‘ ~ SENADO FEDERAL

Gabinete do Senador Gladson Cameli

VOTO EM SEPARADO

Perante a COMISSAO DE DESENVOLVIMENTO
NACIONAL, sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 769, de
2015, do Senador José Serra, que altera a Lei n° 9.294, de
15 de julho de 1996, para vedar a propaganda de cigarros
ou qualquer outro produto fumigeno e o uso de aditivos que
confiram sabor e aroma a estes produtos, bem como
estabelecer padrdo grafico unico das embalagens de
produtos fumigenos, altera a Lei n. 9.503, de 23 de
setembro de 1997 (Codigo de Transito Brasileiro), para
configurar como infragdo de trdnsito o ato de fumar em
veiculos quando houver passageiros menores de dezoito
anos, e da outras providéncias.

I - RELATORIO

E submetido a apreciacdo da Comissdo de Desenvolvimento Nacional
(CEDN), o Projeto de Lei do Senado n°® 769, de 2015, de autoria do Senador José Serra,
que altera a Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, para vedar a propaganda de cigarros
ou qualquer outro produto fumigeno e o uso de aditivos que confiram sabor e aroma a
estes produtos, bem como estabelecer padrdo grdfico unico das embalagens de
produtos fumigenos, altera a Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Codigo de
Transito Brasileiro), para configurar como infragdo de trdnsito o ato de fumar em
veiculos quando houver passageiros menores de dezoito anos; e da outras
providéncias.

A proposi¢dao, composta de cinco artigos, promove diversas
modificacdes na Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre as restricdes ao
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uso e a propaganda de produtos fumigenos, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias
e defensivos agricolas, nos termos do §4° do art. 220 da Constitui¢do Federal, para:

a) proibir qualquer forma de propaganda, publicidade, promog¢ao ou
patrocinio de produtos fumigenos também nos locais de venda;

b) obrigar que as embalagens dos cigarros sejam padronizadas,
mantendo as adverténcias quanto aos riscos e prejuizos do fumo, conforme regulamento
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria;

c) proibir o uso de substancias sintéticas e naturais que possam
conferir, intensificar, modificar ou realgcar sabor ou aroma de cigarros ou outros
produtos fumigenos;

Além disso, altera o art. 162 da Lei no 9.503, de 23 de setembro de
1997, que institui o Codigo de Transito Brasileiro, para punir com multa e computo de
pontos na carteira o motorista que fumar ou permitir que passageiro fume em veiculo
que esteja transportando menores de dezoito anos.

Nos termos da justificacao da proposi¢ao:

As trés primeiras medidas tém por finalidade se opor as
estratégias mais agressivas de marketing da industria tabagista, que
atuam na inducdo do tabagismo entre jovens. A quarta procura
desestimular os pais e responsaveis que ainda continuam fumando na
presenca de criangas e adolescentes, o que, comprovadamente, ¢ um
estimulo para que o jovem, em algum momento, experimente o tabaco,
aumentando os riscos de se tornar um dependente. Além disso, a
medida ¢ importante para a protecdo de criangas € jovens contra a
exposicao ao fumo passivo em local fechado, pois proibe que se fume

em veiculo que esteja transportando menores de dezoito anos.

O relator do Projeto de Lei do Senado n° 769, de 2015 na Comissao
Especial de Desenvolvimento Nacional, Senador Otto Alencar, apresentou Parecer n°,
de 2015, em 17 de fevereiro de 2016, em que entende que a proposicao estaria dotada
de constitucionalidade e juridicidade.

Nos termos do parecer do relator, o projeto seria constitucional, pois:
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A proposicao trata de matéria inserida na competéncia legislativa
da Unido, conforme o disposto no art. 22, incisos XXIX e XI, e no art.
24, incisos V e XII, da Constitui¢do, segundo os quais compete a Unido
legislar privativamente sobre propaganda comercial e transito e
transporte e concorrentemente com os Estados e o Distrito Federal
sobre produ¢do e consumo e protecao e defesa da saude.

Ademais, nos termos do §3° do art. 220 da Lei Maior, compete a
lei federal estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia
a possibilidade de se defenderem da propaganda de produtos, praticas
e servigos que possam ser nocivos a saude, e o §4° do mesmo
dispositivo constitucional estabelece que a propaganda comercial de
tabaco, entre outros produtos, estara sujeita a restricdes legais e
contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

Cabe ao Congresso Nacional dispor sobre a matéria, e a iniciativa
parlamentar ¢ legitima, nos termos dos arts. 48 e 61 da Lei Maior.

Quanto a juridicidade, destaca o Parecer que:

o projeto se afigura irretocavel, porquanto: i) o meio eleito para
o alcance dos objetivos pretendidos (normatizacao via edigdo de lei) é
o adequado; ii) o assunto nele vertido inova o ordenamento juridico;
iii) possui o atributo da generalidade; iv) se afigura dotado de potencial
coercitividade; e v) € compativel com os principios diretores do sistema
de direito pétrio.

A proposicao esta redigida em conformidade com a boa técnica
legislativa, observando os preceitos da Lei Complementar n° 95, de 26
de fevereiro de 1998, ressalvada a necessidade dos ajustes objeto das
emendas que propomos.

No mérito, o relator Senador Otto Alencar ¢ favoravel as medidas
propostas pelo autor Senador José Serra, por entender, nos termos do seu parecer, como
segue:

Como bem salienta o autor do projeto em sua justificagdo, o
Brasil avangou significativamente na adocdo de medidas de combate
ao tabagismo, tais como a proibi¢do da propaganda de cigarros (exceto
nos pontos de venda), a obrigatoriedade de inclusao de adverténcias
sobre os maleficios do tabagismo nas embalagens e nos magos de
cigarros, a proibi¢ao de patrocinios de eventos por marcas de cigarros
e a proibicdo do uso de produtos fumigenos em recinto coletivo
fechado, entre outras.
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A despeito dessas conquistas, ¢ preciso dar continuidade a essas
politicas antitabagismo, de modo a reduzir ainda mais o uso de
produtos fumigenos, os quais, como ¢ de conhecimento publico, tantos
males t€ém causado a populacdo em razdo de serem extremamente
prejudiciais a saude.

[.]

O projeto avanga em relagdo a legislagdo vigente, especialmente
ao estender a proibicdo de propaganda comercial desses produtos aos
locais de venda e ao coibir o uso de cigarros no interior de automodveis
em que haja menores de dezoito anos.

Inobstante entender que o Projeto objeto do Parecer goza de boa técnica
legislativa, o relator propde ajustes na proposicao na forma de emendas, para:

No art. 3° da Lei no 9.294, de 1996, alterado pelo art. 1° do
projeto, propomos a renumeracdo dos §§8° a 10 para §§3° e 4°
Excluimos a referéncia a regulamentacao de dispositivos pela Anvisa,
tendo em vista o disposto no art. 61, §1°, I, “e” no art. 84, VI da
Constituicdo, os quais estabelecem a competéncia privativa do
Presidente da Republica para dispor sobre a organizacdo e
funcionamento da administragao federal.

No art. 5° da Lei no 9.294, de 1996, propomos que se deixe de
reproduzir o §1°, tendo em vista ndo ter havido alteracdo em seu texto.

Alteramos a redagao do caput do art. 2° do projeto, por razdes de
técnica legislativa.

No art. 4° da proposi¢ao, incluimos a revogagao dos §§1° e 2° do
art. 3°-A da Lei no 9.294, de 1996.

O Projeto de Lei do Senado n° 769, de 2015, com as emendas do relator
contidas no Parecer n° , de 2015, apresentado em 17 de fevereiro de 2016, estaria apto
para votacdo e decisdo, em carater terminativo, na Comissao de Desenvolvimento
Nacional.

Contudo, tanto a proposi¢do quanto as razdes do parecer do relator,
muito embora sejam louvaveis as intengdes do autor Senador José Serra e do relator
Senador Otto Alencar nas medidas de combate ao tabagismo, sdo inconstitucionais,
antijuridicas e, no mérito, ndo atingiriam os fins pretendidos, pelas razdes que se passa
a expor.
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II - ANALISE

A proposi¢do trata de matéria inserida na competéncia legislativa
privativa da Unido, conforme disposto no art. 22, incisos XXIX e XI, e no art. 24, incisos
V e XII, da Constitui¢do, segundo os quais compete a Unido legislar privativamente
sobre propaganda comercial e transporte e concorrentemente com os Estados e o
Distrito Federal sobre producao e consumo e protecao e defesa da saude.

Contudo, o art. 220, §4° do texto constitucional estabelece que a
propaganda comercial de tabaco est4 sujeita a restrigdes legais e ndo a proibicao total,
como ¢ objeto do Projeto de Lei em andlise. Isto porque as restrigoes
constitucionalmente admitidas sao limitadas por direitos e garantias fundamentais, a
comegar pelo direito fundamental a liberdade de comunicagado, contida no art. 5°, inciso
IX.

Ao proibir que os produtos sejam expostos e impor a padronizac¢ao das
embalagens em um Unico modelo a ser definido pelo Estado, a proposi¢do cassa, de
forma irremediavelmente inconstitucional, o direito das empresas de comunicar aos
consumidores, ainda que sem intuito de propaganda, a existéncia de seus produtos e de
diferencia-los uns dos outros, sejam eles da mesma fabricante ou importadora ou de
concorrentes entre si.

Ademais, a proibi¢do da diferencia¢ao dos produtos fumigenos, ou do
uso de marcas com seus sinais distintivos, seja em cor, elemento grafico, forma ou
palavra, e a proibi¢ao a exposi¢ao e visibilidade desses produtos nos pontos de venda,
como ¢ objeto do art. 1° da proposicao, viola o direito fundamental a protecdo da
propriedade e, em especifico, da propriedade das marcas e de seu decorrente e 16gico
uso, contidos no art. 5°, incisos XXII ¢ XXIX, e no art. 170, inciso II da Constitui¢ao.
Representa afronta ao direito fundamental a imagem ao cassar a expressao das marcas
nos produtos, expresso no art. 5°, inciso X da Carta Magna, e que se estende as pessoas
juridicas. Quebra o direito fundamental de informag¢ao dos consumidores, insculpido no
art. 5°, inciso XIV do texto constitucional.
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Proscrever tanto a diferenciagdo dos produtos fumigenos por meio da
expressao integral das marcas e a sua exposi¢ao e visibilidade nos locais de venda,
quanto a fabricagdo ou importacdo e a comercializagdo no Pais dos que contenham
substancias que confiram, intensifiquem, modifiquem ou realcem sabor ou aroma, fere
o direito a liberdade de iniciativa e de livre concorréncia, protegido no art. 1°, IV e art.
170, caput e seu inciso IV da Carta da Republica. A Constituicdo determina que haja a
limitagdo da intervencdo do Estado na atividade econOmica a ser exercida pelo
particular, sendo garantido as empresas o direito de praticar livremente, dentro dos
parametros constitucionais, todos os atos relacionados ao desenvolvimento de sua
atividade.

Acordos internacionais de prote¢do a propriedade intelectual, dos quais
o Brasil € signatario e se comprometeu perante a comunidade de paises a zelar por seu
fiel e integral cumprimento, sdo descumpridos pela proposi¢ao, em especial o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio,
conhecido internacionalmente por TRIPS (7rade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights) e a Convencao de Paris de 1967.

Internalizado no ordenamento juridico nacional por for¢a do Decreto
n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio estabelece em seu art. 15 que a
natureza dos bens ou servigos para os quais se aplique uma marca nao constituira, em
nenhum caso, obstaculo a seu registro. Ao estabelecer a padronizagcdo das embalagens
—impedindo a frui¢do integral do uso da marca — e a exposicao e visibilidade destas nos
locais de venda — finalidade da marca no exercicio da liberdade comercial — inutiliza-
se o seu registro, sendo claramente obstaculo por via indireta.

O Acordo expressa ainda, no art. 20, que o uso comercial de uma marca
ndo serd injustificadamente sobrecarregado com exigéncias especiais, tais como o uso
com outra marca, o uso em uma forma especial ou o uso em detrimento de sua
capacidade de distinguir os bens e servicos de uma empresa daqueles de outra empresa,
o que coaduna com as protecdes constitucionais previstas na Constitui¢do brasileira e ¢
integralmente contrariado pelas proposi¢des em discussao.

Ha ferimento no dever de zelo contra a concorréncia desleal, prevista
no ordenamento juridico brasileiro e na Convengao de Paris de 1967 em seu art. 10, bis,
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internalizada por meio do Decreto 75.572, de 8 de abril de 1975, em que o Brasil se
obrigou a assegurar aos nacionais prote¢ao efetiva contra essa ilegal pratica comercial.

Medida similar de padronizacdo das embalagens de derivados de
tabaco adotada pela Australia estd sendo questionada no ambito da Organizagdo
Mundial do Comércio. Painel para julgamento foi formado e a condenacdo daquele Pais
podera lhe gerar graves sangdes econdmicas € comerciais.

Nesse sentido, a Associagdo Brasileira de Propriedade Intelectual ja se
posicionou contra a implementacdo de embalagens genéricas no Brasil. A ABPI em sua
resolucdo 84/2014 expds seu “veemente repudio” a implementagdo das embalagens
genéricas no Brasil e recomendou que o governo brasileiro posicione-se contrariamente
a qualquer legislagcdo estrangeira nesse sentido, nos foruns internacionais € em suas
manifestagdes nos procedimentos de solucdo de controvérsias iniciados no ambito da
OMC e outras organizacdes internacionais.

Pelas razdes acima expostas, as proposi¢des contidas no Projeto de Lei
n° 769, de 2015, sdo inconstitucionais.

As medidas propostas sdo também antijuridicas, seja quanto i) o meio
eleito para o alcance dos objetivos pretendidos (normatizagdo via edi¢ao de lei), ii)
inovagdo no ordenamento juridico, iii) atributo de generalidade, iv) coercitividade e v)
compatibilidade com os principios diretores do sistema de direito patrio.

J& foi demonstrado que as propostas ferem direitos e garantias
fundamentais petrificados na Constitui¢do, razao pela qual a edi¢ao de lei ndo pode ser
meio juridicamente valido. Em se tratando de direitos fundamentais, o art. 60, inciso IV
proibe que mesmo emenda constitucional lhes venha a abolir. Nao ha gradacao possivel
para abolicdo de direitos e garantias fundamentais, sendo que sua derrogacdo parcial
esta igualmente vedada, ndo se cogitando desse debate.
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A 1nadequagdo do meio em razdo do freio constitucional
incompatibiliza as propostas, como consequéncia logica e inarredavel, com os
principios diretores do sistema de direito patrio.

Além de inadequadas no meio e na compatibilidade com o sistema
juridico patrio, as propostas versam sobre tema ja tratado na Lei n® 9.294, de 15 de julho
de 1996, alterada pela Lei no 12.546, de 14 de dezembro de 2011. O art. 3° da Lei
vigente ja proibe a propaganda comercial de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos
ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nao do tabaco, inclusive nos locais de
venda. E ressalvada apenas a exposi¢do desses produtos, ja acompanhadas das clausulas
de adverténcia previstas nos §§2°, 3° e 4° do mesmo artigo, ¢ da tabela de precos,
exposicao essa que atende ao art. 220, §4° da Constitui¢do e cuja previsao legal esta em
consonancia com os direitos e garantias fundamentais explicitados nas razdes desse
parecer.

O Poder Executivo regulamentou a Lei n® 9.294, de 15 de julho de
1996, alterada pela Lei no 12.546, de 14 de dezembro de 2011, por meio do Decreto
8.262, de 31 de maio de 2014, o qual limitou a forma das embalagens de produtos
fumigenos ao nelas proibir o uso de palavras, simbolos, dispositivos sonoros, desenhos
ou imagens que possam induzir diretamente o consumo, sugerir consumo exagerado ou
irresponsavel, induzir o consumo em locais ou situagdes perigosas ou ilegais, sugerir
ou induzir bem-estar ou saude, criar falsa impressao de que uma marca seja menos
prejudicial a saude do que outra, conduzir a conclusdes erroneas quanto as
caracteristicas € a composi¢ao do produto e quanto aos riscos a saude inerentes ao seu
uso, dentre outras proibigoes.

Adverténcias de saude sao também previstas no mencionado Decreto,
que devem ocupar 20% (vinte por cento) da area de cada uma das faces dos mostruarios
ou expositores de produtos fumigenos que estejam visiveis ou publico, e de 100% (cem
por cento) da face posterior, 30% (trinta por cento) da parte inferior da face frontal e
100% (cem por cento) de uma das laterais de suas embalagens.

A Lei no. 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Codigo de Transito
Brasileiro — preveé no art. 252, inciso V, que dirigir o veiculo com apenas uma das maos,
exceto quando deva fazer sinais regulamentares de brago, mudar a marcha do veiculo,
ou acionar equipamentos e acessorios do veiculos, ¢ infracdo de transito. Portanto, o ato
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de fumar na direcdo ja seria proibido em razdo de previsdo mais abrangente,
independentemente de se na presenca ou nao de criangas ou adolescentes.

Tanto para os motoristas quanto os passageiros que eventualmente
fumem na presenca de criancas e adolescentes, medida mais efetiva seria a implantacao
de politica publica por meio de campanhas educativas em postos de saude, escolas,
hospitais e demais 6rgaos da Administragdo Publica quanto a importancia de ndo expor
menores de 18 anos a fumaga de derivados de tabaco, em atendimento ao direito da
crianca ¢ do adolescente a prote¢do a sua saiude e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, nos termos do art. 7° da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que institui
o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Os aspectos levantados indicam que as propostas em debate ndo
contém inovacao constitucionalmente valida e que justifique a edi¢do de nova lei para
além da aplica¢do da legislagdo ja vigente no ordenamento juridico patrio.

As medidas ndo sdo dotadas da generalidade esperada em razdo da
previsao do art. 220, §4° da Constituicao, vez que ndo somente a propaganda comercial
de tabaco, mas também a de bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias
esta sujeita a restrigoes legais. Por tratar apenas de produtos fumigenos, as proposi¢des
estabelecem proibi¢des que além de inconstitucionais dirigem-se apenas a um grupo de
empresas que fabricam e comercializam um tipo dos produtos cuja Carta da Republica
determina restrigdes. A Constituigdo demanda que a normatizagdo se dé igualmente a
esses outros produtos que podem ser tdo ou mais nocivos.

Por fim, a coercitividade resta prejudicada em razdo dos efeitos nao
pretendidos e que seriam resultantes da entrada em vigor das propostas em discussao.
Isto porque medidas como a padronizacdo de embalagens, proibicdo de exposicdo e
visibilidade de produtos licitos nos locais de venda ou de uso de substancias que
confiram aroma ou sabor aos fumigenos aumentaria ainda mais a falsificacdo e o
contrabando de cigarros no Brasil, problema sério que gera aumento da criminalidade,
consumo de derivados do tabaco ndo controlados pelo Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitéria e perdas bilionarias de tributos para a Unido, Estados e Municipios.
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Por todos os motivos expostos, o Projeto de Lei n° 769, de 2015, ¢
também antijuridico.

Quanto ao mérito, as proposicoes nao atendem aos objetivos
pretendidos.

As embalagens, a toda evidéncia, afetam muito pouco a escolha do
individuo — consumidor ou ndo — de consumir produtos fumigenos, isto em razao das
exaustivas adverténcias de saide e do conhecimento geral a respeito dos seus riscos
inerentes. O uso de marcas e seus sinais distintivos nas embalagens e a exposi¢ao desses
produtos nos locais de venda sdao formas do consumidor distingui-los em suas diferentes
caracteristicas, qualidade e tecnologia. A experiéncia cientifica e social mostra que as
pessoas comegam a fumar, sobretudo, em decorréncia da influéncia de amigos e
familiares.

O homem médio ndo ignora os riscos no consumo de derivados de
tabaco, mas opta por fazé-lo por sua livre e espontinea vontade. Esta claro que criar
proibicdes as empresas nao reduziria a op¢ao pelo consumo do produto. Pelo contrario:
retiraria do Estado a possibilidade de fiscalizar e controlar o cumprimento da legislagao
quanto a cigarros e demais derivados de tabaco ao dar mais poder de fogo aos
falsificadores e contrabandistas, que certamente nao cumprem a lei e veriam uma pista
maior para praticar seus crimes em prejuizo da populacado e do Estado.

Outros efeitos adversos viriam com o aumento do contrabando de
cigarros. A cadeia produtiva do tabaco experimentaria forte queda na demanda em razao
da competicdo com os produtos ilegais; por consequéncia, pressionada pelos custos
operacionais na manuten¢ao de uma operacdo licita cuja carga tributaria ¢ elevada,
reduziria o valor pago ao produtor rural, afetando mais de 180 mil familias que vivem
dessa cultura no Sul e no Nordeste do Brasil. O desemprego aumentaria € o0s
comerciantes que cumprem a lei e ndo vendem fumigenos clandestinos se veriam
competindo com outros que ndo a atendem, criando ainda mais dificuldades econdmicas
a setor combalido pela forte crise econdmica que assola o Pais.
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Beneficios a satide publica seriam inexistentes neste cenario de
produtos fumigenos contrabandeados ocupando o vacuo que seria deixado pelas
fabricantes e importadoras licitamente estabelecidas; ¢ possivel at¢é mesmo que os
avangos no combate ao tabagismo, experimentados pelo Brasil ao longo dos ultimos
anos, sofressem reversao neste cenario, o que anularia qualquer intencdo de melhora da
saude e reducao do consumo desses produtos.

Diante dos fortes elementos em consideragao, resta discordar do mérito
do projeto.

III-vOTO

Em vista do exposto, manifestamo-nos pela inconstitucionalidade e
antijuridicidade do Projeto de Lei do Senado n°® 769, de 2015, e, no mérito, por sua
rejeicao.

Sala da Comissao,

Senador GLADSON CAMELI
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