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& ASSOCIADOS
ADVOCACTA

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR PRESIDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL MINISTRO GILMAR MENDES

Proc. n° 4249
(Acao Direta de Inconstitucionalidade)

FUNDACAO ARY FRAUZINO PARA
PESQUISA E CONTROLE DO CANCER ('Fundagdo do Cancer"),
pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, com sede na Rua
dos Invalidos, 212 - 8° andar, Centro - Rio de Janeiro, Estado do Rio de
Janeiro, inscrita no CNPJ/MF sob o n° 40.226.946/0001-95, representada
neste ato por seus advogados no final assinados, vem perante Vossa
Exceléncia nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade movida
pela CONFEDERACAO NACIONAL DO TURISMO - CNTUR, com
fundamento no art. 7° § 2° da Lei 9.868/1999, requerer sua

HABILITACAO COMO AMICUS CURIAE

pelas razdes a seguir expostas, a fim de pugnar pela IMPROCEDENCIA
da presente acdo de controle abstrato e repressivo de constitucionalidade.

1

Rua Maria Monteiro, 1750 — Cambui — Campinas — SP — CEP 13025-152 — F: (19) 3254.0654
www.garciafernandes.com.br - garciafernandes@garciafernandes.com.br




Do Cabimento da Intervencao sob a Modalidade de Amicus Curiae

A Lei 9.868/99 positivou, por meio do
seu art. 7°, § 2°, a figura ja existente em aspectos procedimentais do amicus
curiael. Dessa forma, abre-se a possibilidade para que os nao legitimados
para figurarem no processo de controle abstrato de constitucionalidade
manifestarem-se nos autos.

Tal autorizagao legal repousa no fato de
que os efeitos da agdo abstrata recaem sobre todos. Dessa maneira, em
razdo da relevancia do tema e representatividade dos postulantes, é
aberta a oportunidade de participacdo daqueles que se verdo atingidos
mais fortemente pelos efeitos do processo. O objetivo é permitir que se
levem aos autos os mais diversos aspectos do tema.

O objetivo do dispositivo criador da
figura do amigo da causa, portanto, é claro, consubstanciando-se em
possibilitar que os O6rgaos ou entidades se habilitem na medida
processual de controle concentrado? da constitucionalidade, a fim de que
se permita que sejam carreados aos autos os argumentos de defesa dos
mais variados enfoques sobre a discussdo abstrata que se constréi nos

! Art. 72. N3o se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade.
(...) §22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de
outros orgdos ou entidades.

% “Tendo em vista a natureza idéntica das acoes de constitucionalidade e de inconstitucionalidade, ndo
parece razodvel qualquer conclusdo que elimine o direito de manifestacdo na ADC. O perfil desse
processo recomenda igualmente a adogdo do instituto apto a conferir carater plural e aberto a esse
processo. Assim, a despeito do veto nas disposicdes constantes do art. 18 da Lei n. 9.868, de 1999, é de
se considerar aplicdvel a ADC a regra do art. 72, §22 da Lei n. 9.868, que admite o direito de
manifestacdo de entidades representativas na agdo direta de inconstitucionalidade.” (Gilmar Ferreira
Mendes, Jurisdicdo Constitucional, 52 Ed., Ed. Saraiva, p. 245).
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autos. O que se objetiva é a possibilidade de se analisarem elementos de
concretude no processo de controle abstrato de constitucionalidade.

Dessa forma através de despacho que
contém a caracteristica da irrecorribilidade da lavra do Relator da medida
em questdo, é admitida a possibilidade de habilitacdo na qualidade de
amicus curiae a Fundacdo requerente, para que evidéncias possam ser
trazidas aos presentes autos, que se inserem na construgdo de controle
nao-concreto de constitucionalidade.

A doutrina é pacifica no sentido de
cabimento desta intervengdo, como se pode observar no breve trecho
abaixo transcrito:

“Constitui todavia, inovagdo significativa, no ambito da
acao direta de inconstitucionalidade, a autorizacdo para
que o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admita a manifestagao
de outros 6rgdos ou entidades (art. 7°, § 2°). Positiva-se,
assim a figura do amicus curiae no processo de controle de
constitucionalidade, ensejando a possibilidade de o
Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de
todas as implicagdes ou repercussdes.”3

E evidente que a ratio que autoriza a
manifestacdo de terceiro como amicus curiae se funda na necessidade de
amplo conhecimento sobre o tema a ser julgado, como bem expde a

doutrina pertinente*:

“A constatagdo de que, no processo de controle de
constitucionalidade, faz-se necessaria e inevita-

® Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigao Constitucional, 52 ed., Ed. Saraiva, p. 244.
* ves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Controle Concentrado de Constitucionalidade,
Ed. Saraiva, p. 281.
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velmente, a verificacdo de fatos e prognoses legis-
lativos sugere a necessidade de adocdo de um modelo
procedimental que outorgue ao Tribunal as condicdes
necessarias para proceder a essa afericdo.

Esse modelo pressupde nao s6 a possibilidade de o
Tribunal se valer de todos os elementos técnicos
disponiveis para a apreciacao da legitimidade do ato
questionado, mas também um amplo direito de
participagao por parte de terceiros (des)interessados.”

A Lei 9.868/99, portanto, objetiva
ampliar a participacdo na protecdo a Constituicdo da sociedade como um
todo e, em especial, dos interessados no deslinde da causa, pois esses
sofrerdo mais diretamente os efeitos da decisdo, que, como se sabe, apesar
de tirada em processo abstrato, alcancam a todos de forma vinculante.
Logo, como uma expressao de democracia processual, a Fundagao requer,
na expectativa de deferimento, a sua participagdo nos presentes autos
como amiga da causa, pois, presentes os requisitos para tanto.

Inclusive em relagdo a presente Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, ja foram aceitas outras entidades de
igual relevancia para o exercicio da intervengdo sob a modalidade de
amicus curiae, o que justifica o pedido desta entidade para que também
possa prestar seus esclarecimentos e suas razdes pela improcedéncia da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4249.

Da Legitimidade da Fundacao Do Cancer como Entidade e sua

representatividade em relacao ao Tema Discutido

A Fundagdo do Cancer pleiteia se
manifestar nos autos desta Acdo Direta de Inconstitucionalidade e possui
plena legitimidade para ocupar a posicdo de amicus curizge, uma vez que
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se enquadra perfeitamente na classificacdo de entidade exigida pela Lei n°
9.868/99.

Cumpre destacar que se evidencia como
requisito o conhecimento da entidade sobre o tema em discussdo, como
menciona Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®> ao
comentar o art. 7° § 2° da mencionada lei:

“O relator, por decisdo irrecorrivel, pode admitir a
manifestacdo de pessoa fisica, juridica, professor de
direito, associacao civil, cientista, 6rgao e entidade, desde
que tenha respeitabilidade, reconhecimento cientifico ou
representatividade para opinar sobre a matéria objeto da
acao direita. Trata-se da figura do amicus curiae, originaria
do direito anglo-saxdo.”

A Fundagao do Cancer, ora peticiondria,
foi criada em 19.02.1991, e tem como finalidade principal, na forma do
artigo 5° do seu Estatuto Social (doc. anexo), "colaborar, pelos meios
adequados, com o Instituto Nacional de Cancer (INCA) e com todas as
pessoas e entidades interessadas no desenvolvimento de atividades
voltadas ao cancer". J4 o INCA, na condicao de 6rgao do Ministério da
Satde coordenador da Politica Nacional de Controle do Tabagismo, tem
monitorado e promovido iniciativas legislativas em &mbito nacional
relacionadas a protecdo da populagdo dos riscos decorrentes da exposicao

a fumaca ambiental de tabaco

. Além disso, a Peticiondria se esforca a fim de que a Lei Federal
9.294, sancionada em 1996, seja aplicada na sua inteireza, sempre
objetivando a interpretacdo que possa proteger a satde, a luz dos
novos conceitos trazidos pela Convengao-Quadro para o Controle do

> Constituicdo Federal Comentada e Legislagdo Constitucional, Ed. RT, p.550.
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Tabaco,primeiro tratado internacional de satde publica negociado
sob os auspicios da Organizagdo Mundial de Satde (OMS) por 192
paises. A adesdo do Brasil a esse tratado foi ratificada pelo Congresso
Nacional, tornando o Pais Estado Parte desse Tratado®. Este Tratado
que se funda em e consagrou estudos que comprovam de maneira
patente a agressividade do fumo as pessoas, sejam elas fumantes
passivas ou ativas.

Deve-se ressaltar que o tabagismo
passivo é fator altissimo de risco de cancer de pulmdo, como também é

identificado como a terceira maior causa de morte evitavel do mundo’.

Nesse escopo de atuagdo e efetivo
interesse no deslinde da presente acdo direta de inconstitucionalidade,
legitima-se a mencionada entidade para apresentacdo de suas
observagdes e constatagdes juridicas e faticas acerca do tabagismo e a
legalidade da Lei Estadual de Sao Paulo n° 13.541, de 07 de maio de 2009.

Vale ressaltar que, apesar de sediada no
Rio de Janeiro, a Peticiondria identifica os avangos para si, pois podera
contar com uma politica mais efetiva de controle do tabagismo, pois a lei
se enquadra na promocdao da satde, e para os fumantes passivos, que
terdo menor contato com a poluicdo tabagistica ambiental e, por
conseguinte, menor risco de desenvolvimento de doencas tabaco
relacionadas, trazidos pela Lei Paulista. Sendo identificados os efeitos
positivos da legislacdo no controle do tabagismo, haverd maiores
argumentos para que sejam repetidas as a¢des paulistas por todo o pais.

® Decreto n2 5.658, de 02 de Janeiro de 2006 - Promulga a Convenc¢do-Quadro sobre Controle do Uso do
Tabaco, adotada pelos paises membros da Organizacdo Mundial de Saude em 21 de maio de 2003 e
assinada pelo Brasil em 16 de junho de 2003. http://www2.mre.gov.br/dai/m_5658 2006.htm

’ Dados trazidos pela Organizagdo Mundial da Saude, no trabalho MPOWER, publicado em 2008.
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Dessa forma, mostram-se
plenamente atendidos os requisitos postos no §2° do art. 7° da Lei
9.868/99, quais sejam: (i)relevancia da matéria, dado o fato de que o
tabagismo passivo é a terceira maior causa de morte do mundo; e (ii)
representatividade do requerente, tendo em vista seu envolvimento com

a proposta de combate a doenca.

Pelo exposto requer-se que seja deferida a
habilitacdo da Fundagao do Céncer na figura de amicus curiae na presente
acao direta de inconstitucionalidade.

Alguns esclarecimentos iniciais necessarios - aproximacao ao tema

Necessédrio se faz uma aproximagdo ao
tema para que pequenas confusdes sejam afastadas.

1. Posiciona-se ao contrario do defendido por alguns articulistas, entre
os quais Luis Felipe Pondé, da Folha de S. Paulo, que defende que a busca
pela satde poderia significar uma séria anomalia social;

De maneira exagerada e equivocada,
Pondé assim defende sua posi¢do no jornal (Folha de S. Paulo do dia 11
de agosto de 2009):

A tendéncia da democracia a Idgica tirdnica da saude ja havia sido
apontada por Tocqueville (século 19). Dizia o conde francés que a
vocagdo puritana da democracia para a intolerdncia para com hdbitos
“inUteis” a levaria a odiar coisas como o dlcool e o tabaco, entre outras
possibilidades.

Odiaremos comedores de carne? Proprietdrios de dois carros? Que tal
proibir o tabaco em casa em nome do pulmdo do vizinho? Ou uma
campanha escolar para estimular as crian¢cas a denunciar pais
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fumantes? Toda forma de fascismo caminhou para a ampliagdo do
controle da vida minima. As freiras feias sem Deus gozariam com a
ideia de criangas tdo criticas dos maus habitos.

Deve-se esclarecer, no entanto, que a lei
paulista nada tem de violagdo da intimidade, ndo busca se imiscuir em
aspectos intimos das pessoas e ndo fala em intolerdncia com hébitos
intteis. As agOes trazidas pela lei antifumo paulista sdo agdes conhecidas
no direito. Busca a protecdo de terceiros.

O que se quer é a protecdo da satide de
quem ndo deseja consumir o tabaco de forma involuntaria. A protecao de
terceiros é uma constante no direito e ndo pode ser confundida com agdes
nazi-fascistas, como insinua o articulista.

Veja-se que o terceiro é protegido das
conseqiiéncias do consumo do alcool. Pune-se, até mesmo penalmente,
portanto, de forma mais severa que o que acontece na lei antifumo
paulista, o condutor de veiculo que esteja embriagado. O que se busca
aqui? Sem duvida, proteger a satide daquele que ndo quer receber os
efeitos do consumo do alcool. E vai se dizer que a punicdo ao motorista
alcoolizado representa excessiva e indesejada presenca do Estado?
Representa indevida preocupacdo do Estado com a satde? Certamente,

nao deve ser esse o entendimento.

O mesmo acontece na protecdo daquele
que ndo quer sofrer as conseqiiéncias do fumo. O consumo, dessa forma,

deve se dar onde nado cause danos a terceiros. E isso o que determina a lei.

Importante, ainda, destacar que nao se
quer proibir o uso do tabaco ou do cigarro. Nao hé criminalizacao de
condutas, o que se busca é regular o consumo de um produto, que traz
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peculiaridades, pois o seu consumo pode trazer as conseqiiéncias danosas
da exposicdo a fumaga mesmo aquele que ndo escolheu fumar.

Quando o direito pune o motorista
alcoolizado ou o individuo que usa de violéncia sob o efeito do alcool, ele
coibe os danos a terceiros pelo uso do produto. O mesmo acontece com o
tabaco, porém, ao contrario do alcool, os danos a terceiros, no caso do
tabaco, ndao surgem concomitantemente ao consumo, por isso, esse deve
ser regulado.

2. A Constituicdo Federal, em seu art. 170, determina que a atividade
econdmica deve atender aos ditames da JUSTICA SOCIAL.

Ora, ndo ha como se pensar na justica
social sem se imaginar o progressivo acesso a direitos sociais.

Como, brilhantemente, assinala o Prof.
Min. Eros Roberto Grau:

“Justica social, inicialmente, quer significar superagio das
injusticas na reparticio, a nivel pessoal, do produto economico.
Com o passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados,
referidos a reparticio do produto econémico, ndio apenas
inspirados em razdes micro, porém macroeconomicas: as corregoes
na injustica da reparticio deixam de ser apenas uma imposigio
ética, passando a consubstanciar existéncia de qualquer politica
economica capitalista.” Destacado

Tal reparticdo de recursos  passa pelas
chamadas escolhas tragicas, como definidas por Jon Elster (Layoffs as a
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Problem of Local Justice). Ou seja, politicas de promocgao da satde poderao

ser mais efetivas na distribuicao dos recursos orcamentarios.

Logo, € mnecessaria a promocdo de
politicas publicas que possam melhor pensar a efetivagdo de direitos
sociais, visando, sempre, o alcance da chamada justica social.

Ninguém melhor que John Stuart Mill
pautou seu pensamento pela valorizacdo da liberdade das pessoas em
face da acgado interventiva da sociedade. Ele proprio, contudo, deixou
claro que “o tinico propdsito com o qual se legitima o exercicio do poder
sobre algum membro de uma comunidade civilizada contra a sua
vontade é impedir dano a outrem” (Sobre a liberdade, Petrépolis: Ed.
Vozes, 2% ed., 1991, p. 53). Logo, ao citar Mill, o articulista da Folha de S.
Paulo teria que ter analisado também essa faceta de seu pensamento,
pois, a protecao do fumante passivo justifica a existéncia da restricdo ao
uso do tabaco, até mesmo na visao do pensador da liberdade, posto ser o

fumante passivo o terceiro a ser protegido.

Dos Aspectos Preliminares Acerca dos MALEFICIOS do Tabagismo!

A discussdo que se trava acerca da
inconstitucionalidade da Lei Paulista 13.541 de 07 de maio de 2009, revela
a necessidade de se abordarem alguns pontos acerca do tabagismo e seus
impactos na Satde Publica, que, conforme determinacdo da nossa Carta

Magna de 1988, ¢é direito de todos e dever do Estado.
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Indubitavelmente, os maleficios que o
tabagismo, seja ele ativo ou passivo, traz a satude de qualquer pessoa sao
inimeros e de conhecimento de todos. No entanto, ndo podemos deixar

de apresentéa-los de forma bem sucinta:

. O tabagismo é reconhecido como uma doenga cronica gerada pela
dependéncia da nicotina, estando por isso inserido na Classificacao
Internacional de Doencas (CID10) da Organizacdo Mundial da Satde
(OMS).

. E também o mais importante fator de risco isolado para cerca de 50
doencas, muitas delas graves e fatais como o cancer, cardiovasculares,

enfisema e outras.

2

. E um problema que aflige também os nao fumantes, pois ao se
exporem a fumaca de produtos de tabaco em recintos coletivos
(tabagismo passivo) correm sérios riscos de desenvolverem cancer,
infarto, infecgdes respiratdrias, dentre outros agravos. Por isso, quando
ocorre nos ambientes de trabalho, o tabagismo passivo é considerado um
risco ocupacional.

. Morrem no mundo cerca de 5 milhdes de pessoas, por ano, devido
ao tabagismo, sendo 200 mil no Brasil

. A OMS também estima que a partir de 2020 de cada 10 mortes
atribuidas ao tabaco, sete acontecerdao nos paises em desenvolvimento,
onde hoje ja se concentra 80% do consumo mundial de produtos de
tabaco, principalmente de cigarros.

. Segundo uma pesquisa realizada em 2008, pelo INCA, no Brasil,
pelo menos 2.655 ndo-fumantes morrem a cada ano por doengas
atribuiveis ao tabagismo passivo. Ou seja, a cada dia ao menos sete nao
fumantes morrem por doencas provocadas pela exposicdo passiva a
fumaca do tabaco. A maioria das mortes ocorre entre mulheres (60,3%).
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Esse estudo considerou apenas as mortes de ndo fumantes por doengas

cerebrovasculares, isquémicas do coracdo e cancer de pulmao.8

Além disso, é necessario, em homenagem
a relacdo cada vez mais clara que o Direito deve ter com as demais
ciéncias, que alguns aspectos sobre os reflexos desse tema na satde
publica sejam mais claramente apresentados.

H4 grande preocupagcdo sobre como
melhor alocar os recursos escassos da satde e, no entanto, a ligacdo entre
tal alocacdo e o tema relativo a urgéncia de realizagdo de politicas
publicas de promogdo da satide, até o presente momento, ndo foi
difundido de forma clara. Especialmente no que concerne a melhor
distribuicdo da riqueza brasileira e a melhor forma de, com essa riqueza,
levar os direitos sociais para o maior niimero de pessoas possivel. De fato,
os recursos escassos do Estado se mostram como um constante
argumento para nao efetivacdo de direitos sociais, mormente, por meio
da conhecida teoria da reserva do possivel. Logo, a discussao sobre a lei
paulista se apresenta em um cendrio de grande preocupacdo, tanto no
aspecto da satide, pois o tabagismo mata e causa doengas, conforme
reconhecido no art. 8°, 1, da Convengdo-Quadro para o Controle do

Tabaco, como também no impacto econdmico nas contas publicas.

Nesse passo, uma tese importante traz
luz sobre o tema. A tese de doutoramento de Marcia Ferreira Teixeira

Pinto, titulo obtido na Escola Nacional de Satde Publica, na qual expde

¥ INCA e UFRJ / Instituto de Sadde Coletiva - 2008 E studo Mortalidade atribuivel ao tabagismo passivo
na populagdo urbana do Brasil - http://www.inca.gov.br/tabagismo/atualidades/ver.asp?id=906
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de forma bastante cristalina, apesar de restrita, as agruras da utilizagao
do tabaco pela populacao, explicitando os custos para a satide publica
causados pelo tabaco?. Tal pesquisa traz importantes dados e, com eles,
identificam-se os custos econdmicos para o pais das doencas que nascem

com base no tabagismo.

A Constituicdo Federal determina que a
satde é direito de todos e dever do Estado (art. 196 da CF). Logo, num
pais com recursos escassos, identificar custos de setores especificos pode

ser determinante para implantacao de politicas publicas preventivas.

Os dados apresentados ao final do estudo
realizado pela doutora Marcia F. T. Pinto evidenciaram o custo unitario
da assisténcia oferecida a 331 pacientes fumantes ou ex-fumantes
agrupados conforme o estadiamento e a presenca ou auséncia de co-

morbidades associadas ao diagndstico principall®.

Dado relevante trazido é o que expde os
custos totais atribuiveis ao tabagismo por grupo de enfermidade para
individuos acima de 35 anos, no ano de 2005. Tais dados revelam os altos
custos para a saude dos brasileiros causados pelo tabaco. Custos que
chegaram a quase 340 milhdes de reais, em 2005, representando mais de

27,5% dos custos de tratamento de doengas realizado pelo SUS!.

? PINTO, Marcia F. T. Custos de Doengas Tabaco Relacionadas: uma analise sob a perspectiva da
economia e da epidemiologia. Tese de Doutoramento defendida na ENSP, em 18 de dezembro de 2007.
' pINTO, Marcia T. F, ob. citada, p. 78.

" PINTO, Marcia T. F, ob. citada, p. 96.
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Desse montante, os gastos referentes ao
cancer correspondem a 33,85% e chegam a R$ 114,6 milhdes. Ha que se
ressaltar que os dados podem estar subestimados, pois, hd limitacao do
namero de patologias e o uso do tabaco pode ser causa de muitas outras
doencas, além do fato de que muitos dos custos ficam a cargo dos
Municipios, pois, como se sabe, ha tetos estabelecidos pelo SUS. Abaixo,

pode-se verificar a tabela montada pelo estudo de Marcia T. F. Pinto:

. q Custos totais atribuiveis o
Grupo de enfermidade Custos totais (RS) . %

Aparelho circulatério

. 723.169.661,35 145.757.575,25 20,16
(15 patologias)
Cancer*(13 patologias)
* Inclui 0 somatério de 316.083.126,11 114.668.026,25 36,28
hospitalizagbes e
quimioterapia
Aparelho Respiratario {4 189.952.995,36 78.266.914,53 | 41,20
patologias)
Total 1.229.205.782,82 338.692.516,03 27,55

Um outro estudo realizado no Brasil, em
2008, sobre os custos do tabagismo passivo realizado pelo Programas de
P6s-Graduagdo de Engenharia da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(Coppe/UFR]) mostrou que o tabagismo passivo custa aos cofres
publicos pelo menos 37 milhdes de reais todos os anos. O Sistema Unico
de Satide gasta R$ 19,15 milhdes por ano com diagndstico e tratamento de
doencas causadas pelo tabagismo passivo e o INSS desembolsa mais de
R$ 18 milhodes por ano com pensdes e beneficios relacionados ao fumo
passivo. Vale salientar que essa é também apenas parte de um grande
iceberg, pois foram consideradas nesse estudo apenas algumas das
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condicOes causadas pelo fumo passivo entre ndo fumantes e considerada
apenas a exposicao domiciliar ao tabagismo passivo. 12

Mostra-se  primordial uma anélise
quantitativa que aborde tanto as patologias e doengas que sdo resultantes
do tabaco e tratadas no pais a fim de que se estabeleca a politica publica
necessaria para que se alcance, com recursos escassos, a protecao a satde

do maior nimero de pessoas possivel no Brasil.

P

Em contrapartida, é necessdrio que se
analise se a inexisténcia de politica publica de prevencdo impediria o
Estado de se utilizar da teoria da reserva do possivel em sua defesa nas
acgoes individuais, que objetivassem tratamento ou remédios. Em outras
palavras, o que se pretende é demonstrar que a contraposi¢cdo entre
direito a satde e orcamento ndo poderia ser levantada se ndo fossem
identificadas politicas publicas preventivas de satde. Nesse passo, o
Estado de Sao Paulo avanga para buscar distribuir os recursos da melhor

forma possivel.

Ha varios dados que informam sobre os
males causados pelo tabaco, como também, ndo com a mesma clareza e
certeza do tabaco, existem inimeras informacoes sobre os males causados
pelo colesterol, pelo consumo excessivo de bebida alc6olica, entre varios
outros tipos de produtos. O que diferencia a utilizacdo do tabaco da dos

demais produtos, e isso deve ficar claro, é que o seu uso causa danos

’INCA e UFRJ 2008. Governo gasta RS 37 milhdes por ano com vitimas do fumo passivo
http://www.inca.gov.br/impressao.asp?op=pr&id=1958
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diretos a satde daqueles que ndo sdo fumantes, portanto, ndo sao

consumidores diretos do produto.

Nesse sentido, a lei Paulista, além de
respeitar o tratado internacional ratificado pelo Brasil, mostra
preocupacdo em utilizar a politica ptblica preventiva como uma forma
de melhor distribuir os recursos escassos da satde publica brasileira.
Obviamente, nesse ponto, os resultados sao em médio e longo prazo, o
que nao impede a sua implantagao. Exige, isso sim, um acompanhamento

constante para que se identifique o alcance dos objetivos almejados.

O que fica evidente, de forma gritante, é a
possibilidade de se proteger o direito a satde daquele que ndo quer
fumar por meio da criagdo de politicas publicas de restricdo ao uso do
tabaco. E certo que tal conduta, mesmo que indiretamente, atinge
também a satde do fumante e, por isso, pode ser confundido com uma
tentativa de impor um padrdo de conduta saudavel as pessoas. A

efetivacdo de politicas publicas preventivas, que envolvem inclusive a

restricio da utilizacdo do tabaco em determinados locais trard sem

qualquer duvida ampliacdo do direito a satide, com maior efetivacdo da

protecao a saude.

Todavia, ndo é apenas uma restri¢cdo para
melhorar a satde do fumante passivo, é mais que isso, pois, em tltima

andlise, o que se busca é uma melhor forma de distribuicdo dos recursos
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escassos para efetivacao de direitos sociais. Com a melhor distribuicao, a

protecdo ao direito fundamental a satide pode se tornar mais efetiva.

DA AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE

na Lei Estadual 13.541/2009

1. A Lei Paulista é constitucional pela Competéncia Concorrente

Imprépria Aplicavel ao Tema de Satide e Meio Ambiente!

O tema tratado na presente acdo direta de
inconstitucionalidade reporta-se a questdo da satide ptublica e, portanto,
impreterivelmente deve ser observada a disposicdo contida na
Constituicdo sobre o dever de garantia da satide, dever este atribuido ao

Estado:

Art. 196. A saiide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem d redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds acoes e
Servigos para sua promogio, protecdo e recuperagao.

Dessa forma, irrefutavel o dever
atribuido ao Estado para garantia e efetivacdo de politicas que preservem

a saude.

A Constituicao Federal também prevé em
suas disposicdes a forma como deverd ser criada a legislacdo acerca do

17

Rua Maria Monteiro, 1750 — Cambui — Campinas — SP — CEP 13025-152 — F: (19) 3254.0654
www.garciafernandes.com.br - garciafernandes@garciafernandes.com.br




tema em questdo (satde e meio ambiente), atribuindo uma série de

competéncias a cada um dos entes que compdem as esferas federativas.

2

Acerca de tais competéncias é essencial
que se observem as disposicdes, de forma a se complementarem, trazidas
pelos artigos 23 e 24 da Constituicdo Federal, detendo-se a alguns incisos

de grande relevancia:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

()

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

()

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo de
qualquer de suas formas;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:
XII - previdéncia social, protecao e defesa da satide;

2

E importante frisar que o tema esta
inserido tanto no ambito da competéncia material, a que se refere o art. 23
da Constituicdo Federal, quanto no ambito da competéncia legislativa,
conforme art. 24, trazendo assim uma situacdo de hibridez e, por isso,
levando a questdo a se inserir na competéncia legislativa concorrente
imprépria. Além disso, had disposicdes sobre o tema nos arts. 196

(protecado a satude) e 225 (protecao ambiental).
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O artigo 24 da Constituicdo Federal
define a chamada competéncia legislativa concorrente propria, que
determina o dever da Unido de elaborar normas gerais que balizardo os

demais entes federativos a elaborarem suas normas suplementares.

No entanto, as areas livres de tabaco, por
envolverem questdes de satide e meio ambiente, identificadas nas
competéncias materiais comuns (artigos 23, 196 e 225, CF) e nas
legislativas concorrentes (artigo 24, CF), fazem parte da chamada
competéncia legislativa concorrente improprial®. Essa competéncia
decorre naturalmente do principio da legalidade administrativa. Numa
andlise mais apurada: se o ente federativo precisa agir, por distribuigao
de competéncia material, e ele s6 pode fazer de acordo com as
determinacdes da lei (principio da legalidade), para poder agir de acordo
com o que identifica como melhor para atingir os objetivos
constitucionais, ele pode legislar sobre o tema, superando as amarras
trazidas nos paragrafos do art. 24 da CF. E exatamente por esse motivo
que a competéncia para protecdo da satide e do meio ambiente recebem

disposi¢des que estdo além do exposto no art. 24 da CF.

A andlise dos artigos acima citados é
clara e representa a possibilidade de legislacdo concorrente e ratificada

pelo art. 198, inciso primeiro da Carta Magna:

B Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrado Nunes Junior, Curso de Direito Constitucional , 122 edigdo
revista e atualizada, S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 272.
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Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo.

A intencdo do legislador, ao estabelecer
no art. 198 e seus incisos uma forma integrada de agdes, é clara e
inequivoca. Significa que, em assuntos de grande relevancia como a
saude publica seriamente comprometida com o uso dio tabaco em suas
mais variadas formas, devem ocorrer agdes cooperadas entre os entes
federativos, conforme expde a doutrina numa interpretagao singela acerca

do tema:

“A Constituicdo preconizou um regime de cooperacao entre Unido,
Estados e Municipios, que devem, em comunhdo de esforgos,
incrementar o atendimento a satde da populagdo.”*

O Estado tem a competéncia e ndo pode
deixar de exercé-la, sob pena de omissdo. Assim agiu o Legislativo
paulista. Explicando melhor, o estado membro da Federacdo tem, por
determinacdo constitucional, a competéncia para proteger a satde e o

meio ambiente — e ndo pode deixar de fazé-lo.

Varios doutrinadores defendem que tal

competéncia se caracteriza pela inexisténcia de limites a cada um dos

14 ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 6. ed.,
rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2002. p. 407.
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entes da Federacdo, isto ¢, cada um deles pode legislar de maneira

integral sobre as mesmas matérias.

E importante frisar que esse Egrégio
Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca do cabimento e
reconhecimento da existéncia da competéncia concorrente imprépria,
como se pode observar em julgado recente desta corte maxima de

justical>:

“Ementa: LEI DISTRITAL. NOTIFICACAO MENSAL A
SECRETARIA DE SAUDE. CASOS DE CANCER DE
PELE. OBRIGACAO IMPOSTA A MEDICOS PUBLICOS
E PARTICULARES. ADMISSIBILIDADE. SAUDE
PUBLICA. MATERIA INSERIDA NO AMBITO DA
COMPETENCIA COMUM E CONCORRENTE DO
DISTRITO FEDERAL. ARTS. 23, I, E 24, XII DA CF.
RESPONSABILDIADE CIVIL DOS PROFISSIONAIS DA
SAUDE. MATERIA DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DA
UNIAO. ART. 22. PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO.
I - Dispositivo de lei distrital que obriga os médicos
publicos e particulares do Distrito Federal a notificarem a
Secretaria de Satide sobre os casos de cancer de pele nao é
inconstitucional.

II - Matéria inserida no ambito da competéncia da Unido,
Estados e Distrito Federal, nos termos do art. 23, I da
Constituicao Federal.” (grifos ndo constam do original)

O tema da competéncia concorrente
improépria também ja foi objeto de anélise do E. STF no tocante ao assunto
do amianto, ja citada nos presentes autos, no qual uma lei estadual foi

mais restritiva do que uma lei federal, sem que fosse identificada, ao

B STF, ADIN n? 2.875-8 DF, Rel. Min, Ricardo Lewandowski, publ. 04.06.08.
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menos em cognicdo sumdria, qualquer inconstitucionalidade, conforme

decisdo que negou o pedido liminar de suspensao da lei em questaol:

“Acontece que esse caso me parece peculiar, e muito
peculiar - se o superlativo for admitido eu diria
peculiarissimo - porque a lei federal faz remissdo a
Convengao da OIT n° 162, art. 3°, que, por versar tema que
no Brasil é tido como de direito fundamental (satide), tem
o status de norma supralegal. Estaria, portanto, acima da
propria lei federal que dispde sobre a comercializacao,
producao, transporte, etc., do amianto.

Essa norma de estatura normativa supralegal, no seu art.
3° diz o seguinte, como que se colocando mesmo como
fundamento de validade, logo abaixo da Constituicdo,
para as normas nacionais sobre o assunto. Diz o artigo 3°:

“1 - A legislacdo nacional deve prescrever as
medidas a serem tomadas para previnir e
controlar os riscos, para a saide, como para
proteger os trabalhadores contra tais riscos.”

Vale dizer, é o reconhecimento claro, explicito, da
nocividade a satde desse tipo de mineral. E o
reconhecimento explicito de que ele é nocivo a saude.(...)
A legislagdo estadual estd muito mais préxima dos
designios constitucionais, e, portanto, realiza melhor esse
sumo principio da eficacidade maxima da Constituicdo em
matéria de direitos fundamentais, e muito mais préxima
da OIT, também, do que a legislacdo federal.

Entdo, parece-me um caso muito interessante de
contraposicdo de norma suplementar com a norma geral,
levando-nos a reconhecer a superioridade da norma
suplementar sobre a norma geral.”

As situagOes expostas sdo de extrema
similitude ao assunto discutido na presente acdo direta de
inconstitucionalidade, ou seja, ambas as acdes tratam de normas

estaduais que a priori contrariam a norma federal, as duas no ambito da

* Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 3.937-7, Rel. Marco Aurélio, j.

04.06.2008.
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saude, em que foi reconhecida a existéncia da competéncia concorrente
imprépria e, mais ainda, a constitucionalidade, em sede de analise

cautelar, de uma lei estadual mais rigorosa que a federal.

Vale ressaltar que, nas duas situagdes, ha
normas de direito internacional sobre o tema, pois, de fato, existe a
Convencao-Quadro para o Controle do Tabaco, da qual o Brasil é
signatario e ratificante. Tal Convengao declara de forma inequivoca o mal
trazido pelo tabaco e seus componentes, conforme se vera de forma mais

detida noutro tépico de argumentacao.

2. Da Existéncia da Conven¢dao Quadro e do Dever de Observancia de
Suas Diretrizes - o necessario confronto com a Lei Federal 9294/96

Como a questao do tabaco ultrapassou as
fronteiras e tornou-se uma preocupacdo mundial, em 2003, foi celebrado
um tratado internacional sobre o controle do tabaco, batizada de
Convencao-Quadro para o Controle do Tabaco, o que reforca a

importancia da politica preventiva.

O Brasil é um dos signatarios (expressou
sua concordancia com o texto em 16 de novembro de 2003), tendo
efetivado a ratificacdo em 03 de novembro de 2005. O Decreto
Presidencial que deu publicidade interna a ratificagdio é o de namero

5.658 de 02 de janeiro de 2006. Logo, a preocupagdo com o tabaco ja
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chegou ao direito por intermédio do direito internacional'”. As questdes
levantadas no tratado ddo esteio juridico a limitacdo e a necessidade de

construcdo de politicas publicas preventivas.

A preocupacao existente quanto ao uso
do tabaco tem se mostrado crescente e levado a discussdao o tema sobre

uma eficaz politica piblica de satde®.

De acordo com a Organizagdo Mundial
da Satde!?, no século XX, foram 100 milhdes de mortes causadas pela
epidemia do tabaco e, segundo a mesma fonte, tal nimero podera chegar

a um bilhao de pessoas no século XXI.

Também se ocupa a Convengdo da
drenagem de recursos? que se identifica pelo consumo do tabaco, tanto
no ambito familiar, pois, os recursos utilizados para o tabaco poderiam
servir para incremento da saide e da educagdo, quanto no ambito

nacional, pois, ha remessa de lucros e pagamento de royalties para os

Y cf. GOSTIN, Lawrence O.,Global Regulatory Strategies for Tobacco Control. JAMA, Vol. 298, No. 17, pp.
2057-2059, 2007; Georgetown Public Law Research Paper No. 1034466. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1034466

'8 Como se pode perceber pela andlise da doutrina, o direito a saude e as leis sobre o orgamento travam
longas batalhas, dessa maneira, a prevencgdo, por meio de politicas publicas para promogdo da saude,
tende a ser a melhor maneira de coordenar tais direitos fundamentais, para uma visdao interessante
sobre o tema, confira-se AMARAL, Gustavo e MELO, Danielle. “Ha direitos acima dos orgamentos?” in
SARLET, Ingo e TIMM, Luciano (orgs). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2008, pp. 87-110.

¥ WHO Report on the Global Tobacco Epidemic, 2008: The MPOWER package.

% Nesse ponto, a alusdo se refere ao recurso financeiro que é destinado para a manutenc¢do do da
dependéncia da nicotina.
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detentores dos direitos de uso das marcas?!. Nesse passo, a Convengao
deixa evidente que leva em conta a preocupacdo da comunidade
internacional com as, por ela chamadas, devastadoras conseqtiéncias
sanitdrias, sociais, econdmicas e ambientais geradas pelo consumo e pela

exposicdo a fumaga do tabaco, em todo o mundo.

A Convengao reconhece formalmente que
o tabaco causa danos a satde, evidenciando, em seu texto (art. 8% 1), que
a ciéncia demonstrou de maneira inequivoca que o consumo e a
exposicdo a fumaca do tabaco sdo causas de mortalidade, doencas,
morbidade e incapacidade e, também, que as doengas relacionadas ao
tabaco nao se revelam imediatamente apo6s o inicio da exposi¢do a fumaca

do tabaco e ao consumo de qualquer produto dele derivado.

Nesse ponto, ou seja, na distdncia entre a
exposicdo ou uso e a revelagdo da doenga, estd o maior desafio do

controle do uso do tabaco.

O mesmo acontece no tocante a
verificacdo do respeito ao ndo retrocesso em direitos sociais?2, pois, é
necessario prazo para que se identifique o retrocesso na protecdo dos

direitos sociais. De fato, ha varios fatores que podem trazer confusdes a

! vale aqui ressaltar que a producdo chinesa de tabaco é estatal, ndo sendo esse um problema para a
China.Geneva, World Health Organization, 2008. Importante também analisar o uso da for¢ca no ambito
internacional por parte de pessoas juridicas de direito privado, como as multinacionais. Sobre o uso da
forca, cf. HUCK, Hermes Marcelo. Da Guerra Justa a Guerra Econbmica — uma revisdo sobre o uso da
forgca em direito internacional. Sao Paulo: Editora Saraiva; 1996.

> COURTIS, Christian. “La prohibicion de regresividad em matéria de derechos sociales: apuntes
introductorios” in COURTIS, Christian. Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales. Buenos Aires: CELS, 2006, pp. 03-52.
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identificagdo da doenca desenvolvida como conseqiiéncia do uso ou,

principalmente, a exposicdo a fumaca do cigarro?.

De acordo com Christian Courtis?, a
proibicdo de retrocesso em matéria de direitos sociais é tema que faz
parte tanto do direito internacional dos direitos humanos quanto do

direito constitucional interno de cada pais.

Nessa linha, se a busca pela protecao ao
direito a satde deve ser constante e progressiva, a restricio ao uso do
tabaco é o caminho natural para se coibir o retrocesso e disponibilizar
mais recursos para a satide, avangando-se, dessa forma, rumo a protegao

mais plena desse direito social.

O planejamento de politica publica
saudavel é a forma de conseguir superar a escassez de recursos ou de,

pelo menos, diminuir tal problema.?

% Entendo que a insisténcia na posi¢do de que ndo se pode proibir o fumo em ambientes fechados por
completo guarda relagdo com a nao revelagdo imediata da doenga causada pela exposi¢ao ao fumo, se
fosse imediata, certamente, os argumentos de que a convivéncia deve ser garantida ndo teriam
condicGes de serem defendidos de maneira mais dbvia. Dessa forma, entdo, ndo ha duvida sobre o dano
causado, no entanto, a conseqiiéncia tardia pode iludir sobre as causas das enfermidades.

4 COURTIS, Christian. “La prohibicion de regresividad em matéria de derechos sociales: apuntes
introductorios” in COURTIS, Christian. Ni un paso atras. La prohibicidon de regresividad en materia de
derechos sociales. Buenos Aires: CELS, 2006, pp. 03-52.

» AMARAL, Gustavo e MELO, Danielle. “Ha direitos acima dos orgamentos”? in SARLET, Ingo e TIMM,
Luciano (orgs). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2008, p.87-110
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Como um tratado, a Convencao
segue o regime juridico dessa fonte do direito. Logo, o ponto fulcral é
definir qual a sua hierarquia no ordenamento juridico interno, depois de
incorporada. Vale ressaltar que tal indagacao s6 tem razao de existir em
paises que adotam o monismo, pois, para paises dualistas, a incorporagao

demanda uma intervengao parlamentar apos a ratificacao2e.

Por mais que a discussao entre monistas e
dualistas?’, nos Gltimos anos tenha caido no desuso?$, entende-se que ela
é relevante? para se compreender exatamente o procedimento para sua
revogacdo, podendo-se, em ultima andlise, até mesmo, dizer-se que, nos
paises monistas, a desvinculacdo do pais de um tratado internacional é

pressuposto para que a norma dele proveniente seja revogada.

%% Cf. BUERGENTHAL, Thomas. Self-Executing and Non-Self-Executing Treaties in National and

International Law. Recueil Des Cours. 1992; 235:305-410, pg. 316. Cf. Também a andlise das fontes do
direito internacional publico em ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO e Silva, Geraldo Euldlio do.
Manual de Direito Internacional Publico. 152 ed. Casella, Paulo Borba, atualizador. Sdo Paulo: Saraiva;
2002. Cf. também SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Publico. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas; 2004.

7 N3o é objeto do presente trabalho a analise do ordenamento juridico brasileiro e sua adequacdo a
teoria monista ou dualista, porém, alguns julgados abaixo citados analisam esse tema. Vale destacar a
importancia da internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos, conforme ressaltado por
DIMOQULIS, Dimitri & MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 40.

8cf. STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e sua
Integragdo ao Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: RT; 2000, pg. 65: “Jiménez de Aréchaga, por sua vez
sustenta que a discussdo entre monistas e dualistas ndo afeta outro ponto, mais essencial para aferir-se
a eficacia e validade dos tratados nos ordenamentos internos. Importa mais é analisar a hierarquia que
os tratados ocupam nas legislagbes internas, crucial para definir-se qual das normas prevalece em caso
de conflito”.

2 Cf. CHAUMONT, Charles. Cours Général de Droit International Public. Recueil Des Cours. 1970;
129:333-450, pg. 333. Cf. BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 4th. ed. Oxford:
Clarendon Press; 1990, p. 210. Sobre o tema, VEDOVATO, Luis Renato. Sistemas Internacionais de
Protegdo dos Direitos Fundamentais. Ed. Impactus, 2008.
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Dentre os paises monistas, entretanto, ha
diversas posicOes, determinando que o tratado se incorpora no nivel de

lei ordinaria, lei complementar ou, até mesmo, regra constitucional.

Ressalte-se, quanto a essa ultima
hipétese, o caso Espanhol, que determina a alteragao constitucional antes
que haja a vinculagdo a um tratado contrdrio a uma disposicdo da

mesma3(, conforme art. 95 da Constituicdo Espanhola de 1978.

Invariavelmente, entra em discussao a
possibilidade de violagdo da soberania do Estado quando se levanta a
hipétese de prevaléncia do tratado sobre a constituicdo®l. Mas, deve-se ter
presente que o direito internacional tem como principal caracteristica o
consentimento, ou seja, nenhum pais se vincula, em tese, a um tratado se
assim nao desejar32. Além disso, especificamente no que diz respeito aos
direitos fundamentais, a sua internacionalizacdo pode evitar exageros
totalitarios 33 ou pressdes econdmicas internas, como é o caso do tabaco.
Realmente, a internacionalizagdo da protecdo dos direitos fundamentais

traz beneficios incomensuréaveis aos individuos, criando mais uma fonte

30 MENENDEZ, Fernando M. Marifio. Derecho Internacional Publico - Parte General. 22 ed. Madrid:
Editorial Trotta; 1995, pg. 503. Cf. também PASTOR RIDRUEJO, José A. Curso de Derecho Internacional
Publico y Organizaciones Internacionales. 42 ed. Madrid: Tecnos; 1993.

3. DELBEZ, Louis. Les Principes Généraux du Droit International Public. Paris: LGDJ; 1964, pg. 85.

2 of MALANCZUK, Peter. Akehurst's Modern Introduction to International Law. 72 ed. London:
Routledge; 1998, pg. 3.

3 ¢f. LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos - Um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. S3o Paulo: Companhia das Letras; 1988, pg. 118: “O valor atribuido a pessoa humana,
fundamento dos direitos humanos, é parte integrante da tradicdo, que se viu rompida com a irrupgao do
fendbmeno totalitario.” Cf. também COMPARATO, Fadbio Konder. O Papel do Juiz na Efetivacdo dos
Direitos Humanos. In: Publicagdo Especial em Comemoragdo aos 10 anos de Fundagdo da Associagdo
Juizes para a Democracia. Direitos Humanos - Visdes Contempordneas. Sdo Paulo: Associagdo Juizes para
a Democracia; 2001, pg. 16: “O que importa dizer, antes de mais nada, do sistema de direitos humanos,
é que ele representa o principal elemento de integracdo do direito interno ao direito internacional,
representado assim o nucleo pré-constitutivo da mencionada ‘sociedade universal do género humano’”.
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de protecao contra atos ou, como no presente caso, omissdes do Estado.

Em esséncia é a construcao da chamada soberania real compartilhada.

Posicionamentos importantes para o
tema devem ser analisados, principalmente o proferido pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal, que é o que soa mais forte e, ha pouco tempo,
dirigia-se no sentido de que o Tratado Internacional assumia a hierarquia
de lei ordinaria sendo valida a regra de que lei posterior revoga lei
anterior (RE 80.004), tornando possivel, assim, que um tratado seja
revogado por uma lei ordindria, desde que posterior, ou uma lei ser
revogada pelo tratado. Recentemente, no entanto, novo posicionamento
sobre tratados de direitos humanos, que teriam hierarquia superior, foi

exposto.

O que parece surgir na Corte Suprema
Brasileira é um giro copernicano, como esperado pelo Prof. André de
Carvalho Ramos?®¢, para que o Supremo cada vez mais dialogue com as

fontes e as cortes internacionais.

Como ensina Karl Engisch, ha a
necessidade de se entenderem as mudangas mundiais e, antes de apenas
aplicar o direito do mesmo modo que é aplicado no &mbito interno, deve-
se abrir caminho, pois “constitui um privilégio quase exclusivo da ciéncia

juridica, entre as outras ciéncias da cultura, o facto de ela nao abrir

*CARVALHO RAMOS, André de. “O Didlogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos” in AMARAL JUNIOR, A. e JUBILUT, Lyra. “O STF e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 805-850.
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caminho ao lado ou atrds do Direito, mas, antes, poder afeigoar o Direito

mesmo e a vida que nele e sob a sua égide decorre”3>.

O E. STF, de fato, recentemente, decidiu
matéria sobre a hierarquia de tratados internacionais de direitos
humanos. No entanto, é importante dizer que, mesmo que se entenda a
Convengao-Quadro para o Controle do Tabaco com hierarquia de lei
federal, ou seja, como nao sendo um tratado de direitos humanos, ela
teria trazido um posicionamento diferente da Lei Federal 9.294/96, ao
reconhecer que a exposicao a fumaca do cigarro é danosa a saude. Logo,
tendo-se em vista que a protecao a satide é imperativo constitucional, a
Lei Federal que, em tese, permite a existéncia dos fumédromos, torna-se

inconstitucional, pois é contrdria aos dispositivos da Convencdo, que

condena a exposicdo a poluigao tabagica ambiental.

Em outras palavras, se a Constituicdo
protege a satide, se a Convencao reconheceu que a exposigao a fumaca do
tabaco é danosa a satide, o Decreto 2.018/96 que regulamenta a Lei
9294/96, que permite o fumodédromo, ndo pode ser entendido como
protetor da satde, logo, deve ser declarado inconstitucional. Ou, no

minimo, deve ser tido como revogado pela Convengao.

3 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 72 Ed. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian;
1996, pg. 13.
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Realmente, é possivel verificar uma clara
antinomia entre a Convengao-Quadro e a Lei Federal 9.294/96. O art. 8°,

2, da Convencdo assim disp0de:

2. Cada Parte adotard e aplicard, em dreas de sua jurisdicdo
nacional existente, e conforme determine a legislacdo
nacional, medidas legislativas, executivas, administrativas

¢/ou outras medidas eficazes de protecdo contra a exposicdo

a fumaca do tabaco em locais fechados de trabalho, meios de

transporte pitblico, lugares piiblicos fechados e, se for o caso,

outros lugares piiblicos, e promoverd ativamente a adogdo e

aplicacdo dessas medidas em outros niveis jurisdicionais.

Destacado.

Mais clara fica a antinomia quando se

analisa o art. 8°, 1, da Convengdo, nos seguintes termos:

Art. 8°(...)

1. As Partes reconhecem que a ciéncia demonstrou de
maneira inequivoca que a exposi¢cdo a fumaca do tabaco
causa morte, doenga e incapacidade.

Tal antinomia, pois, a permissdo pelo
decreto regulamentador da lei federal da existéncia de fumédromos é
claramente contraria ao dispositivo do art. 8° 2, da Convencao, que exige

a restricdo a exposicdo a fumaca do tabaco, levaria portanto a revogacdo
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da norma anterior (art. 2° da lei 9294/96 e seu decreto regulamentador

nesse ponto).

Além disso, o art. 8°, 1, da Convencao, ao
reconhecer que a exposicao a fumaga do tabaco é causa certa de danos a
satde, transforma em inconstitucional toda legislagdo que permita tal
exposicdo em ambientes fechados publicos ou privados, conforme
elencados no art. 8°, 2. Explica-se, tendo-se em vista a protecdo a saade,
trazida no art. 196 da CF, se a Convencdao reconhece o dano a satude
causado pela exposicdo a fumaca, ndo é possivel uma norma que permita
tal exposicado, pois ela estaria contrariando o direito a satide, incrustado

no texto constitucional.

Dessa forma, no minimo, a lei federal

estaria revogada nesse ponto.

Porém, ha elementos para se classificar a
Convencao-Quadro como um tratado internacional de direitos humanos,
o que se depreende do seu preambulo. Logo, a aplicacdo dos paragrafos
2° e 3° do art. 5° da Constituicao Federal deve ser levada em conta, além,

por 6bvio, da hierarquia que dai decorre.
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No julgamento do Recurso
Extraordinario 466.343-1- SP, o Eminente Min. Gilmar Mendes assim

votou:

“O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna
inaplicavel a legislagio infraconstitucional com ele conflitante, seja

ela anterior ou posterior ao ato de ratificagdo.”

O Prof. Celso Lafer?, apesar de se referir
apenas aos tratados anteriores a CF/88, defende que: “Com efeito,
entendo que os tratados internacionais de direitos humanos anteriores a
Constituicio de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que foram validamente
promulgados, inserindo-se na ordem juridica interna, tém a hierarquia de
normas  constitucionais, pois foram como tais formalmente
recepcionados pelo § 2° do art. 5° ndo sé pela referéncia nele contida aos
tratados como também pelo dispositivo que afirma que os direitos e garantias
expressos na Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ele adotados.”

Vai além o Min. Celso Mello,

reconhecendo, em voto proferido no HC 87.585-8 - TO, hierarquia

* A Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e Relagdes Internacionais, p.
15/18, 2005, Manole
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materialmente constitucional aos tratados internacionais de direitos

humanos aos quais o Brasil se vinculou:

“Ap6s muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante
anteriores julgamentos desta Corte de que participei como
Relator (RTJ 174/463-465 - RTJ 179/493-496), inclino-me a
acolher essa orientacdo, que atribui natureza constitucional
as convencgdes internacionais de direitos humanos,
reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial
qualificacdo juridica, tal como observa CELSO LAFER, a
existéncia de trés distintas situacdes concernentes a referidos
tratados internacionais (...)”

Dessa maneira, mesmo ndo tendo sido
aprovada pela forma determinada no art. 5°, paragrafo 3° (inserido pela
EC 45), a Convengdo pode ser entendida como de hierarquia
constitucional, o que a tornaria a lei 9294/96 incompativel com a

Constituicao.

Se, no entanto, o entendimento esposado
for o trazido pelo Min. Gilmar Mendes, ela possui hierarquia supralegal,
revogando, portanto, a Lei 9.294/96. E, por fim, se o posicionamento mais
conservador for o adotado, o de que o tratado tem hierarquia de lei
federal, mesmo assim, a Lei Federal deve ser afastada, pois, a Convengao
identifica os males causados pelo tabaco e, como a Lei 9294/96 permite o
fumoédromo, ela deveria ser entendida como incompativel com a

Constituicdo, pois a Lei Maior protege a satide em seu art. 196.
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3. Da Interpretacio do Art. 196 da Constituicao Federal associado ao
Artigo 8° da Convencdo Quadro, Lei Federal 9294/96 e da Lei Estadual
13.541/09 - NENHUMA INCONSTITUCIONALIDADE deve ser

reconhecida!

Antes de se adentrar as analises textuais
dos dispositivos normativos acima mencionados, é imprescindivel que se
faca breve e sucinta observacdo acerca do Principio da Interpretacdo

Conforme a Constituicao.

O principio mencionado tem ganho
crescente destaque no Tribunal Constitucional Alemao, no qual se busca
o aproveitamento da norma, s6 restando a declaracio de
inconstitucionalidade para os casos em que a invalidade manifesta e
inequivoca, ou ainda quanto ndo houver qualquer interpretagao plausivel

e que possa ser compatibilizada com a Constituicdo.?”

Assim o principio da interpretacdo

conforme é conceituado da seguinte forma:

“O conceito sugere mais: a necessidade de buscar uma interpretagio

que ndo seja a que decorre da leitura mais 6bvia do dispositivo. E,

%7 Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo, 52 ed., Ed. Saraiva, p. 188.
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ainda, da sua natureza excluir a interpretacio ou interpretagoes que

contravenham a Constituicdo.”38

Ou seja, o principio invocado busca a
aplicacdo da norma de acordo com uma interpretacao que comporte sua
constitucionalidade, ou seja, diante de normas que comportam diversas

interpretacdes, deve-se atentar a aplicacio daquela que é conforme a

Constituicao.

No presente caso, ndo se entendendo que
houve a revogacdo do art. 2° da Lei 9294/96 e seu decreto
regulamentador, no que toca a possibilidade do fumédromo, ha que se
interpretar o direito como um todo e, portanto, observar-se que nao ha
qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade entre a lei federal e

estadual.

Veja-se!

O art. 196 da Constituicao Federal assim

dispde sobre o dever do estado no aspecto da Saude:

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario

*® |bidem, p. 189.
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as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagao.

A Lei Federal 9294/96 trata da politica de
controle do tabagismo e autoriza, em seu artigo 2°, o fumo em 4reas
destinadas a esse fim, desde que arejadas convenientemente e

devidamente isoladas:

Art. 2°. E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos ou de qualquer outro produto fumigero,
derivado ou nado do tabaco, em recinto coletivo, privado
ou publico, salvo em &rea destinada exclusivamente a esse
fim, devidamente isolada e com arejamento conveniente.

Entra, entdo, em vigor a Convencao-
Quadro da qual o Brasil é signatario, por meio do decreto presidencial

5.658/2006, que determina em seu art. 8°:

Artigo 8
Protegao contra a exposi¢ao a fumaca do tabaco

1. As Partes reconhecem que a ciéncia demonstrou de
maneira inequivoca que a exposi¢do a fumaca do tabaco
causa morte, doenca e incapacidade.

2. Cada Parte adotara e aplicara, em &reas de sua
jurisdicdo nacional existente, e conforme determine a
legislacdo nacional, medidas legislativas, executivas,
administrativas e/ ou outras medidas eficazes de protecao
contra a exposicdo a fumaca do tabaco em locais
fechados de trabalho, meios de transporte ptublico,
lugares ptiblicos fechados e, se for o caso, outros lugares
pablicos, e promovera ativamente a adogao e aplicacao
dessas medidas em outros niveis jurisdicionais.
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Surge, entdo, em 2009, a Lei Estadual
Paulista n°® 13.541, que dispde acerca do fumo em lugares fechados da

seguinte forma:

Artigo 2° - Fica proibido no territério do Estado de Sao
Paulo, em ambientes de wuso coletivo, publicos ou
privados, o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos ou
de qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do
tabaco.

§ 1° - Aplica-se o disposto no "caput" deste artigo aos
recintos de uso coletivo, total ou parcialmente fechados
em qualquer dos seus lados por parede, divisoria, teto ou
telhado, ainda que provisérios, onde haja permanéncia ou
circulagao de pessoas.

O que se observa, com as transcri¢des dos
dispositivos que estdo sendo questionados perante o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, pode ser exposto de forma simplicada, comprovando a

inexisténcia de contrariedade a Lei Federal pela Lei Estadual 13.541/09:

(1) Em 1988 a Constituicdo Federal institui como dever do Estado a

promocao da satde através de politicas publicas;

(2) Em 1996 advém a primeira lei federal 9294/96 que trata do
regulamentacdo do tabagismo como problema de satide ptublica,
vedando sua utilizacdo exceto em: “drea destinada
exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com
arejamento conveniente”. Autorizando dessa forma a existéncia

e permanéncia dos fumédromos.
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(3) Em 2006, portanto em data posterior a da promulgacdao da lei
federal, ocorre o decreto que internaliza a Convencdo-Quadro no
ambito legislativo Brasileiro a titulo de norma federal, de acordo
com posicionamento conservador. Vale aqui destacar que a
Convencao, entdo, adquire o mesmo patamar hierarquico da lei
9294/96, e, entao, prevé de forma incontestivel em seu art. 8°,
item 2°, que cada signatdrio adotara medidas legislativas a fim
de evitar de forma eficaz a exposicdo a fumaca do tabaco em
locais fechados - ocorre entdo o fendmeno da revogacao da
disposicao final do art. 2° da lei 9294 /96 ou, pelo menos, ocorre a
necessidade de se dar nova interpretacdo ao dispositivo,
interpretacdo diversa daquela compativel com o seu decreto

regulamentador (art. 2° do Decreto 2018/96).

(4) Finalmente, em 2009, o Estado de Sao Paulo promulga a lei
13.541/09 e, conforme a disposicdo da Convencdo que ocupa
patamar de legislagao federal, veda a possibilidade da utilizacdo
de produtos fumigenos derivados do tabaco em locais fechados,
cumprindo exatamente a determinagdo constitucionalmente
prevista de protecdo a Saude e atendendo também a legislacdo

federal vigente.

Portanto, ndo ha qualquer contrariedade
entre a norma federal e a norma estadual, pois, aconteceu a revogacao da
parte final do art. 2° da lei 9294/96 e, consequentemente, do art. 2° do
Decreto 2018/96, exatamente no momento em que passou a ser vigente

no Brasil a Convencgdo-Quadro para o Controle do Tabaco
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especificamente em seu dispositivo 8° itens 1 e 2, pois, pela mais
conservadora das opinides, trata-se de norma posterior de mesma
hierarquia e, portanto, revoga a possibilidade de existéncia de
fumoédromos como o decreto regulamentador da lei federal 9.294/96

previa.

A Lei Estadual 13.541/09 apenas
confirma aquilo que j& existia no ambito federal, exatamente pela forca
vinculante do tratado do qual o Brasil é signatario - restando descabida a
alegacao de que hé extrapolacdo de lei federal por estadual no presente
caso, se ndo aceita, por Obvio, a existéncia da competéncia legislativa

concorrente propria acima escandida.

Nao se pode afastar, no entanto, a
possibilidade de interpretacao conjunta de todos os dispositivos.

Ao contrario, ela deve ser tida como alternativa cabivel.

Ao serem analisados em conjunto, os
dispositivos levam ao resultado de que o fumo em ambientes fechados

esta proibido, conforme o disposto na Lei Estadual Paulista.

Ora, (1) se o tratado reconhece que a
exposicdo a fumaga do tabaco causa danos a satide, podendo levar a

morte, como leva, pois o tabagismo passivo é a 3% maior causa de mortes
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evitdveis no mundo, perdendo apenas para o tabagismo ativo e para o

consumo excessivo de alcool;

Ora, (2) se a lei federal proibe o fumo em

ambientes fechados;

Ora, (3) se é o Decreto 2018/96, em seu

art. 2°, que traz a possibilidade do fumédromo;

Ora, (4) se a Constituicdo Federal protege

e garante a satide como direito de todos e dever do Estado;

A Lei Paulista pode, em ultima analise,
ser interpretada em conjunto com todos os dispositivos para ser
entendida como uma forma de explicitar as determinagdes
constitucionais, convencionais e da lei federal, pois, permite o fumo em

locais abertos, que, segundo a Convengdo é a tnica forma de proteger

o9}

N

populacdo contra a exposicdo involuntaria a fumaca do tabaco, que

([N

determinante, conforme também a norma internacional, para a

diminuicao da satde.

A interpretacdo sistematica, portanto,
afastaria apenas a norma do Decreto 2018/96. Sendo certo, por fim, que

um decreto ndo poderia ser tido como um limitador da competéncia
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legislativa de ente federativo, principalmente, quando o Decreto conflita

com Tratado Internacional.

4. Nao ha Afronta as Liberdades Fundamentais em se Vedar a
Utilizacao dos Produtos Fumigenos Derivados do Tabaco em Locais
Pablicos Fechados, ha sim uma Ponderacao de Principios onde se Zela
pela Satde Publica e cumpre o Estado seu Dever atribuido

Constitucionalmente!

Com relagdo ao presente ponto, é
necessario salientar que nenhum direito é absoluto, por isso, toda
liberdade, em tese, pode ser alvo de limitacdes. E a forma de se dar
concretude a velha frase: “o direito de um termina onde comeca o do
outro”. E a limitacdo de direitos, mesmo que fundamentais, é uma
constante no Pretério Excelso. Haja vista as vérias discussdes sobre

conteado essencial dos direitos, trazida em varios célebres acordaos,

destacando-se os Habeas Corpus 82.959-7/SP e 69.657-1/SP.

No direito, essa frase foi objeto de muitos
estudos, sendo os mais recentes aqueles que levam a andlise da obra do
americano Ronald Dworkin® e dos escritos do alemdo Robert Alexy4. Os
casos dificeis do primeiro e a regra da proporcionalidade, para solucdo de
colisdo de principios, do segundo, sdo constantemente lembrados pelos

juristas.

39 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
a0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales,1993.
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A liberdade de fumar se contrapde ao
direito a integridade fisica e a vida daqueles que ndo fumam, mas, por

varios motivos, estdo no mesmo recinto em que se encontram fumantes.

O caso, fundamentalmente, faz a
demonstracao da colisdo do direito do fumante e do ndao fumante. Dessa

forma, sera que é possivel se limitar a liberdade do primeiro?

A Constituicao Federal Brasileira, de 05
de outubro de 1988, da sustentacdo a essa limitacdo. Os principios nela
identificados (e vale lembrar que tanto a liberdade de fumar quanto o
direito a integridade fisica e a vida sdo principios) devem ser entendidos
como se vivessem constantemente em colisdo, devendo ser harmonizados

através da ponderacgao constantemente.

Como o caso envolve limitacao de
direitos, ha que se identificar se a limitacdo que se quer impor, ou seja, a
impossibilidade de se fumar em locais fechados coletivos, publicos ou

privados, é ou nado constitucional4!.

*1 N3o ser4 analisado o argumento de que a restricdo ao tabaco causa danos econGmicos aos bares e
restaurantes, porém, segundo YUREKLI, Ayda, “Impacto das Medidas de Controle do Tabaco na
Economia: Desvendando Mitos” in Organizacdao Pan-Americana da Saude. Tabaco e Pobreza, um Circulo
Vicioso, Brasilia: Ministério da Saude, 2004, p. 84, “o controle do tabagismo é a situagdo ganha-ganha
para os paises. Uma nag¢do saudavel significa mais desenvolvimento, além de beneficiar o governo com
impostos mais altos e provavelmente criar oportunidades de emprego”.
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Muito ndo se precisa caminhar, conforme
ensina Virgilio Afonso da Silva*2, ha que se realizar um rol de perguntas,

consistentes nas seguintes:
(a) a limitagao alcanca o objetivo que se deseja? (adequacao)
(b) é o tinico caminho para tanto? (necessidade)

(c) a solugao é proporcional no sentido estrito? (proporcionalidade em

sentido estrito)

Importante, nesse ponto, destacar que tal
caminho é utilizado constantemente pelo E. Supremo Tribunal Federal,
conforme pode se inferir do voto do E. Min. Ricardo Lewandowski na

ADI 3471, devendo ser ressaltada a seguinte passagem:

“A restrigao ao direito de informagdo criada pela Lei 11.300
encaixa-se perfeitamente nessa tiltima hipotese, visto que se

mostra inadequada, desnecessdria e desproporcional

quando confrontada com o objetivo colimado pela legislacio
eleitoral, que é, em ultima andlise, permitir que o cidaddo
forme a sua convicgdo de modo mais amplo e livre possivel,
antes de concretizd-la nas urnas por meio do voto.”

destacado.

O que se deseja é proteger a satde do
maior nimero de pessoas, ou a menor restricdo possivel de direitos
fundamentais, tanto da liberdade de fumar quanto da satde dos nao
fumantes, ou melhor, com a proibicao de se fumar em locais coletivos,
publicos ou privados, o que se deseja é diminuir a incidéncia de doengas

tabaco relacionadas em nao fumantes. Logo, com essas informacdes em

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-50
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mente, é possivel responder as questdes acima. A primeira, pode se dizer

que o objetivo seria alcancado.

Porém, a segunda questdao, alguém
poderia dizer que ndo é o tnico caminho, pois, pensaria em distribuigao

de mascaras contra gases poluentes a todos os nao fumantes.

Essa alternativa ndo seria proporcional
em sentido estrito, pois demandaria um dispéndio muito maior apenas

para garantir que parte da populacdao possa fumar.

N

Tal fato leva a conclusao de que a
proibicdo de se fumar em locais coletivos, publicos ou privados, é a saida
proporcional para o dilema. Sendo, portanto, possivel a limitacdo da
liberdade em questdo. Podendo-se concluir que uma lei federal, estadual
ou municipal que proiba o fumo em ambientes fechados deve ser
entendida como constitucional, pois pode ser identificada como

compativel com a Convencao-Quadro para o Controle do Tabaco.

5. Identificacio em Sao Paulo da necessidade de politica ptablica

preventiva. Politica para diminuir a exposic¢ao a fumaca do tabaco.

Em 2007, foi concluido, com
financiamento da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao

Paulo (FAPESP), uma pesquisa feita pela entdo mestranda Fernanda
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Vargas Terrazas e pelo Professor Virgilio Afonso da Silva, Titular da
cadeira de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da USP, que

orientou a pesquisa.

Tal  investigacdo,  disponivel em

http:/ /ssrn.com/abstract=1133620 (“Claiming the Right to Health in

Brazilian Courts: the exclusion of the already excluded”), demonstra que
a inexisténcia de politicas publicas preventivas para promocao da satde é

uma forma de aprofundar a exclusdo.

Como 14 se demonstra, identificou-se
que, no Estado de Sao Paulo, os remédios concedidos por meios judiciais

beneficiam, em sua maioria, pessoas de classes mais abastadas.

O estudo leva a crer que, ao menos no
Estado de Sao Paulo, local em que ela se deu com financiamento do
proprio Estado, uma politica publica preventiva no campo da satude é a

melhor forma de efetivar o art. 196 da Constituicao Federal.

Dessa maneira, o Estado de Sao Paulo
identificou claramente uma peculiaridade que pode ser sustentaculo para
a constitucionalidade da lei antifumo, se se entender necessario tal
requisito. Ressalte-se que foi pesquisa com base estadual, que utilizou

recursos publicos estaduais.
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Dessa maneira, limitar a exposicdo a
fumacga, como feito pela lei, ¢ uma forma clara de melhor distribuir os

recursos destinados a saude.

Das Conclusoes Finais

H4a por fim que se expor de forma
resumida que ndo ha qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade na

Lei 13.541/09, pelos seguintes motivos:

(i) a lei em questao foi criada de forma correta em seus aspectos formais e
materiais, o que decorre da possibilidade de existéncia e reconhecimento

jurisprudencial acerca da Competéncia Concorrente Impropria;

(i) ndo houve qualquer infringéncia a Constituicao Federal, uma vez que
ela eleva as questdes referentes a satide a uma agdo conjunta das esferas

federativas, através da disposicao contida em seu art. 198 e incisos;

(iii) a lei estadual 13541/09 ndo extrapola os limites impostos pela lei
Federal 9294/96, uma vez que tal lei em seu art. 2° disposic¢des finais? se
encontra revogada pelo advento da internalizacdo da Convengao-Quadro
que expressamente exige a adocdo de medidas legislativas eficazes a
evitar e proibir a utilizacdo de produtos fumigenos derivados do tabaco
em locais publicos fechados (como é o fumédromo), havendo plena

legalidade no dispositivo da Lei Estadual;
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(iv) sendo possivel ainda uma interpretagdo conjunta dos dispositivos
para identificar que a lei paulista apenas concretiza os dispositivos
constitucionais, convencionais e, até mesmo, da lei federal, afastando-se

apenas o decreto 2018/96, no seu art. 2%

(v) ainda hd a questdo de se tratar o tema de Satde de Direito
Fundamental e, portanto, ndo submisso a hierarquia das normas,
devendo-se observar a mais protetiva a coletividade, ou seja, ndo ha que
se discutir hierarquia de norma estadual ou federal em se tratando de
Direito Fundamental, valendo-se pelo principio da ponderacdo da que for

mais benéfica.

Dos Pedidos

Apés as exposigdes realizadas, ha ainda
que se pugnar pelo deferimento ao pedido de Sustentacdo Oral no
julgamento da presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade, pela ratio
da prépria positivacdo da figura do amicus curiae e decisdes ja reiteradas

deste Egrégio Supremo Tribunal Federal®.

Assim, pelas razdes de direito acima
discorridas de forma pormenorizadas e justificadas, requer-se: (i) que seja

deferida a habilitacio desta FUNDACAO como amicus curiae nos autos da

3 ug pertinente ressaltar que, em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por maioria,
resolveu questdo de ordem no julgamento das ADIns 2.675-PE e 2.777-SP para permitir,
excepcionalmente , a realizacdo de sustentagdo oral por terceiros admitidos no processo de fiscalizagcdo
abstrata de normas, na condigdo de amicus curiae.” (Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigdo Constitucional,
52 Ed., Ed. Saraiva, p.245.
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Agao Direta de Inconstitucionalidade n°4249; (ii) que seja deferido o
pedido de sustentagdo oral para o Julgamento da presente ADIN; e por
fim, no mérito, (iii) que sejam aceitas as razdes aqui sustentadas, sendo
julgada TOTALMENTE IMPROCEDENTE a Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade, n. 4249, em tela.

Requer-se ainda que todas as publicagdes
referentes ao presente feito, para que possuam sua regular validade e
eficacia, sejam feitas em nome dos advogados subscritores, Luis Renato

Vedovato, Francisco de Assis Garcia e Luana A. Z. Mantovanni.

Nesses Termos,
Pede Deferimento.

De Campinas para Brasilia-DF,
14 de Setembro de 2009.

Luis RENATO VEDOVATO
OAB/SP 142.128

FRANCISCO DE ASSIS GARCIA
OAB/SP 116.383

LUANA A.Z. MANTOVANI
OAB/SP 267.690
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CRISTIANE G.F. VIANNA
OAB/R]J 93.018
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