PARECER Nº 3483, DE 2008 

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 577, DE 2008

Por meio da mensagem A nº 138/2008, o Excelentíssimo Senhor Governador encaminhou a esta Casa o Projeto de Lei nº 577, de 2008, que proíbe o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, em ambientes de uso coletivo, públicos ou privados, na forma que especifica, e cria ambientes de uso coletivo livres de tabaco.

Em pauta, nos termos regimentais, a proposição foi alvo de 17 (dezessete) emendas, tendo sido distribuída para o exame das Comissões de Constituição e Justiça, Saúde e Higiene e Finanças e Orçamento.
A proposta tramita em regime de urgência, por força do disposto no artigo 26 da Carta Estadual.

Encaminhada, inicialmente, à Comissão de Constituição e Justiça, não se manifestou esse órgão técnico no prazo regimental, ensejando a designação de Relator Especial.

Compete-nos, portanto, nesta oportunidade, na qualidade de Relator Especial em substituição à Comissão de Constituição e Justiça, designados que fomos pelo Presidente desta Casa, apresentar parecer com relação aos aspectos de ordem constitucional, legal e jurídica do projeto.

Ao fazê-lo, percebemos que a medida decorre de estudos realizados no âmbito da Secretaria da Saúde, baseados na tendência mundial fundada em critérios de prevenção e preservação da saúde pública. Ademais, busca a proposição promover o assentamento de normas destinadas à criação de ambientes de uso coletivo livres de tabaco.

A mensagem salienta, inclusive, que os ambientes livres de fumo visam preservar o direito de todos à saúde, fumantes e não fumantes, sejam eles os freqüentadores dos ambientes coletivos, sejam eles os trabalhadores que ali exercem sua atividade.

DO PROJETO

O objetivo apresentado no projeto insere-se na competência concorrente dos entes federativos.
O art. 24 da Constituição Federal compreende a competência estadual concorrente não-cumulativa ou suplementar (art. 24, § 2º) e a competência estadual concorrente cumulativa (art. 24, § 3º). 

Na primeira hipótese, existente a lei federal de normas gerais (art. 24, § 1º), poderão os Estados e o Distrito Federal, no uso da competência suplementar, preencher os vazios da lei federal de normas gerais, a fim de afeiçoá-la às peculiaridades locais (art. 24, § 2º).

Nessa esteira, o propósito da Lei federal nº 9.294, de 15 de julho de 1996, entre outros, é o de preservar a saúde, sendo certo o cabimento de legislação estadual ou municipal mais rigorosa, de forma a garantir tal direito.

Cabe, portanto, aos Estados e Municípios, no cumprimento da norma constitucional, complementar a legislação federal, com medidas que busquem ampliar a proteção à saúde, restringindo o fumo, já que o bem jurídico tutelado – a saúde - se sobrepõe à liberdade de fumar.

No caso de ambientes livres de fumo, respeitado o mínimo previsto na legislação federal, pode o Estado, no exercício da competência concorrente para legislar sobre proteção e defesa da saúde, editar normas mais restritivas ao tabagismo.

De par com isto, cuida o projeto de efetivar também a defesa do consumidor, garantia fundamental afirmada no inciso XXXII do artigo 5º e princípio inscrito no inciso V do artigo 170, ambos da Constituição Federal, materializada no Código de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei federal nº 8.078, de 11 de setembro de 1990).

Na leitura do artigo 6º, inciso I, do diploma acima referido, que dispõe sobre a proteção da vida e saúde nas relações de consumo de produtos e serviços, percebe-se que a proibição do tabagismo vem ao encontro da preservação do bem-estar geral do consumidor por ocasião da sua presença, forçosa ou voluntária, em ambientes de uso coletivo, públicos ou privados, objeto da restrição imposta pelo projeto.

Sob este aspecto, mostra-se imprescindível a edição de normas que assegurem ao consumidor a defesa do seu direito de não ser exposto ao tabagismo passivo, notoriamente nocivo e grave. 

A medida representa, portanto, um passo decisivo no sentido de propiciar melhores condições da saúde à população paulista.

Da mesma forma, importa lembrar que o projeto proposto acompanha a evolução do Supremo Tribunal Federal quanto à necessidade de adaptação da legislação às regras contidas nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. 

A mensagem governamental ressalta, inclusive, que situação semelhante ocorreu no caso da proibição de uso de produtos derivados do amianto, levado à apreciação daquela Corte, que reconheceu a constitucionalidade da Lei nº 12.684, de 26 de agosto de 2007, que proíbe o uso, no Estado de São Paulo, de produtos, materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou outros minerais que, acidentalmente, tenham fibras de amianto na sua composição, sob o fundamento de que a lei paulista está respaldada pela Convenção 162 da Organização Mundial do Trabalho – OIT, também ratificada pelo Congresso Nacional.

Assim sendo, nos aspectos que nos cabem examinar, não vislumbramos óbices à aprovação da matéria.

DAS EMENDAS

Quanto às emendas, inicialmente, passamos a relatar seu conteúdo.

A emenda nº 1 dá nova redação ao parágrafo 2º, do artigo 2º, do projeto, suprimindo a expressão “áreas comuns de condomínios”. Nos mesmos moldes, pretende a emenda nº 11 a supressão das expressões: ambientes de lazer, de entretenimento, restaurantes, bares, lanchonetes, padarias, hotéis, pousadas e áreas comuns de condomínios.

A emenda nº 2 também pretende a supressão da expressão “se necessário mediante o auxílio de força policial”, prevista no artigo 3º da proposta.

A emenda nº 3 pretende incluir inciso ao artigo 6º, no sentido de excetuar a restrição em bares, restaurantes e hotéis, destinados exclusivamente a fumantes, além de estabelecer a identificação do disposto nesses locais.

A emenda nº 4 sugere a modificação do texto do artigo 5º do projeto, prevendo que o cumprimento da lei será de responsabilidade dos órgãos da vigilância sanitária e da defesa do consumidor.

Propõe a emenda de nº 5 o acréscimo de um novo artigo, com os valores das penalidades pelo descumprimento do previsto na lei.

A emenda de nº 6 pretende suprimir o texto do inciso I, artigo 6º da proposta, que excepciona a aplicação dos ditames da lei aos locais de culto religioso em que o uso de produto fumígeno faça parte do ritual. 

As emendas de nºs 7 e 9 propõem mudanças do texto do artigo 2º do projeto, no sentido de adequá-lo às previsões da Lei Federal nº 9.294/96, para que ele não incorra em inconstitucionalidade, uma vez que essa norma não veda completamente o fumo. Pelos mesmos motivos citados, as emenda de nºs 10 e 12 propõem a adição de § 4º ao artigo 2º.

Pretende a emenda nº 8 modificar o teor do inciso I, do artigo 6º, retirando a palavra “locais”, sob a justificativa de as manifestações religiosas podem, eventualmente, ser realizadas fora dos locais específicos destinados a cultos e rituais.

A emenda nº 13 modifica o texto do caput do artigo 2º, bem como de seu § 1º, objetivando aprimorar o texto original do projeto ao especificar que a proibição estabelecida deva se dar nas áreas fechadas dos estabelecimentos mencionados, e não em sua totalidade, já que muitos dos locais definidos no art. 2º, §2º do projeto dispõem de áreas abertas, onde a circulação do ar possibilita a dispersão dos poluentes do cigarro, evitando o tabagismo passivo.

A emenda de nº 14 sugere o acréscimo de novo artigo ao texto proposto, estabelecendo que caberá ao Poder Executivo disponibilizar em toda a rede de saúde pública do Estado assistência terapêutica e medicamentos anti-tabagismo para os fumantes que queiram parar de fumar.

Já a emenda de nº 15 acrescenta novos parágrafos ao artigo 2º da proposição, com o intuito de viabilizar a implantação de áreas específicas para os fumantes nos locais considerados “recintos de uso coletivo”, tornando viável a convivência de fumantes e não fumantes.

Propõe a emenda nº 16 a modificação do texto previsto no artigo 8º, sugerindo o prazo de 90 (noventa) dias para que a medida entre em vigor, visando garantir um prazo mínimo para que a população tome plena ciência da lei e para seu fiel cumprimento.

Finalmente, a emenda 17 acrescenta parágrafo único ao artigo 7º do projeto, prevendo que o início da aplicação das penalidades será precedido de ampla campanha educativa, realizada pelo Governo do Estado nos meios de comunicação, como jornais, revistas, rádio e televisão, para esclarecimento sobre os deveres, proibições e sanções impostos pela lei, além da nocividade do fumo para a saúde.

As emendas nºs 1, 3, 7, 9, 10, 11, 12, 13 e 15 pretendem alterar o projeto sustentando violação à lei federal ou à própria Constituição.

Ora, o artigo 196 da Carta Federal determina ser a saúde direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida por políticas sócias e econômicas para sua promoção, proteção e recuperação.

Cumpre esclarecer que os ambientes livres de fumo visam preservar o direito à saúde de todos, fumantes e não fumantes, sejam eles os freqüentadores de ambientes coletivos, sejam eles os trabalhadores, que ali exercem sua atividade, bem como o direito ao meio ambiente saudável, livre da POLUIÇÃO AMBIENTAL TABAGISTA – PTA, que contém cerca de 60 substâncias cancerígenas causando danos à saúde.

Pois bem, a Constituição Federal, ao estabelecer as competências dos entes federativos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, as distinguiu em competências privativas, comuns e concorrentes.

O objetivo da Lei Federal nº 9294/96, que trata de ambientes livres do fumo, é preservar a saúde e o meio ambiente. A competência comum e concorrente dos entes federativos permite legislação estadual ou municipal mais rigorosa, de forma a garantir tais direitos.

Em ação direta de inconstitucionalidade 1278/SC, o Plenário da Suprema Corte Federal decidiu pela constitucionalidade da lei catarinense 1179/94 para legislar sobre a proteção e defesa da saúde.

“Bem examinado o diploma legal impugnado, constato, que ele não usurpa a competência para legislar sobre a proteção e defesa da saúde. Isso porque a competência legislativa, no caso, é concorrente e, nesse âmbito, a União deve limitar-se a editar normas gerais, conforme o artigo 24, XII, §§ 1º e 2º da Constituição Federal.

(....) A competência concorrente não compele os Estados à edição de diplomas legais repetindo literalmente o que porventura se contém na legislação federal. A simples circunstância de que a Lei local prevê gradação centígrada superior, quanto ao piso, em um grau à daquela prevista na lei federal, bem como silenciar no tocante à manutenção do leite em grande volume, sob agitação mecânica em aparelhagem própria, não é de molde a dizer-se da invasão da competência atribuída também à União. O mesmo se diga a respeito do Estado em que negociado o produto – congelado - o que, segundo as razões apresentadas, provoca o rompimento das embalagens, isto pelo manuseio e atrito dentro de refrigerantes ou câmaras frigoríficas.” (Ministro Relator Marco Aurélio)

Concluímos, portanto, que cabe aos Estados e Municípios suplementar a legislação federal, no caso a Lei 9294/96, qualquer medida que busque ampliar a proteção à saúde e ao meio ambiente, restringindo o fumo, estará cumprindo a norma constitucional, já que esses são bens jurídicos tutelados, e não um suposto direito a fumar, liberdade essa que pode ser restringida na medida em que contraposta à direitos fundamentais, garantidos em nível constitucional.

Nesse sentido, transcrevemos parte do Informativo nº 509, do Supremo Tribunal Federal:

“STF - INFORMATIVO Nº 509
Por votação majoritária, o Tribunal, em questão de ordem, negou referendo à decisão concessiva de liminar, proferida pelo Min. Marco Aurélio, e, julgando prejudicado agravo regimental, indeferiu a liminar pleiteada em ação direta de inconstitucionalidade, ajuizada pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Indústria - CNTI, em face da Lei 12.684/2007, do Estado de São Paulo, que “proíbe o uso, no Estado de São Paulo, de produtos, materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou outros minerais que, acidentalmente, tenham fibras de amianto na sua composição” — v. Informativo 477. Prevaleceram os votos dos Ministros Joaquim Barbosa e Eros Grau. 

O Min. Joaquim Barbosa salientou, inicialmente, os graves danos à saúde provocados pelo amianto, citando doenças relacionadas ao seu uso, e o que disposto na Resolução CONAMA 348/2004, no sentido de reconhecer, de acordo com critérios adotados pela Organização Mundial da Saúde, a inexistência de limites seguros para a exposição humana ao referido mineral. Considerou que, à primeira vista, a lei impugnada não seria inconstitucional por duas razões. Afirmou, no ponto, que haveria uma norma a respaldar a postura legislativa adotada pelo Estado-membro, qual seja, a Convenção 162 da OIT, promulgada por meio do Decreto 126/91. Essa Convenção seria um compromisso assumido pelo Brasil de desenvolver e implementar medidas para proteger o trabalhador exposto ao amianto, uma norma protetiva de direitos fundamentais, em especial o direito à saúde e o direito ao meio-ambiente equilibrado. Tendo em conta a coincidência principiológica entre o texto constitucional e a Convenção, afirmou que esta deveria ser um critério para se avaliar as normas estaduais, e conferiu às normas da Convenção, no mínimo, o status supralegal e infraconstitucional. Ressaltou que, se a União, no plano internacional, assumiu o compromisso de adotar medidas no sentido de substituir a utilização do amianto crisotila, conforme os artigos 3º e 10 da Convenção 162, esse compromisso deveria ser utilizado também no plano interno em face das unidades federativas. 

Além disso, o Min. Joaquim Barbosa se convenceu da legitimidade da lei estadual impugnada por reputar inadequado concluir que a lei federal excluiria a aplicação de qualquer outra norma ao caso. Esclareceu que a preexistência da Convenção impediria que se tentasse levar a lei ordinária federal ao status de norma geral. A Convenção é que possuiria tintas de generalidade nessa matéria, sendo a lei federal uma lei específica destinada, talvez, a permitir o crisotila no âmbito das relações federais. Acrescentou que essa distinção entre lei federal e lei específica seria inaplicável ao caso das leis sobre amianto, porque, em matéria de defesa da saúde, sobre a qual o Estado-membro tem competência, não seria razoável que a União exercesse uma opção permissiva no lugar do Estado, retirando-lhe a liberdade de atender, dentro dos limites razoáveis, aos interesses da sua comunidade, sob pena de, assim fazendo, esvaziar por completo o compromisso internacional, assumido pelo Brasil, na Convenção. 

Por sua vez, o Min. Eros Grau, salientando que o Tribunal não estaria vinculado às razões que fundamentam o pedido do requerente, e reputando imprescindível a análise da conformidade da lei federal com a Constituição, indeferiu a liminar por entender que a Lei 9.055/95 pareceria inconstitucional, na medida em que desrespeitaria o preceito disposto no art. 196 da CF (“A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.”), situação que viabilizaria o estado-membro a legislar sobre a matéria de forma ampla (CF, art. 24, § 3º). Vencidos os Ministros Marco Aurélio, relator, Menezes Direito e Ellen Gracie, que referendavam a decisão concessiva da liminar, por considerar que, em princípio, na linha de precedentes da Corte, a lei impugnada teria usurpado a competência da União para tratar da matéria (CF, art. 22, VIII), e extrapolado a competência concorrente prevista no inciso V do art. 24 da CF, por existir norma federal regulando o tema. Os Ministros Cármen Lúcia e Ricardo Lewandowski reajustaram seus votos. ADI 3937 QO-MC/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 4.6.2008. (ADI-3937) “

É o que decidiu, também, o Tribunal de Justiça de São Paulo, in verbis:
“ Mandado de Segurança – impetração contra a proibição de fumar em bares, restaurantes e estabelecimentos similares – Decreto nº 34.836/95, que regulamentou a lei do Município de São Paulo, 10.862/90 –  alegada ofensa aos princípios da legalidade restrita e da isonomia – concorrência de diplomas legais: lei estadual nº 9178/95 e decreto nº 40.695/95 e lei federal nº 9294/96 e decreto nº 2018/96.

O tabagismo enquadra-se como problema de saúde pública, em razão de seu fator cancerígeno e de gerador de riscos de doenças e outros agravos contra o indivíduo e a coletividade. O malefício também alcança os denominados “fumantes passivos”.

A legislação municipal que restringe o uso de produtos fumígeros em recinto coletivo está fundamentada na competência que a constituição federal lhe atribui pra suplementar a legislação federal e estadual no setor proteção e defesa da saúde: artigos 24, XII e 30, II da Constituição Federal; art. 219 e parágrafo único da Constituição Estadual; Lei Orgânica do Município de São Paulo, art. 213.

Os preceitos legais do Município de São Paulo sobre as restrições ao uso de produtos fumígeros, passaram a integrar todas as determinações da recente legislação federal específica, Lei 9294/96 e decreto nº 2019/96, este ressalvando expressamente a validade das sanções previstas na legislação local.

Recurso provido para denegar mandado de segurança e cassar liminar concedida.”(TJSP, 3ª Câmara de Direito Público, Apelação nº 276.582-2/1, Comarca de São PAULO, deram provimento v.u., j.14/04/1997)

Vê-se, portanto, que a futura lei paulista está em conformidade com os compromissos assumidos pelo Brasil, em esfera internacional, para salvaguardar direitos que dizem respeito à proteção da saúde, meio ambiente e do trabalhador (Convenção-Quadro sobre Controle do Uso do Tabaco, adotada pelos países membros da Organização Mundial de Saúde), aprovada pelo Decreto Legislativo 1012/2005 e cuja execução se tornou obrigatória com o Decreto Federal  5658/2006.

Denota-se, portanto, que o disposto na Lei nº 9294/96, perdeu vigência em tudo que contraria supervenientemente, não apenas em razão do princípio cronológico, mas também do princípio hierárquico, como afirmado no precedente do STF já recordado, sobre o Tratado Internacional para proteção à saúde que tem força supra-legal.

Ora, no artigo 8º da Convenção-Quadro, o Brasil figurou o compromisso de adoção de medidas administrativas de qualquer natureza eficazes para proteger o ser humano contra a exposição da fumaça tabagista.

(...)

“Artigo 8 -Proteção contra a exposição à fumaça do tabaco

        1. As Partes reconhecem que a ciência demonstrou de maneira inequívoca que a exposição à fumaça do tabaco causa morte, doença e incapacidade.

        2. Cada Parte adotará e aplicará, em áreas de sua jurisdição nacional existente, e conforme determine a legislação nacional, medidas legislativas, executivas, administrativas e/ou outras medidas eficazes de proteção contra a exposição à fumaça do tabaco em locais fechados de trabalho, meios de transporte público, lugares públicos fechados e, se for o caso, outros lugares públicos, e promoverá ativamente a adoção e aplicação dessas medidas em outros níveis jurisdicionais.“


   Sendo assim, a separação de áreas de fumantes e não fumantes, já não vigora por sua manifesta inadequação à saúde pública.

Nesse sentido, as emendas de nºs 1, 3, 7, 9, 10, 11, 12, 13 e 15 padecem de vícios de ordem legal e constitucional, razão pela qual não recomendamos seu acolhimento. 

Da análise das emendas de nºs 2, 4, 5, 14 e 17 temos a considerar que as medidas consubstanciadas nas mesmas ensejam providências de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, temos a considerar, ainda, que as alterações contrariam princípios norteadores da administração pública, de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, a serem observados pelos Poderes da União, dos Estados e dos Municípios, a quem cabe, com o auxílio dos seus representantes, avaliar critérios de conveniência e oportunidade na gestão da coisa pública. 

Os princípios gerais regentes da Administração Pública, previstos no art. 37, caput, da Constituição, são invocáveis de referência à administração de pessoal. A Administração Pública é norteada por princípios conducentes à segurança jurídica, que no caso, estariam sendo afrontados. A variação de enfoques, seja qual for a justificativa, não se coaduna com os citados princípios, sob pena de grassar a insegurança daqueles.A denominada função administrativa do Estado submete-se a um especial regime jurídico. Trata-se do denominado regime de direito público ou regime jurídico-administrativo. Sua característica essencial reside, de um lado, na admissibilidade da idéia de que a execução da lei por agentes públicos exige o deferimento de necessárias prerrogativas de autoridade, que façam com que o interesse público juridicamente predomine sobre o interesse privado; e de outro, na formulação de que o interesse público não pode ser livremente disposto por aqueles que, em nome da coletividade, recebem o dever-poder de realizá-los. Consiste, na verdade, no regime jurídico decorrente da conjugação de dois princípios básicos: o princípio da supremacia dos interesses públicos e o da indisponibilidade dos interesses públicos.

Desta maneira, conclui-se que a função administrativa encontra-se subordinada às finalidades constitucionais e deve pautar as suas tarefas administrativas no sentido de conferir uma maior concretude aos princípios e regras constitucionais, uma vez que estas não configuram como enunciados meramente retóricos e distantes da realidade, mas possuem plena juridicidade.

Assim, não vemos eficácia e oportunidade que nos levem a aprovar as emendas 2, 4, 5, 14 e 17, ante os vícios de constitucionalidade apontados, o que nos leva a opinar pela rejeição das mesmas. 

A emenda de nº 6, por sua vez, ao suprimir a exceção prevista na proposta com relação aos locais de culto religioso, insurge-se contra o preceito constitucional previsto no art. 5º, inciso VI, da Carta Federal, que assegura a inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença e o livre exercício dos cultos religiosos, o que nos leva a opinar pela sua rejeição.

Nos mesmos moldes, a emenda de nº 8 traz a preocupação quanto à restrição que a palavra “locais” poderia, eventualmente, trazer às manifestações de cunho religioso. 

Ora, o preceito constitucional acima mencionado já assegura tal direito que, inclusive faz parte do rol dos direitos fundamentais não estando sujeito, portanto, a restrições de ordem legal.

Nosso parecer é pela rejeição da emenda nº 8.

Finalmente, com relação à emenda de nº 16, entendemos que a medida acessória, além de aprimorar a mensagem governamental, irá garantir a eficácia da lei, na medida em que concede um prazo para esclarecimentos à população e adequações dos estabelecimentos em que deverá ser aplicada.

Por esse motivo, somos favoráveis à sua aprovação.

Isso posto, somos favoráveis à aprovação do Projeto de Lei nº 577, de 2008, da emenda de nº 16 e pela rejeição das demais emendas.

a) Barros Munhoz - Relator Especial

