do CDC determina que a oferta e apresentacao de produtos
assegurem informacOes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, incluidos os riscos que

apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

Nunca se viu publicidade, ou embalagem de cigarro que informasse ao
consumidor que ele ficard dependente da nicotina; que a industria
manipula essa nicotina para que se torne ainda mais viciante; que
podera ter cancer, enfisema pulmonar, infarto do miocardio, dentre
outras doencas; que o cigarro mata de um terco a metade de seus

usuarios de longo prazo. E evidente que essas informacdes n&o
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venderiam o produto, dai a publicidade vincular o cigarro a estilo de
vida, passagem para a vida adulta, esportes radicais, prazer,

sofisticacao etc.

Essas informacoes, contudo, sao imprescindiveis para que o consumidor
possa fazer uma escolha consciente. Essa é a esséncia do art. 31 do
CDC, o reconhecimento de que o consumidor tem direito a uma
informagao completa e exata sobre o produto anunciado. "Na sociedade
de consumo o consumidor é geralmente mal informado. Ele ndo esta
habilitado a conhecer a qualidade do bem ofertado no mercado, nem a
obter, por seus proprios meios, as informacoes exatas e essenciais.
Sem uma informacao util e completa, o consumidor ndo pode fazer uma

escolha livre. "

Cabe, portanto, ao Poder Publico contribuir para que os consumidores
facam decisdes conscientes e informadas. E o que diz Antonio Herman
de Vasconcellos e Benjamin: "Como conseqiiéncia, o Estado intervém
para assegurar, em face da falha de funcionamento do mercado, que os
consumidores recebam informacbes adequadas que os habilitem a

exercer, de maneira consciente e livre, suas opcoes de consumo. "

Bem por isso, € no minimo risivel a reivindicacdo da industria de que as
clausulas de adverténcias sejam “equilibradas e imparciais” (fls. 54) ou
gue apresentem “conteudo cientifico informativo neutro” (fls. 46). Ora,
o0 que seria neutro dentro do conteddo cientifico informativo? Ou
equilibrado e imparcial? Algo que nao desestimulasse o uso do tabaco?
Esta-se diante de problema de saude publica! Se o Estado também se
omitisse em informar os consumidores sobre os maleficios do cigarro, ai

sim o direito a informacdo estaria sendo violado, e ndo contrario.

% Nicole L’'Heureux, Droit de la consummation, Montreal, Wilson & Lafleur Itée, 1986,
p. 155, apud Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In Cdédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelo autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover et AL, 62 edicdo, Rio e Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 240.

% Op. cit., pg. 41
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Se a melhor forma de informar o consumidor é através de alertas a
saude nas proéprias pecas publicitarias e embalagens, nada ha de
inconstitucional nisso, pois se estd dando efetividade ao direito
fundamental a vida e a salude, garantidos pela Carta Magna e
decorrentes do principio maior que rege a ordem constitucional: a

dignidade da pessoa humana.

O dever de informar o consumidor é obrigatério, e ndo facultativo,
advém da Constituicdo Federal e do Cddigo de Defesa do Consumidor.
As adverténcias determinadas pela autoridade competente, no caso a
ANVISA, obedecem a esse dever que é cumprido por quem a lei obriga:

o fornecedor, no caso, a industria tabagista.

Alids, é a prépria Associacdo Brasileira de Propaganda em sua ultima
pesquisa sobre imagem da propaganda no Brasil que confirma a
importancia das adverténcias nos macgos de cigarro (doc 31). Sim, pois

vem aumentando o indice de recordacao dos consumidores em relagao

a elas:
ADVERTENCIAS
Multiplas respostas

Repostas estimuladas 0 2004 m
Fumar causa cancer de pulmao S 85%

Se dirigir, ndo beba. Se beber, ndo dirija S 8av -  B2% [
Fumar pode causar impoténcia sexual 0% | 67%

N&o desaparecendo os sintomas procure um médico e 65%
Aprecie com moderacéo = 60% el
Nicotina & droga e causa dependéncia 59%

N&o lembra/ ndo opinou il 4%
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N3o por acaso a industria quer se ver livre das adverténcias: elas tém
efeito! Segundo a OMS¥, as adverténcias de salde nos macos atingem
todos os wusuarios bem como reduzem o efeito publicitario das
embalagens, utilizadas pela industria como forma de reforcar a lealdade
a marca e a percepcao de auto-imagem do fumante identificada com
ela. Ademais, as adverténcias aumentam a consciéncia do risco de
fumar. O uso de imagens tem mais impacto do que palavras e é

essencial para atingir aqueles que nao sabem ler, inclusive criangas.

A opinido publica também apdia as adverténcias constantes do mago:
pesquisa do Datafolha® em 2002 revelou que 76% sdo a favor que
embalagens de cigarros tragam imagens que ilustram males provocados
pelo fumo, sendo que 67% dos fumantes que viram as imagens
afirmaram terem sentido vontade de parar de fumar (doc 30). A eficacia
dessas adverténcias, que efetivamente atendem ao direito
constitucional a informacao do consumidor, fez com que o Brasil
figurasse como modelo no ultimo relatério da OMS sobre a epidemia do
tabagismo no tema: O papel das adverténcias nas embalagens (The
Role of Pack Warnings) (doc 9).

Da mesma forma como se adaptou as novas formas de marketing, a
indUstria também desenvolveu meios de aliviar o impacto das
adverténcias sobre os maleficios do cigarro: ha a prevaléncia de
determinadas imagens de adverténcia em seus eventos. A camped em
disparada é a adverténcia que contém a foto de uma crianca sob o
alerta de que fumar provoca asma e outras doencas respiratérias em
criancas. Basta olhar as fotos dos eventos produzidos pela industria por
todo o pais (docs 47 a 50, 55 a 60, 65, 67, 68, 70, 71 a 74, 77, 92, 93,

96, 104, 122, 124, 125) para notar a auséncia de imagens de cancer de

8 WHO REPORT ON THE GLOBAL TOBACCO EPIDEMIC, 2008: The MPOWER package.
World Health Organization, http://www.who.int/gb/fctc/PDF/cop1/FCTC COP1 ID7-

en.pdf
8 http://datafolha.folha.uol.com.br/po/fumo 21042002.shtml acesso em 23/5/2008
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boca, fetos abortados, cancer de laringe ou pessoas amputadas em

decorréncia do cigarro.

Ironicamente a indUstria se esconde atras da crescente regulamentacao
de sua atividade para tentar se eximir da responsabilidade de indenizar.
Pesquisa levada a cabo pela ACT com 108 decisOes judiciais em acgdes
movidas contra a indUstria por fumantes e familiares revelou que o
Poder Judiciario tem negado o direito a indenizacdo ao acolher os

argumentos de que a publicidade é licita e regulamentada (20

ocorréncias) e as adverténcias constantes dos macos sdo suficientes

para _informar o0s consumidores dos maleficios do cigarro (16

ocorréncias). (doc 6).

Verifica-se imprescindivel para cumprimento do direito a informacao
gue as adverténcias constem da embalagem e pecas publicitarias.
Acolher as falacias da industria sobre o tema é jogar por terra politica

publica eficiente em defesa do direito a saude e a vida.

10. TODA PUBLICIDADE DE CIGARRO E ENGANOSA E
ABUSIVA

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin assinala ndo haver
sociedade de consumo sem publicidade, considerada como simbolo
proprio e verdadeiro da sociedade moderna. Essa importancia alcancada
pela publicidade na sociedade atual exige seu regramento pelo direito,
“"notadamente pela perspectiva da protecado do consumidor, ente

vulnerdvel da relacdo juridica de consumo.”®

% Antonio Herman de Vasconcello e Benjamin In Cddigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelo autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover et AL, 62
edigdo, Rio e Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 259.
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Quem divulga seu produto por meio da publicidade deve obedecer aos
principios do CDC ficando obrigado a nao fazer publicidade enganosa ou
abusiva, quer por acdo, quer por omissao. A incontestavel necessidade
de controle da publicidade insere-se, ainda segundo Herman Benjamin,
em um contexto mais amplo de disciplina da atividade produtiva e

comercial®

O art. 37 do CDC veda a publicidade enganosa ou abusiva. A
publicidade é enganosa quando, por qualquer modo, mesmo por
omissao, induza em erro o consumidor a respeito de quaisquer dados
do produto (par. 1°). Mais: é enganosa por omissdo a publicidade que
deixa de informar sobre dado essencial do produto ou servigo (par. 39).
E abusiva, dentre outras hipoteses, a publicidade que se aproveita da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca ou é capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

salde ou seguranca (par. 2°).

A publicidade da industria tabagista, seja anteriormente a legislacdao
restritiva, seja atualmente com as novas midias utilizadas, subsume-se
perfeitamente as definicdes legais de publicidade enganosa e abusiva.
Sim, pois a publicidade de cigarros, como visto, busca seduzir criancas,
adolescentes e jovens vinculando o cigarro a independéncia, vigor,
rebeldia, amor a vida, aventura, confianca, auto-afirmacao etc.

induzindo em erro o publico alvo em sua avaliagdo sobre o produto.

Ao seduzi-los, a publicidade os faz comportarem-se de forma prejudicial
e perigosa a sua saude, ja que o cigarro causa dependéncia e mata até
metade dos usuarios freqlientes de longo prazo. Mais: a publicidade
omite toda e qualquer informacao sobre dependéncia e demais males a

salde causados pelo cigarro.

% Op. Cit. P. 260.
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Ora, tamanha enganosidade e abusividade precisa ser proibida e,
enquanto parcialmente permitida, deve ser neutralizada com
informacdes sobre os verdadeiros efeitos do cigarro, através das

adverténcias sobre os maleficios a saude.

O fundamento da vedacdo a publicidade enganosa esta no direito do
consumidor de nao ser enganado. Basta, portanto, a enganosidade
potencial da publicidade, independentemente da enganosidade real.
Isso porque o art. 29 do CDC equiparou aos consumidores todas as
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas a praticas como Oferta e
Publicidade, reguladas pelo Coédigo. E suficiente a capacidade de
inducdo ao erro sem necessidade de os consumidores afirmarem que,
efetivamente, foram enganados. "O que importa ndo sdo os efeitos
reais da publicidade, mas, ao contrario, sua capacidade de afetar

decisbes de compra™'.

O padrdao de enganosidade nao é fixo, variando de acordo com a
categoria do consumidor: criancas, adolescentes, idosos, doentes,
indigenas etc. Sendo capaz de induzir o consumidor em erro a
publicidade sera enganosa, ainda que esse ndo seja o objetivo do
anunciante, dado que a afericdo da responsabilidade leva em conta o

critério objetivo, ou seja, independe de culpa.

Especial protecao merecem o consumidor desinformado e ignorante e
os consumidores frageis, posto que mais vulneraveis em relacdo ao
fornecedor e a sua publicidade.®® O padrdo, assim, ndo pode ser o do
consumidor adulto, bem informado e atento pois a enganosidade pode
nao o afetar, mas atingir justamente aqueles com menor poder de

analise e julgamento critico.

A enganosidade por omissao estd diretamente ligada ao direito a

informagdo. E dever do anunciante transmitir todas as informacdes

" Herman Benjamin, op. cit., p. 288.
%2 Herman Benjamin, op. cit., p. 289.
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essenciais de determinado produto, ou seja, aquelas que tém o condao
de levar o consumidor a adquiri-lo ou ndo. “E considerado essencial
aquele dado que tem o poder de fazer com que o consumidor ndo
materialize o negécio de consumo, caso o conheca.” * Omitida
informacao que teria o poder de influenciar a decisao do consumidor,
esta-se diante de publicidade enganosa por omissao. Ora, a publicidade
de cigarros jamais pretendeu informar ou esclarecer o consumidor, mas
sim ampliar o nUmero de fumantes e promover a aceitacdo social do ato

de fumar.

A abusividade das publicidades de cigarro é evidente. Ela visa aumentar
0 consumo de cigarros, aliciar novos fumantes e demover aqueles que
gquerem parar de fumar de fazé-lo. Busca dar ares de naturalidade ao
ato de fumar, bem como sua aceitacao social. Todos esses objetivos
nada mais fazem do que induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca, ja que a nicotina vicia
e o cigarro tem mais de 4.000 substancias cancerigenas, matando até
metade dos usuarios regulares de longo prazo. "O fato de a publicidade
de cigarro fazer apologia de um produto o qual acarreta danos a saude,

traduz seu caréter abusivo.”*

Ademais, a publicidade de cigarros € voltada para o publico infanto-
juvenil, fato esse demonstrado em agoes judiciais no exterior (doc 11 a
18), nos documentos internos da induUstria e até em depoimentos de
publicitarios brasileiros. A crianca e o adolescente, na medida em que
estdo em processo de formacdao e cuja habilidade de julgamento ainda
nao é completa, sdo muito mais suscetiveis a publicidade de cigarros. E
sao eles os futuros consumidores e o alvo preferencial dessa industria.
A abusividade da publicidade fica também caracterizada sob o aspecto
da hipossuficiéncia do publico a que é dirigida ja que se aproveita dessa

deficiéncia de julgamento.

% Herman Benjamin, op. cit. p. 294.
% Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurua, 2008, p. 336.
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Na feliz sintese de Lucio Delfino®: "(...) a publicidade de cigarros jamais
teve cunho informativo e esclarecedor. Sempre foi promovida com o
objetivo de criar uma necessidade artificial de consumo e manter na
sociedade uma ambientacdo constante do produto nocivo. A motivagdao
do consumidor era buscada mediante a aproximag¢ao de modos de ser e
viver ao produto anunciado. Assim, relacionavam-se o0s cigarros a
atividades esportivas, a sociabilidade, a saude, ao requinte, ao sucesso
profissional, a sensualidade etc. Refletia-se a idéia de que fumar era
algo prazeroso, "habito” de pessoas inteligentes, produtivas e livres. Tal
estratégia  publicitédria, hoje proibida no Brasil®®, objetivava
primordialmente a persuasao, pois tinha por matéria-prima sons e
imagens sedutores, voltados a incitar a pratica do tabagismo, tatica
bastante eficiente, principalmente quando enderecada a criangas e
adolescentes, pessoas naturalmente Iimaturas, ou inseridas num

contexto de mudancas psicoldgicas e hormonais proprias.”

No Brasil o Poder Judiciario ja teve oportunidade de se manifestar sobre
a enganosidade e abusividade da publicidade da industria, condenando-

a, inclusive, a pagamento milionario a titulo de danos morais coletivos.

Em acgado civil publica promovida pelo Ministério Publico do Distrito
Federal contra Souza Cruz S/A, Standart Ogilvy & Mather Ltda e
Conspiracao Filmes Entretenimento S/A, a sentenca, confirmada pelo E.
TIDF¥, acolheu a alegacdo do MP/DF de que as rés uniram-se para criar
e veicular publicidade antijuridica de tabaco, denominada Artista

Plastico II, utilizando mensagens subliminares e técnicas que visam o

atingimento de criancas e adolescentes, publico hipossuficiente diante

da propaganda veiculada por sua falta de discernimento. A publicidade

% Lucio Delfino, Responsabilidade Civil e Tabagismo, Curitiba: Ed. Jurud, 2008, p.
297/298.

% Como se demonstrou, a restricdo a publicidade nos meios de comunicacdo em
massa apenas a transferiu para outros meios e modos de comunicagdo, sem bani-la
totalmente.

% A sentenca apenas reduziu o valor da indenizagdo por danos morais coletivos, mas
confirmou todos os fatos relacionados a causa de pedir.
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foi veiculada em 2000, pouco antes da restricao da publicidade nos
meios de comunicacao de massa e, através de termo de ajustamento

de conduta, retirada do ar antes do fim do periodo da campanha.
Do voto da I. Relatora, Desembargadora Vera Andrighi, colhe-se®:

Abusividade da publicidade por afronta aos

valores éticos e sociais da pessoa e da familia

A propaganda impugnada sobre o cigarro
de marca Free, intitulada “Artista Plastico II”, veiculada de
agosto a dezembro de 2000, tem musica instrumental, com
imagens sobrepostas do protagonista e de outras pessoas
fumando. O trabalho observou o estilo de videoclipe, com 45
segundos de duracdo e possui o seguinte texto, conforme se

vé da fita magnética que acompanha os autos:
"Meu nome é Daniel Zanage. Eu trabalho
com luz, computador, arte, filmes, sombra,
letras, imagens, pessoas.
Vejo as coisas assim: certo ou errado, s6 vou
saber depois que eu fiz.
Eu ndo vou passar pela vida sem um

arranhao.
Eu vou deixar a minha marca.”

A propaganda desde logo se revela enganosa e abusiva, a teor

do que prescreve o art. 37 do texto consumerista.

De acordo com o laudo pericial produzido por trés psicologos e
transcrito no acérdao, a publicidade é incisiva e irresponsavel,

incentivando criancas e adolescentes a agirem impulsivamente, verbis:

O mondlogo que consta na fita ora analisada, é

% http://juris.tjdft.jus.br/docjur/270271/270851.doc acessado em 23/5/2008
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pronunciado por pessoa do sexo masculino e passa a idéia
de um jovem multifacetario, do ponto de vista intelecto-

profissional.

Algumas frases possuem uma entonagdo incisiva e algo
irresponsavel, na medida em que o interlocutor deixa
clara sua vontade de agir impulsivamente, diante de
conflitos: 'Vejo as coisas assim: certo ou errado, sé vou
saber depois que eu fiz.” Parece ndo haver também
preocupacdo com as conseqliéncias de sua decisdo: 'Eu
ndo vou passar pela vida sem nem um arranhdo.” Ha
também sinais de uma postura individualista e com
conotagao de status e poder: 'Eu vou deixar a minha

marca.’

O comportamento e a linguagem utilizada pelo
protagonista da publicidade atinge em cheio as
dificuldades  vivenciadas por pré-adolescentes e
adolescentes e, considerando este aspecto, sdo grandes
as chances de haver um processo de identificacao entre o
publico pertencente as referidas faixas etarias e o padrédo
verbal e comportamental utilizado no mondlogo, o que
associado a outras varidveis pode compor um quadro
facilitador =~ de  acessdo ao  produto veiculado,

especialmente para o publico alvo citado acima.

(...)

Pelo conteudo relatado acima, percebe-se que a
verbalizagdo utilizada na publicidade, tem efeito especial
junto a criancas e adolescentes, considerando as
dificuldades prdoprias destas fases e a possibilidade de
identificagdo com a linguagem e o comportamento

utilizado pelo protagonista da mesma.
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A Souza Cruz e as demais rés foram condenadas ao pagamento de
danos morais coletivos da ordem de R$ 4.000.000,00 em razao do
"poder persuasivo - e até mesmo condicionante — do comportamento
dos consumidores atribuivel a propaganda, especialmente aquela de
cunho sub-repticio, disfarcada, insidiosa, que ndo permite as pessoas
comuns perceberem o canto de sereia embutido na mensagem
veiculada. Se o incremento de consumo promovido pela publicidade é

coletivo e amplo, o dano por préticas abusivas também o é.”°

Também o E. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem conferindo
énfase a enganosidade e abusividade da publicidade de cigarros nas
decisOes proferidas em acgdes de indenizacdo movidas por fumantes e
familiares contra a industria. Apenas em 2004 a Revista de Direito do
Consumidor publicou dois acdérddaos do Rio Grande do Sul considerando

a publicidade de cigarros abusiva.

Em acdérddo publicado na Revista de Direito do Consumidor no. 49, fls.
237-272, a 92 Camara Civel do TJRS condenou a Philip Morris a pagar
indenizagcao por danos morais e materiais aos familiares de fumante
falecido em decorréncia do tabagismo apds mais de 40 anos de
dependéncia. Embasando-se em fatos publicos e notorios e em decisoes
judiciais sobre a histéria de “fraude, corrupcdo e mentiras”'® que
pautou e continua pautando a atuacdo da industria, a C. Cémara

entendeu, in verbis:

"(...) E tal posicionamento publico, falso e doloso, sempre
foi historicamente sustentado por macica propaganda
enganosa, que reiteradamente associou o fumo a imagens
de beleza, sucesso, liberdade, poder, riqgueza e inteligéncia,
omitindo, reiteradamente, ciéncia aos usudrios dos

maleficios do uso, sem tomar qualquer atitude para

%  Extraido do voto do revisor, Desembargador George Lopes Leite

http://juris.tjdft.jus.br/docjur/270271/270851.doc acessado em 23/5/2008
1% Mario Cesar Carvalho, O Cigarro, cit.
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minimizar tais maleficios e, pelo contrario, trabalhando no
sentido da desinformacao, aliciando, em particular os
jovens, em estratégia dolosa para com o publico,

consumidor ou ndo.”

Em outra decisao, publicada no volume 50 da mesma publicagao, fls.
266-286, a mesma 9@ Camara Civel do TIRS, desta feita a
unanimidade, condenou a Souza Cruz a indenizar familiares de fumante
falecido em decorréncia do tabagismo, iniciado aos 12 anos de idade,
induzido pela propaganda enganosa da empresa. Do voto do relator

colhe-se:

"Ressalto, por fim, que a propaganda enganosa que as
empresas de fumo praticam para a venda do cigarro, esta
amparada em Lei Federal especifica de no. 9294/96. No
entanto, mesmo que tenham as propagandas, as
adverténcias maléficas provenientes do fumo e que sdo
determinadas por lei, demonstram aos usuarios e aos
futuros usuarios a vantagem em fumar-se, como que seus
personagens realmente vivessem fumando e por isso seriam

esbeltos e lindos.”

A abusividade e enganosidade da publicidade de cigarros sao inerentes

a sua natureza, conforme vem sendo reconhecido pelo Poder Judiciario

patrio. A restricdo a essa publicidade &, portanto, de rigor.

11. CONTESTACAO ESPECIFICA A ALGUNS DOS
ARGUMENTOS DA INDUSTRIA E DEMAIS APOIADORES.

Muito do que foi arglido pela industria e seus apoiadores ja esta

devidamente contestado ao longo da presente manifestacdao. Alias,
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como afirma Jens Karsten'®, basicamente duas pessoas se opdem a
regulamentacdao da publicidade do tabaco: o produtor de tabaco, que
objetiva promover seus produtos, e a empresa de propaganda, que o

promove.

Contudo, mister se faz combater alguns dos argumentos falaciosos ou
equivocados apresentados em manifestagcdes nessa ADIn, bem como
revelar dados omitidos e que merecem registro para que fique explicito
gue a sociedade civil esta atenta as estratégias de industria e nao
permitird que continue a atuar da forma como que tem feito

mundialmente.

(i) Da restricao a publicidade de produtos derivados do

tabaco em outros paises

A industria e demais amicus curiae contrarios a legislagdao restritiva,
reproduzindo o0s pareceres por eles contratados, utilizam, para
fundamentar a alegada inconstitucionalidade da legislagao nacional, leis
estrangeiras e decisOes judiciais proferidas no exterior. Fazem-no,
contudo, de forma distorcida ou equivocada, omitindo-se quanto a fatos

relevantes que serao, portanto, aqui esclarecidos:

Estados Unidos da América

Naquele pais a publicidade de produtos derivados do tabaco esta
proibida na midia eletronica - televisdo, radio e internet - desde 1° de
janeiro de 1971: trinta anos antes da adocdao da medida pelo governo

brasileiro!

%" Controle do tabaco na Unido Européia e a proibicdo da propaganda, in Revista de
Direito do Consumidor, vol. 40, 9-19.
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Infelizmente essa informacdo nao estd colocada de forma clara em
nenhuma das manifestacdes, restritas a analises de decisbdes judiciais
gue teriam reconhecido a protecao a propaganda comercial e o direito
do publico de receber informacdao, ou que vedariam aos Estados

Federados restringir a publicidade contrariamente a legislacdo federal.

Vale frisar que um dos pareceristas contrarios a legislagdo propde um
exercicio de futurologia ao sugerir (fl.s 1522): “E de se imaginar
todavia, tendo em conta a orientacao firmada em Lorillard Tobacco Co
v. Reilly Attorney General of Massachusetts, qual seria, se provocada a

manifestar-se, a posicao da Suprema Corte.”

Em primeiro lugar, a referida decisao julgava ato estadual vedando
publicidade por outdoors, situacdo bem distinta da discutida nesta

ADIn, ja que se tratava de norma estadual frente a lei federal.

Em segundo lugar, a norma federal norte-americana que veda a
publicidade em televisdo, radio e internet nunca foi questionada pela
indUstria, isso ha mais de 37 anos! Portanto, a proposta de se imaginar
como se manifestaria a Suprema Corte norte-americana é totalmente

incabivel.

Canada

As decisOes da Corte Superior de Quebec, uma corte inferior apesar do
nome, e da Suprema Corte do Canada foram amplamente utilizadas nas
manifestacdes pela inconstitucionalidade da lei. Ocorre que pontos
importantes da situacdao do Canada ndo foram revelados, o que se faz

agora.

Em 1988 o Canada adotou o Tobacco Products Control Act (TPCA) que

previu compreensiva restricdo a publicidade de tabaco com uma
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peguena excecdo: o patrocinio de eventos culturais era permitido, mas

em nome da companhia fabricante e ndo da marca de cigarros.

A industria entdo promoveu acao perante a Corte Superior de Quebec,
obtendo vitodria pela inconstitucionalidade da lei. Essa decisdo foi revista
pela Corte de Apelacdo de Quebec que considerou a legislacao
constitucional em todos os aspectos. A industria recorreu a Suprema
Corte do Canada cuja decisao foi proferida em 21 de setembro de 1995.

Assim decidiu a Corte'%:

Por unanimidade de votos considerou que a restricdo a publicidade do
tabaco esta dentro da competéncia federal, ndo sendo competéncia

exclusiva das provincias.

Por uma pequena maioria de 5 votos a 4, decidiu que as restricdes a

publicidade eram uma infringéncia injustificada ao Canadian Charter of

Rights and Freedoms.

Por maioria entendeu que o objetivo de reduzir o tabagismo era valido e
que a publicidade poderia aumentar o consumo. Consequentemente, a
restricdo a publicidade do tabaco atingiria o objetivo do Governo.

Contudo, a maioria _dos magistrados entendeu gque o governo nhao

comprovou a razao pela gual uma restricdo total a publicidade, e ndo

apenas parcial, seria necessaria.

Uma minoria de votantes, porém, defendeu que o governo havia
produzido ampla prova demonstrando que a restricdo total a
publicidade era necessaria, assinalando que em paises onde se instituiu
proibicoes parciais a industria desenvolveu taticas engenhosas para

driblar as restrigoes.

% A maior parte das informacdes sobre a decisdo da Suprema Corte do Canada foi

obtida junto ao International Development Research Center - IDRC,
http://www.idrc.ca/en/ev-28820-201-1-DO TOPIC.html acesso em 21/5/2008
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Em trecho da decisdao endossado por seis, de nove magistrados, a Corte

assim se manifestou:

"Talvez a prova mais convincente concernente a conexdo entre
publicidade e consumo pode ser encontrada nos documentos
internos de marketing preparados pelas proprias produtoras de
tabaco. Embora as apelantes firmemente afirmem que seus
esforcos de marketing sdo dirigidos somente para a manutencao e
expansao da fidelidade de marcas entre fumantes adultos, esses
documentos mostram o contrario. Em particular, as seguintes
conclusbes gerais podem ser extraidas desses documentos: as
companhias de tabaco estdo preocupadas com a reducdo do
mercado de tabaco e reconhecem que uma “forca-tarefa” é
necessaria para manter o tamanho do mercado; as empresas
entendem que, para manter o numero geral de fumantes, eles
devem assegurar os atuais fumantes e fazer o produto deles
atrativo para jovens e ndo fumantes; eles também reconhecem
que a publicidade é central para manter o tamanho do mercado
porque serve para reforcar a aceitacdo social do tabagismo pela

identificacdo com glamour, riqueza, juventude e vitalidade.” '*

Como se V&, a decisao da Suprema Corte do Canada ndo foi unanime,

muito menos pacifica. Mais: os julgadores entenderam que restringir a

198 wperhaps the most compelling evidence concerning the connection between

advertising and consumption can be found in the internal marketing documents
prepared by the tobacco manufacturers themselves. Although the appellants [the
tobacco manufactur-ers] steadfastly argue that their marketing efforts are directly
solely at maintaining and expanding brand loyalty among adult smokers, these
documents show otherwise. In particular, the following general conclusions can be
drawn from these documents: the tobacco companies are concerned about a shrinking
tobacco market and recognize that an ‘advocacy thrust’ is necessary to maintain the
size of the overall market; the companies understand that, in order to maintain the
overall numbers of smokers, they must reassure current smokers and make their
product attractive to the young and to non-smokers; they also recognize that
advertising is critical to maintaining the size of the market because it serves to
reinforce the social acceptability of smoking by identifying it with glamour, affluence,
youthfulness and vitality.” Tradugao livre.
http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1995/1995rcs3-199/1995rcs3-199.html acesso em
21/5/2//08
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liberdade de expressao comercial pelos motivos de saude publica
apresentados seria, sim, valido. Apenas consideraram inconstitucional a
legislacao devido a falha do Governo em demonstrar a necessidade de
restricdo total da publicidade, ja que uma restricdo parcial poderia ter

sido adotada.

Em 1997 o governo canadense editou nova legislacdo, o Tobacco Act'®.
Nao se trata de uma proibicao total da publicidade, pois permite
publicidade das marcas de cigarro desde que restrita a trés formas: em
lugares proibidos para menores de idade; por correspondéncia direta
para um adulto identificado; em publicagcdes com pelo menos 85% de
leitores adultos. A publicidade também ndo pode fazer referéncia a
estilo de vida nem ser elaborada de forma a atingir jovens. Todo tipo de

patrocinio de eventos foi banido.

Outra acao judicial, questionando a constitucionalidade da nova
legislagao, foi iniciada. Dessa feita a Corte Superior de Quebec, em
13/12/2002, decidiu totalmente a favor do Governo. Vale a transcricao

de trecho da decisao:

"A resposta escolhida (pelo Governo) é proporcional para a escala
do problema de Saude que o Parlamento busca atacar. Uma
leitura acurada de todas as razoes entregues a Suprema Corte no
primeiro caso, juntamente com as provas introduzidas nesse
julgamento, indicam que a restricdo total da publicidade do
tabaco seria muito mais facilmente defendida hoje do que em
1989. 7105

1% http://laws.justice.gc.ca/en/showdoc/cs/T-
11.5//20080417/en?command=home&caller=SI&search type=all&shorttitle=tobacco
%20act&day=17&month=4&year=2008&search domain=cs&showall=L&statuteyear=
all&lengthannual=50&length=50 acesso em 21/5/2008

1% “The chosen response is proportional to the scale of the health problem Parliament
seeks to address. A close reading of all the opinions handed down by the Supreme
Court in the first case, together with the evidence introduced at this trial, indicates
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Em decisdo de 2007 a Suprema Corte do Canadd também decidiu
unanimemente a favor do Governo pela constitucionalidade da

legislacdo'®.

Combinados o Tobacco Act e as legislagdes provinciais que proibem a
publicidade em pontos de venda em todas exceto duas provincias
(Yukon e Newfoundland), o Canada encontra-se hoje entre os paises
que mais restringem a publicidade no mundo, perdendo apenas para

Islandia, Irlanda e Tailandia.

UNIAO EUROPEIA

Com relacdo a Unido Européia, como bem esclareceu o parecerista
Clemerson Merlin Cleve, a publicidade televisiva e a televenda de
produtos fumigenos estao proibidas desde 1989 por forca da Diretiva
89/552/CEE. O patrocinio de programas de TV pela industria também
foi proibido pela Diretiva 97/36/CEE.

Em 1998 nova diretiva (98/43/CEE) foi editada, proibindo de forma
genérica toda e qualquer forma de publicidade ou patrocinio do tabaco.
Essa diretiva, contudo, foi anulada pela Corte de Justica Européia'® em
outubro de 2000.

Nova Diretriz foi promulgada (2003/33/CEE), substituindo a diretiva
anulada, proibindo a propaganda de produtos tabagistas nos meios de
comunicagao impressos, na radiodifusao e nos servigos da sociedade da
informacao (internet), de alcance transfronteiricos, assim como o

patrocinio das empresas do setor tabagista a esses meios. A Unica

that a total ban on tobacco advertising would be much more easily defended now than
in 1989.” Tradugao livre
http://www.jugements.qgc.ca/php/decision.php?liste=29662645&doc=5A050900595A1
DOB acesso em 21/5/2008

1% http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2007/2007scc30/2007scc30.html  acesso em
21/5/2008

197 Caso C-376/98, Alemanha versus Conselho e Parlamento Europeu
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excecao é a publicidade em publicacdoes destinadas exclusivamente aos

profissionais do comércio do tabaco.

Apesar do prazo maximo para a entrada em vigor dessas medidas em
todos os Estados-membros ter ocorrido em 31/7/2005, somente em fins
de 2006 a Alemanha, ultimo estado a colocar as normas em vigor,

tornou efetivas as proibicoes da Diretriz.

O que se tem na Comunidade Européia, portanto, sao restricdes tao ou
mais limitadoras do que as adotadas pelo Brasil. Logo, € inconsistente a
conclusao do mencionado parecerista de que "mesmo a normativa
comunitaria, conquanto adotando uma politica vedatdria, ndo afasta
certas formas de comunicacdo publicitaria envolvendo o tabaco” (fls.
1524), ja que a normativa brasileira também ndo o faz. Nada tem de
menos restritiva a legislacdo da Unido Européia em relacao a legislacao

nacional.

(ii) Da carga tributaria

Tatica comum da industria, em toda manifestacdo, judicial ou nao, é
alegar que a arrecadacao tributaria do setor é das mais importantes
para o pais. Trata-se de falacia que nao resiste a anadlise dos fatos.
Especialmente se comparada as despesas incorridas pelo governo
brasileiro nos niveis federal, estadual e municipal com o tratamento de

doengas relacionadas ao tabagismo.

Até maio de 1999 a cobranca do IPI sobre o cigarro era feita a aliquota
ad valorem de 330% (trezentos e trinta por cento), a incidir sobre a
base de calculo de 12,5% sobre o preco de venda no varejo de cada

mago, ou seja, 41,25%.
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http://www.actbr.org.br

Em 1/6/1999, o Poder Executivo editou o Decreto no. 3.070/1999, que
alterou a sistematica de cobranca do imposto resultando em substancial
reducdo na arrecadacao do IPI, em percentuais que vao de 24,34% a
64,32% dos valores antes incidentes sobre o preco de venda no varejo

de cada maco de cigarros (média de 44%).

Houve, assim, expressiva reducao na arrecadacao do IPI sobre o cigarro

a partir da edicao do Decreto:

1999

Més/Ano IPI Fumo Outros Impostos e TOTAL
Contribuigbes

! Janeiro | 213,2 | 44,8 | 258,0
| Fevereiro | 219,3 | 33,0 | 252,3
| Marco | 195,1 | 34,9 | 230,0
| Abril | 221,1 | 38,2 | 259,3
| Maio | 205,9 | 35,0 | 240,9
| Junho | 192,3 | 48,8 | 241,1

Julhe 161,6 25,8 187,4
| Agosto | 174,2 | 35,7 | 209,9
| Setembro | 172,2 | 27,9 | 200,1
| Outubro | 170,7 | 24,4 | 195,1
| Novembro | 180,2 | 27,9 | 208,1
| Dezembro | 176,6 | 40,1 | 216,7
| Total | 2.282,4 | 416,5 | 2.698,9

Fonte: Sistemas SRF
Valores em R% milhdes

Essa situacao se repetiu nos anos seguintes.

A legislacao que alterou a cobranca do IPI sobre o cigarro € questionada
judicialmente através da Acdo Popular no. 200561000115665, em
tramite perante a 32 Vara Federal da Secao Judiciaria de Sdao Paulo e

gue serviu de fonte para as informacgodes acima.
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Como se Vvé, a industria tem se beneficiado da politica tributaria
nacional. Apesar do aumento da carga tributaria nas ultimas décadas,
curiosamente o caminho inverso tem sido o adotado com relacdo a
indUstria tabagista, nao obstante expressa recomendacdo da OMS para
o aumento da carga tributaria e, consequentemente, dos precos do

cigarro.

Por outro lado, o que o Estado brasileiro tem gasto com doencas
decorrentes do tabagismo sdao somas altissimas. Segundo recentissima
pesquisa da economista Marcia Pinto, da Fundacdao Osvaldo Cruz, o
sistema Unico de saude (SUS) tem prejuizo anual de R$ 388 milhdes de
reais apenas com alguns dos tratamentos de doencas ligadas ao
tabagismo. Os valores estao sub-dimensionados porque o estudo
analisou somente os custos com internacao e quimioterapia. Os valores
gastos com medicamentos, cirurgias e tratamento de fumantes passivos

ndo foram incluidos.'®

(iii) A verdade por traz de JEAN J. BODDEWYN

O Ilustre advogado e parecerista da industria, Luis Roberto Barroso, em
seu parecer de fls. 178 e seguintes, transcreve trecho de artigo de Jean
J. Boddewyn, Professor (e nao Professora) da City University of New

York em que este afirma, verbis:

"As vedacbes a publicidade de produtos que contém tabaco
sdo freqliientemente justificadas como fundamento de que
elas irdo reduzir a iniciacao no fumo pelos jovens e o
consumo por parte dos adultos. Esta premissa pode ser

seriamente questionada com base: (1) nas causas

% O Estado de S&o Paulo, p. A14, edicdo de 17.3.2008.
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determinantes do uso do cigarro por adolescentes; (2) na
experiéncia dos paises que adotaram tais vedacoes; (3) nas
estatisticas sobre o consumo de tabaco por adultos em
diversos paises. Desse modo, ndo existe fundamento sério
para a vedacao de publicidade como fundamento para as

politicas publicas voltadas para a diminuicdo do fumo”.

Essa passagem, que pretende conferir rigor cientifico aos argumentos
da industria, passou, entdo, a ser repetida por varios dos amicus curiae

contrarios a legislacdo restritiva da publicidade na presente ADIn.

Vale ressaltar, contudo, que o préprio parecerista ja advertia no inicio
do capitulo em que transcreve J.J. Boddewyn, que: “Inumeras fontes
doutrindrias e estatisticas, as quais tive acesso, sustentam de forma
peremptdria as proposicoes que enuncio a seguir. Envolvem elas,
todavia, temas que se encontram fora de meu conhecimento
especifico. De modo que, embora racionalmente convencido de seus
fundamentos, limito-me a divulga-las, sem poder emprestar-lhes

qualquer autoridade propria” (fls. 180).

Justifica-se a preocupacao em fazer a ressalva. A ligagcao entre J ]
Boddewyn e a industria tabagista é conhecida de longa data, mas ha
um fato novo. Em artigo recém publicado, Ronald M. Davis'® revela que
dois relatdérios sobre o mesmo tema, denominados "Tobacco Advertising
Bans and Consumption in 16 Countries”, de 1983 e de 1986 (revisao do
primeiro), assinados pela International Advertising Association (IAA) e
por J J Boddewyn foram, na verdade, elaborados por Paul Bingham,
funcionario da propria British American Tobacco, multinacional da qual a

Souza Cruz faz parte.

199 British American Tobacco ghost-wrote reports on tobacco Advertising bans by the
International Advertising Association and J J Boddewyn, Ronald M. Davis, Tobacco
Control published online 18 Mar 2008,
http://tobaccocontrol.bmj.com/cgi/eletters/tc.2008.025148v4 #2422 acesso
21/5/2008
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A conclusdao de ambos relatérios, posteriormente apresentados ao
Congresso Norte-Americano e a midia, era de que ndo havia evidéncias
nos paises onde houve restricdo a publicidade de que tal restricao teria
sido acompanhada por qualquer reducao no consumo geral, consumo

per capita ou na incidéncia do tabagismo.

Em verdade, ] J Boddewyn''? apenas editou tais textos sendo certo que
todos os dados utilizados foram fornecidos pela propria IAA e pela
indUstria tabagista, que também financiou as pesquisas. Esses fatos nao
foram revelados a época e essa postura do pesquisador retira a
credibilidade de suas publicacbes posteriores, como a citada pelo

parecerista.

Alids, inumeros estudos mencionados na presente manifestacao
demonstram justamente que quanto maior a restricdo a publicidade,

maior o efeito negativo no consumo.

(iv) O fim da publicidade e o contrabando

De acordo com a Associacdo Brasileira de Propaganda, a restricdo a
publicidade traria prejuizos aos consumidores ja que "o banimento da
propaganda comercial de tabaco dificulta, por exemplo, a identificacdo
dos produtos falsificados ou contrabandeados (...) criando, além de
uma situacdo de concorréncia desleal, o risco enorme e manifesto de
consumo, pela populacdo, de produtos fumigenos sem nenhum
controle de qualidade do fabricante e dos orgdos publicos de

fiscalizacao de vigilancia sanitaria.” (fls. 1476 — grifos acrescidos).

"% Boddewin mesmo reconhece isso em carta-resposta ao artigo de R. M. Davis que
acompanha o artigo.
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E preciso que se esclareca que todo e qualquer cigarro faz mal. Matam,
causam canceres diversos, enfisema pulmonar, infarto e amputacao
tanto os cigarros da Souza Cruz e da Philip Morris quanto aqueles
produzidos no vizinho Paraguai. Ndo ha “controle de qualidade” que
evite os maleficios do cigarro, assim, nao ha que se falar em risco maior

ao consumidor. O risco é exatamente o mesmo.

Vale relembrar, como visto em item anterior, que a restricdo a
publicidade mantém o mercado congelado prejudicando justamente as

marcas nao conhecidas, no caso, aquelas contrabandeadas.

12. DO PEDIDO

O resultado da presente acao direta de inconstitucionalidade ja faz
parte da histéria do esforco mundial para combater a epidemia do
tabagismo. Podera ser lembrada como mais uma decisdo histérica em
favor da vida e da saude e contra uma fraude que se perpetua ha
décadas; ou podera ser lembrada como a vitéria dessa histéria de
fraude, corrupcdo e mentiras. Cabe a esse Egrégio Supremo Tribunal

Federal decidir.

Feitos esses Ultimos esclarecimentos, e tendo em conta o quanto
disposto na presente manifestacao, requer-se seja deferida a admissao
da ASSOCIACAO DE CONTROLE DO TABAGISMO, PROMOCAO DA
SAUDE E DOS DIREITOS HUMANOS - ACT como amicus curiae na
presente Acao Direta de Inconstitucionalidade, bem como, aceitas as
suas razoes e as dos demais habilitados que defendem a
constitucionalidade da legislacao atacada, seja a presente ADIn julgada

improcedente.
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Requer-se, ainda, que as publicacdes oriundas do presente feito, para
gue validas e vinculativas, sejam realizadas em nome dos patronos da
requerente: CLARISSA MENEZES HOMSI - OAB/SP 131.179 e
ANNA CLAUDIA PARDINI VAZZOLER - OAB/SP 163.557.

Nestes Termos,
P. Deferimento,

De Sao Paulo para Brasilia aos 26 de maio de 2008.

MARCELO FIGUEIREDO
OAB/SP 69.842

CLARISSA MENEZES HOMSI
OAB/SP 131.179

ANNA CLAUDIA PARDINI VAZZOLER
OAB/SP 163.557
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