
PARECER JURÍDICO
REFERÊNCIA: PROJETO DE LEI Nº 0042, DE 18 DE JUNHO DE 2019, DE AUTORIA DO VEREADOR IZAIAS BRANCO DA SILVA COLINO QUE PROÍBE O CONSUMO DE CIGARROS, CIGARRILHAS, CHARUTOS, CACHIMBOS OU DE QUALQUER OUTRO PRODUTO FUMÍGENO, DERIVADO OU NÃO DO TABACO, NA FORMA QUE ESPECIFICA, EM AMBIENTES DESTINADOS A PRÁTICAS DESPORTIVAS DE USO COLETIVO, PÚBLICOS E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS. 
Trata-se de Projeto de Lei que proíbe o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, em ambientes destinados a práticas desportivas de uso coletivo, públicos e dá outras providências.
Consta da justificativa que acompanha o presente Projeto de Lei o seguinte:
“Notadamente a cidade de Botucatu vem se desenvolvendo e ganhando novas praças e áreas públicas para a prática esportiva.

Claramente o esporte, seja ele de alto rendimento ou mesmo para lazer, é um vetor importante para a vida saudável.

Com estas simples afirmações é fácil perceber que a prática esportiva e substancias fumígeras não combinam.

Em nossa cidade, em algumas das praças esportivas, pessoas desinteressadas pelo esporte tem sem valido das arquibancadas e dos grandes espaços para consumir cigarros e outras substancias fumígeras, o que de uma certa forma subverte a finalidade dessas praças.

Assim, proponho esta lei, para que nos ambientes destinados a práticas desportivas de uso coletivo, ainda que não fechados, públicos, o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, sejam proibidos.”

Primeiramente cabe apontar a importância desta Lei Municipal quanto à efetivação do direito social à saúde, especificamente quanto à sua prevenção, conforme dispõem os artigos 6º e 23, inciso II da Constituição Federal (CF), seguido pelos artigos 5º, incisos I, II e VII e 6º, inciso II da Lei Orgânica do Município (LO):
Art. 6º, CF: São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.
Art. 23, CF: É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios:

...

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência;
Art. 5º, LO Compete ao Município exercer todas as atribuições pertinentes ao provimento dos interesses locais, especialmente:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislação federal e a estadual, no que couber, com vistas aos interesses locais;

...

VII - prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população;

Art. 6º, LO: Compete ao Município, em comum com a União e o Estado, de conformidade com a legislação complementar federal:
...
II - cuidar da saúde e da assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiências;
A proposição em análise é de competência do Município, pois compete a este legislar sobre assuntos de interesse local, conforme dispõe o artigo 30, inciso I, da Constituição Federal e artigo 5º, inciso I, da Lei Orgânica do Município.
Importante destacar também, a competência concorrente entre União, Estados e Municípios para legislar e cuidar da saúde de toda população, diante do que se afere dos dispositivos constitucionais citados. 

Sabe-se que a Lei Estadual de São Paulo nº 13.541/2009, 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.

Segundo o que especifica no § 1º do artigo 2º, esta restrição se aplica aos recintos de uso coletivo, total ou parcialmente fechados em qualquer dos seus lados por parede, divisória, teto ou telhado, ainda que provisórios, onde haja permanência ou circulação de pessoas.

No § 2º conceitua-se a expressão “recintos de uso coletivo”, o qual compreende, dentre outros, os ambientes de trabalho, de estudo, de cultura, de culto religioso, de lazer, de esporte ou de entretenimento, áreas comuns de condomínios, casas de espetáculos, teatros, cinemas, bares, lanchonetes, boates, restaurantes, praças de alimentação, hotéis, pousadas, centros comerciais, bancos e similares, supermercados, açougues, padarias, farmácias e drogarias, repartições públicas, instituições de saúde, escolas, museus, bibliotecas, espaços de exposições, veículos públicos ou privados de transporte coletivo, viaturas oficiais de qualquer espécie e táxis.
No artigo 6º dessa mesma lei exclui-se alguns locais dessa proibição, dentre eles as vias públicas e os espaços ao ar livre, além de residências e estabelecimentos específicos e exclusivamente destinados ao consumo no próprio local de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, desde que essa condição esteja anunciada, de forma clara, na respectiva entrada.
Levando em conta tal regulamentação, vem o Legislador Municipal, com base no interesse local e exercendo o poder de suplementar a legislação estadual, de forma ainda mais protetiva e preventiva à saúde de toda a população, restringir o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, em ambientes destinados a práticas desportivas de uso coletivo, ainda que não fechados, de uso público.

Conforme deixa claro o projeto de lei, essa restrição só se aplica aos ambientes de uso público, ficando excluído dessa proibição qualquer outro local privado, como clubes, quadras particulares, enfim lugares de prática esportiva não destinados ao uso público.

A apresentação da presente proposta trata-se de uma postura adotada no mundo todo, beneficiando a saúde da população, mormente aquela que busca locais públicos como parques, praças, praias e demais áreas ao ar livre, para praticar esportes e outras atividades de lazer. 

Desse modo as áreas públicas ao ar livre destinadas à prática de esporte e lazer da população ficam protegidas de fumaças oriundas de cigarros, cigarrilhas, charutos e congêneres.

Não é coerente que enquanto pessoas praticam esportes e mães passeiam com seus bebês de um lado, tenham que suportar de outro, um ou mais fumantes soltando fumaça deliberadamente, fazendo com que aqueles que buscam vida mais saudável, – adultos, adolescentes e crianças – sejam obrigados a respirar mais de 250 substâncias tóxicas, tais como: hidrogênio cianide (usado em armas químicas); monóxido de carbono (o mesmo dos escapamentos dos carros); butano (igual ao fluído de isqueiro); amônia (utilizada em produtos de limpeza); tolueno (usado no thinner); arsênico (contido na fórmula dos pesticidas); chumbo (existente nas tintas de parede); cromo (usado na fabricação do aço); cádmio (das baterias dos carros); polônia-2.0 (produto radioativo) e demais substâncias existentes hoje nos cigarros.

Dos 250 gases encontrados nos cigarros, onze deles são classificados como compostos carcinogênicos do grupo 1, ou seja, os mais cancerígenos.

Medida de teor semelhante ao inserto nesta proposta foi apresentada pelo Conselho Municipal de New York, adotada pelo prefeito Michael Bloomberg, aprovada em sessão legislativa, recebendo aplausos do mundo todo.

A fumaça do cigarro faz mais mal que o próprio cigarro, sendo por essa razão uma proposta para evitar que esse mal atinja pessoas não fumantes principalmente as que enaltecem a saúde e a boa forma.

Como a proibição desta lei não se estende a ruas e avenidas, aqueles que estiverem em parques, praças ou outro local público destinado ao esporte, deverão sair destes e dirigir-se à rua ou avenida mais próxima para fumar.

Portanto, o direito de fumar publicamente não está tolhido, o que se busca com essa disciplina, é fazer com que a fumaça dos fumantes não atinja pessoas que buscam vida saudável enquanto praticam esportes, caminham, passeiam ou mesmo apreciam as praças, os parques e os locais públicos municipais destinados à prática esportiva.

Enquanto praticar esporte é uma opção salutar que só beneficia, fumar é uma opção nada saudável que prejudica o próximo.
Nesse mesmo sentido encontra-se a notícia de 10 de julho de 2019, do jornal Valor Econômico: “A Comissão de Assuntos Sociais (CAS) do Senado aprovou nesta quarta-feira um projeto que proíbe o uso de cigarros e outros produtos fumígenos em locais onde são realizados eventos esportivos, como ginásios, estádios e arenas. 
Assim, a Comissão do Senado aprovou o projeto que proíbe fumo em eventos esportivos, inclusive em estádios de futebol, ampliando a lista de ambientes coletivos em que já havia o impedimento, como repartições públicas, hospitais, postos de saúde, salas de aula, bibliotecas, recintos de trabalho coletivo, teatro e cinema.
É notório que os espaços de prática esportiva, como ginásios e estádios, costumam ser associados a uma vida saudável, e que, portanto, a proibição do fumo ajudaria a proteger atletas e frequentadores dos malefícios da exposição à fumaça, além do fato de crianças serem muito suscetíveis a exemplos de adultos e que o ato de fumar em espaços públicos pode estimular o hábito na nova geração.  

Afinal, não se pode banalizar o que é maléfico para a saúde, não podendo a criança trazer, desde tenra idade, aquela imagem do pai, ou do tio, ou da babá ou do pai do coleguinha que está no local esportivo e de lazer, fazendo uso de cigarro, porque aquilo para ele passa a ser natural.

Nunca é demais lembrar que tal projeto não traz obrigações que possam onerar o Poder Público, mas sim trata de diretrizes gerais e abstratas a serem respeitadas por toda população.


Nas palavras do saudoso professor Hely Lopes Meirelles:

“A Prefeitura não pode legislar, como a Câmara não pode administrar ... O Legislativo edita normas; o Executivo pratica atos segundo as normas. Nesta sinergia de funções é que residem a harmonia e independência dos Poderes, princípio constitucional (art. 2°) extensivo ao governo local. Qualquer atividade, da Prefeitura ou Câmara, realizada com usurpação de funções é nula e inoperante ... ".
Quanto à iniciativa legislativa, a norma constitucional não confere exclusividade ao chefe do Poder Executivo para tratar de assuntos ligados à saúde, permitindo concluir pela competência concorrente para disciplina de assuntos relativos a esse tema, conforme se infere da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no RE 218.110-SP.

Portanto, não se trata de hipótese cuja iniciativa legislativa é reservada ao Chefe do Executivo, bastando observar que a lei não cuida da criação, organização, extinção ou modificação de órgãos da Administração, ou mesmo dispõe sobre cargos ou função pública; é dizer, não trata de matéria estritamente administrativa, irrelevante ser de iniciativa parlamentar.

Desse modo, a eventual lei não fere a iniciativa legislativa reservada do chefe do Poder Executivo, pois as hipóteses de limitação da iniciativa parlamentar previstas no art. 61 da CF e art. 24, § 2º, da Constituição Estadual compõem elenco taxativo, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF, Tribunal Pleno, ADI nº 3.394-8/AM, relator Min. Eros Grau, julgado em 02.04.07).

Diante de toda a análise, se constata que o Projeto de Lei não disciplina atos de gestão administrativa, não extrapolando por sua vez os limites do Poder Legislativo (Separação de Poderes), não estando a matéria na órbita da chamada reserva da administração, que seria de competência do Poder Executivo.
Esse é o entendimento de nossa jurisprudência, como se pode aferir do julgado recente do Tribunal de Justiça de São Paulo:

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2097355-20.2016.8.26.0000  

Órgão julgador: Órgão Especial 
        Data do julgamento: 14/09/2016 


Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – LEI Nº 11.983, DE 25 DE ABRIL DE 2016, DO MUNICÍPIO DE SÃO JOSÉ DO RIO PRETO, QUE TORNA OBRIGATÓRIO EM ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS, INSTITUIÇÕES DE ENSINO OU QUALQUER OUTRO ÓRGÃO PRIVADO QUE TENHA FLUXO DE PESSOAS, A DISPONIBILIZAÇÃO DE ÁLCOOL EM GEL – COMPETÊNCIA CONCORRENTE ENTRE A LEGISLATIVO E EXECUTIVO - EXERCÍCIO DA FISCALIZAÇÃO DO CUMPRIMENTO DA PRESENTE LEI QUE NÃO GERA DESPESAS PORQUE SE ENCONTRA NO EXERCÍCIO GERAL DO PODER DE POLÍCIA DA ADMINISTRAÇÃO – AÇÃO IMPROCEDENTE 

Analisando o conteúdo do projeto de lei cabem as seguintes considerações a fim de que não se cogite de qualquer vício e inconstitucionalidade nos seguintes artigos:

Art. 1º Fica proibido no território do município de Botucatu, em ambientes destinados a práticas desportivas de uso coletivo, ainda que não fechados, públicos, o consumo de cigarros, cigarrilhas, charutos ou de qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco.

Parágrafo único - Nos locais previstos nesta lei deverá ser afixado aviso da proibição, em pontos de ampla visibilidade, com indicação de telefone e endereço dos órgãos municipais responsáveis pela Vigilância Sanitária e pela defesa do consumidor.
Art. 2º O responsável pelos recintos de que trata esta lei deverá advertir os eventuais infratores sobre a proibição nela contida, bem como sobre a obrigatoriedade, caso persista na conduta coibida, de imediata retirada do local, se necessário mediante o auxílio de força policial.


Começando pelo artigo 2º não há que se falar em novas atribuições ao servidor público ou concessionário/permissionário responsável pelo local, afinal já consta de suas funções manter a ordem, zelando pelo bom funcionamento do equipamento público, apenas indicando mais uma obrigação que já se insere na sua gestão administrativa, de modo a não onerar ou prejudicar o desenvolvimento normal de seu labor diário.


No que tange ao parágrafo único do artigo 1º, apesar de irrisória a despesa com a fixação e elaboração de avisos quanto a essa proibição de fumar nesses locais, cabe considerar que essa despesa não condena por si só o dispositivo, ensejando no máximo a inexequibilidade da norma no exercício orçamentário em que aprovada, conforme restará demonstrado pela jurisprudência relacionada a seguir.


Se a lei cria despesa pública ou renuncia a receita pública isso não é suficiente para conclusão de sua inconstitucionalidade por violação à iniciativa reservada do Chefe do Poder Executivo. Como assinala José Maurício Conti ao comentar a inexistência de reserva de iniciativa para leis que criam ou aumentam despesa pública, diferentemente do ordenamento constitucional anterior, “não havendo mais a expressa disposição no texto constitucional de que é iniciativa privativa do Presidente da República as leis que disponham sobre matéria financeira, tal reserva não mais subsiste, não sendo cabível interpretação ampliativa na hipótese, conforme entende inclusive nossa Suprema Corte” (Iniciativa legislativa em matéria financeira, in Orçamentos Públicos e Direito Financeiro, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 283-307, coordenação José Maurício Conti e Fernando Facury Scaff).


É conveniente assentar que se trata de verdadeiro absurdo a alegação de que toda e qualquer lei que gere despesa só possa advir de projeto de autoria do Executivo. O Supremo Tribunal Federal tem estimado que:

“(...) não procede a alegação de que qualquer projeto de lei que crie despesa só poderá ser proposto pelo Chefe do Executivo. As hipóteses de limitação da iniciativa parlamentar estão previstas, em numerus clausus, no artigo 61 da Constituição do Brasil --- matérias relativas ao funcionamento da Administração Pública, notadamente no que se refere a servidores e órgãos do Poder Executivo (...)” (RT 866/112).


Do mesmo modo se encontram os entendimentos do Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, conforme se pode notar:

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2235511-51.2017.8.26.0000    

Relator(a): Márcio Bartoli

Data do julgamento: 09/05/2018

Ementa: I. Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei que institui a "Semana de Conscientização sobre a Alienação Parental no Município". II. Inexistência de violação à iniciativa legislativa reservada. O rol de iniciativas legislativas reservadas ao Chefe do Poder Executivo é matéria taxativamente disposta na Constituição Estadual. III. Inocorrência de usurpação de atribuição administrativa do Chefe do Executivo. Norma de caráter geral e abstrato, com o fim de proporcionar à população do município conhecimento sobre a temática, bem como fomentar iniciativas de combate à alienação parental. IV. Inexistência de disposições, na normativa impugnada, que tratem de organização administrativa do Poder Executivo ou gestão de escolas e serviços escolares, questões que deverão ser devidamente regulamentadas pelo Chefe do Poder Executivo para assegurar o cumprimento da norma. Inocorrência de ofensa à regra da separação dos poderes. V. Criação de gastos sem indicação de fonte de custeio. Inconstitucionalidade não caracterizada. Possibilidade de realocação e suplementação orçamentária. Fundamento, ademais, que ensejaria, no máximo, a inexequibilidade da norma no exercício orçamentário em que aprovada. VI. Pedido julgado improcedente.  

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2215223-19.2016.8.26.0000    

Relator(a): Sérgio Rui

Data do julgamento: 15/03/2017

Ementa: Ação Direta de Inconstitucionalidade – Lei n. 8.575/2016, de iniciativa parlamentar, do Município de Jundiaí, que dispõe sobre a realização, nos espaços públicos do município, de obras fotográficas ou de quaisquer processos análogos, desde que não haja necessidade de segurança e de interdição dos locais escolhidos, casos em que será necessária a prévia autorização do órgão competente – Usurpação de atribuição pertinente à atividade privativa do Executivo, pelo Legislativo, não configurada – Inteligência dos artigos 5º, parágrafo 1º, 24, parágrafo 2º, alíneas 1 e 2, 47, incisos II, XIV e XIX, 111 e 144 da Constituição Estadual da Constituição Estadual – Ausência, por outro lado, de afronta ao artigo 25 da Constituição Bandeirante, pois a falta de referência à dotação orçamentária impede, eventualmente, a exequibilidade da norma no exercício em que editada. Ação direta julgada improcedente. 

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2057688-90.2017.8.26.0000    

Relator(a): Tristão Ribeiro

Data do julgamento: 18/10/2017

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal nº 12.689, de 13 de março de 2017, de iniciativa parlamentar, que cria pipódromos no Município de São José do Rio Preto. Matéria de interesse local, que não se encontra inserida entre aquelas de competência exclusiva do Chefe do Poder Executivo. Norma que não estabeleceu prazo para sua regulamentação. Não está configurada violação ao artigo 30, inciso I, da Constituição Federal, e ao artigo 24, § 2º, da Constituição do Estado de São Paulo. Ausência de indicação de fonte de custeio que, por si só, não configura vício de inconstitucionalidade, acarretando, no limite, a inexequibilidade da norma no exercício orçamentário de sua aprovação. Ação julgada improcedente.  

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2158135-23.2016.8.26.0000    

Relator(a): Tristão Ribeiro

Data do julgamento: 28/06/2017

Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal nº 3.939, de 08 de julho de 2016, de iniciativa parlamentar, que "Inclui no Calendário Oficial do Município de Mirassol o 'Dia do Escotismo'". Matéria de interesse local, que não se encontra inserida entre aquelas de competência exclusiva do Chefe do Poder Executivo. Mera criação de data comemorativa, sem o estabelecimento de obrigações à Administração Pública Municipal. Não configurada violação ao artigo 30, inciso I, da Constituição Federal, e ao artigo 24, § 2º, da Constituição do Estado de São Paulo. Ausência de indicação de fonte de custeio que, por si só, não configura vício de inconstitucionalidade, acarretando, no limite a inexequibilidade da norma no exercício orçamentário de sua aprovação. Precedentes deste Colendo Órgão Especial. Ação julgada improcedente.  

Abordando o tema em questão e conforme se extrai do artigo 5º, incisos I e XI, da Lei Orgânica do Município de Botucatu, compete ao Município legislar sobre assuntos de interesse local e ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes.

Incontestável é o direito à vida e à saúde, prescritos no art. 196 da Constituição da República Federativa do Brasil, vejamos:

"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."

Posto isso, essa Procuradoria Jurídica, convicta da pertinência e do grande alcance de cunho social do projeto em questão, entende pela viabilidade do mesmo, ante o princípio da proporcionalidade e razoabilidade, e por ser a saúde um direito social garantido por Nossa Carta Magna.
O quórum para deliberação pelo Plenário desta Casa de Leis é o de maioria simples, conforme estabelece o artigo 40, I, do Regimento Interno da Câmara Municipal de Botucatu. 

Assim o Projeto de Lei deve obedecer a discussão e votação únicas, pelo quórum de maioria simples dos Vereadores presentes à Sessão, desde que presentes a maioria absoluta dos membros da Câmara (artigo 39, “a”, § 1º do RI).

Cabe salientar que o projeto em apreço deve ser encaminhado às Comissões temáticas pertinentes, notadamente, à Comissão de Constituição, Justiça e Redação, bem como à Comissão de Saúde.
Portanto, quanto à forma, o Projeto de Lei não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.
Este o parecer, salvo melhor juízo.
Botucatu, 14 de agosto 2019.

PAULO ANTONIO CORADI FILHO

Procurador Legislativo

OAB-SP 253.716
