
EMENDA Nº    10 , AO PROJETO DE LEI Nº 577, DE 2008

                    SL Nº 383, DE 2008

Pelos motivos a seguir expostos, opina-se pela inserção do § 4º ao artigo 2º do Projeto de Lei em questão, devendo ficar assim escrito:

Emenda Modificativa

“Artigo 2º

§ 4º - Em recintos coletivos fechados com área superior a 100 m2 fica facultada a criação de áreas para fumantes equivalentes a, no máximo, 30% da área total, devendo ser fisicamente delimitadas e equipadas com soluções técnicas que garantam a exaustão do ar da área de fumantes para o ambiente externo”.

Justificativa


O objeto em análise é o Projeto de Lei nº. 577/08, de autoria do Poder Executivo, em trâmite na Assembléia Legislativa do Estado de São Paulo. Referido Projeto, conforme dispõe o seu art. 2º, proíbe, no território de São Paulo, o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos ou qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, em ambientes de uso coletivo, públicos ou privados (art. 2º).


De acordo com o § 1º do art. 2º do Projeto, tal proibição aplica-se “aos recintos de uso coletivo, total ou parcialmente fechados em qualquer dos seus lados por parede, divisória, teto ou telhado, ainda que provisório, onde haja permanência ou circulação de pessoas”. Nesses locais, “deverá ser afixado aviso da proibição, em pontos de ampla visibilidade, com indicação de telefone e endereço dos órgãos estaduais responsáveis pela vigilância sanitária e pela defesa do consumidor” (art. 2º, § 3º).

I. Violação ao art. 24 da Constituição

Em seu art. 1º, o Projeto visa estabelecer normas de proteção à saúde e de responsabilidade por danos ao consumidor, com fulcro no art. 24, incisos V (produção e consumo), VIII (responsabilidade por dano ao consumidor) e XII (proteção e defesa da saúde), da Constituição Federal.


Tal dispositivo constitucional, como se sabe, enumera as matérias de competência legislativa concorrente da União Federal, Estados e Distrito Federal. Com relação a essas matérias, os Estados possuem apenas competência para suplementar a legislação federal (art. 24, § 1º), do que se infere que deverão limitar-se a adaptar as normas federais – gerais – às suas peculiaridades, não podendo contrariá-las naquilo em que se caracterizarem como normas gerais:

“Art. 24. (...)

§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

§ 3º - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º - A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.”


A legislação federal sobre o assunto, como se sabe, é a Lei nº. 9.294/96, sendo regulamentada pelo Decreto nº. 2.018/96. Referida lei traz normas gerais sobre restrições ao consumo de produtos derivados do tabaco, prevendo o seu art. 2º:

“Art. 2° É proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumígero, derivado ou não do tabaco, em recinto coletivo, privado ou público, salvo em área destinada exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com arejamento conveniente”

O Decreto nº 2.018/96, que a regulamenta, prevê que: 

“Art. 2º. Para os efeitos deste Decreto são adotadas as seguintes definições:

I - RECINTO COLETIVO: local fechado destinado a permanente utilização simultânea por várias pessoas, tais como casas de espetáculos, bares, restaurantes e estabelecimentos similares. São excluídos do conceito os locais abertos ou ao ar livre, ainda que cercados ou de qualquer forma delimitados em seus contornos;

(...) IV - ÁREA DEVIDAMENTE ISOLADA E DESTINADA EXCLUSIVAMENTE A ESSE FIM: a área que no recinto coletivo for exclusivamente destinada aos fumantes, separada da destinada aos não-fumantes por qualquer meio ou recurso eficiente que impeça a transposição da fumaça.”

“Art. 3º É proibido o uso de produtos fumígenos em recinto coletivo, salvo em área destinada exclusivamente a seus usuários, devidamente isolada e com arejamento conveniente.

Parágrafo único. A área destinada aos usuários de produtos fumígenos deverá apresentar adequadas condições de ventilação, natural ou artificial, e de renovação do ar, de forma a impedir o acúmulo de fumaça no ambiente.”


A Legislação Federal vigente busca ponderar os direitos envolvidos, com vistas a encontrar uma solução conciliatória para fumantes e não fumantes que convivem no mesmo recinto coletivo. 

II. Princípio da livre iniciativa

O princípio fundamental da livre iniciativa é previsto logo no art. 1º da Constituição Federal como sendo fundamento da República Federativa do Brasil. Já não fosse bastante tal previsão para evidenciar a sua elevada importância para o desenvolvimento da nação, o mesmo princípio é novamente citado no Título VII da Carta Maior como sendo também fundamento da Ordem Econômica Constitucional (artigo 170, caput). 

O direito à livre iniciativa abrange garantias quanto ao desembaraçado desenvolvimento das atividades empresariais, aí incluído, naturalmente, o direito de comercializar produtos lícitos e manter a oferta de espaços nos quais seja possível o consumo desses produtos. 

Sob esse prisma, demonstra-se evidente a inconstitucionalidade em que incorre o Projeto sob análise, na medida em que retira da iniciativa privada o direito de escolher a destinação de seus estabelecimentos, bem como o seu público. 

Em alguns casos específicos, como ocorre com as tabacarias, charutarias ou outros estabelecimentos que tenham por objeto principal o consumo de derivados do tabaco, a implementação do projeto importará, na prática, na inviabilização desse ramo de negócios. E a exceção prevista no art. 6º do projeto não é suficiente para evitar essa situação, já que só se aplica aos estabelecimentos que se destinarem “específica e exclusivamente” ao consumo de fumígenos. Ora, a maioria, senão a totalidade, desses estabelecimentos também se destina ao consumo de alimentos e bebidas alcoólicas e, certamente, perderiam seus clientes se não pudessem mais servi-los.

Serão, ainda, extintos postos de trabalho diretamente gerados nesse ramo de atividades e, igualmente, os empregos indiretamente criados para atender a demanda de serviços dos referidos estabelecimentos, causando, assim, graves conseqüências financeiras para um sem número de famílias, em todo o país. 


Além disso, nos últimos anos renomados estabelecimentos comerciais do ramo de restaurantes, bares e cafés do Estado de São Paulo vêm investindo na adequação de suas áreas visando atender sua clientela fumante sem infringir as determinações da Lei federal nº. 9.294/96. Estes investimentos em soluções técnicas geram gastos que podem variar entre R$ 20.000 e R$ 100.000,00 por estabelecimento, além dos transtornos e do tempo dispendido para realização das obras para adequação.

Aliás, o Projeto de lei chega a ser até mesmo incongruente. Permite o fumo em instituições de saúde desde que sob autorização médica, mas não permite que os empresários, na fruição do seu direito à livre iniciativa e à escolha da clientela, destinem, na forma do permissivo constante da Lei federal nº. 9.294/96, áreas no interior dos seus estabelecimentos ao fumo.

Referido Projeto, nesse ponto, é evidentemente inconstitucional, por violação ao princípio da livre iniciativa.

III. Liberdade individual dos fumantes

Viola o Projeto também o direito individual de liberdade do fumante, por pretender, de forma discriminatória, abolir o fumo em ambientes coletivos fechados, de qualquer espécie, vedando a adoção de práticas como aquelas previstas no art. 2º da Lei nº. 9.294/96.

Ora, em sendo o cigarro um produto lícito, deve ser garantido o direito do fumante de fumar ao mesmo tempo em que se busque o conforto dos demais presentes neste mesmo local. Assim, se tal conciliação é possível na forma prevista na Lei federal nº. 9.294/96, não há porque simplesmente impedir o exercício desse direito, como faz o Projeto em questão.


Ademais, estima-se que a indústria de cigarros recolheu aos cofres do Estado de São Paulo, a título de ICMS, cerca de R$ 850 milhões no ano de 2007, tendo, ainda, através do Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal, recebido o equivalente a R$ 62 milhões a título de repartição do produto da arrecadação dos impostos da União referentes ao IPI e Imposto de Renda recolhidos.

Daí decorre mais uma inconstitucionalidade, decorrente da violação ao direito de liberdade individual. 

IV. Princípio da proporcionalidade


Conforme sua justificativa, o objetivo do Projeto é o de criar ambientes de uso coletivo livres de tabaco, com vistas a “preservar o direito de todos à saúde”. As medidas escolhidas para viabilizar essa finalidade demonstram-se, contudo, violadoras do princípio da proporcionalidade pois não se demonstram necessárias frente às alternativas menos restritivas de obtenção do mesmo objetivo.


Assim, as restrições criadas com vista à promoção da saúde pública devem ser as menos gravosas possíveis para os demais interesses protegidos, tais como a liberdade de iniciativa, liberdade individual e o direito de propriedade, como visto acima. 


Importante é ressaltar, neste ponto, que já existe legislação emitida na esfera competente sobre o tema. A Lei federal nº. 9.294/96 já estabelece a proibição do consumo de derivados do tabaco em recintos coletivos, privados ou públicos, salvo nas áreas destinadas a esse fim. Referida Lei também veda, sem exceções, o fumo em aeronaves e veículos de transporte coletivo.


Assim, em já havendo no ordenamento jurídico amplas restrições ao consumo de derivados do tabaco, também não se verifica necessária a vedação prevista no Projeto de Lei em tela. A norma federal em vigor já atinge o objetivo do presente projeto, permitindo, ao mesmo tempo, o exercício da liberdade de iniciativa bem como da liberdade individual. 


Observamos ainda que a norma proposta não é proporcional em sentido estrito, pois os benefícios trazidos à coletividade, se é que existentes – face às restrições impostas pela Lei federal e os benefícios por ela já proporcionados –, não são maiores que os ônus gerados tanto à livre iniciativa quanto à liberdade individual dos fumantes. 

V. Conclusão


Em prol de proteger o direito individual de liberdade do fumante, constitucionalmente previsto, se pretende facultar a criação de ambientes exclusivos para fumantes, propriamente ventilados e equipados com soluções técnicas que garantam a exaustão do ar da área de fumantes para o ambiente externo. 

Tais soluções visam acomodar, ainda, os princípios da livre iniciativa e empreendedorismo e evitar prejuízos aos setores de lazer e turismo, como hotéis, bares, restaurantes, casas noturnas, entretenimento, tabacarias, charutarias e similares. 


Por todo o exposto, propomos a modificação do Projeto de Lei nº. 577/2008 nos termos do ora exposto.
Sala das Sessões, em 8-9-2008

a)  Jorge Caruso 
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