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A Lei de Macau sobre o Controlo do Tabagismo -
uma Andlise Juridico-Econémica
Cheong Sut Lin*

I. Normas que regulam o tabagismo
enquanto procura publica

1. Fundamentagao tedrica da procura normativa relativa
ao controlo do tabagismo

Independentemente do balango da luta pela predominincia na
jurisprudéncia entre a lei do dever ser e a do ser, o que ¢ genericamente
reconhecido ¢ que as normas morais sdo mais severas do que as juridicas.
O tabagismo, enquanto fenémeno social vulgar e acto individual de livre
disposi¢ao do corpo, estd muitas vezes sujeito a regulamentagio com a
evolucdo social. O que se pretende abordar no presente artigo ¢ a razao
pela qual estd sujeito a regulamentagio um passatempo pessoal que nio
contraria os bons costumes sociais tradicionais.

a) Limitacoes dos costumes

O costume enquanto fonte das normas sociais, tem como limitacoes
duas ordens: a primeira, porque sustenta muitas vezes acgoes desfavordveis
para a sociedade; a segunda, porque, por nio haver uma entidade criado-
ra de costumes correspondente a do legislador, a adaptacio dos costumes
a evolugdo social ¢ lenta; quer isto dizer que, enquanto a sociedade evolui
de modo célere, os costumes podem demorar a evoluir socialmente.’
Quando as exterioridades do tabagismo forem excessivamente negativas
para a sociedade, a procura normativa relativa ao controlo do tabagismo
surge para se adaptar a evolugio social.
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Uma parte dos individuos da comunidade tem o hdbito de fumar.
No entanto, este hdbito no constitui um custo a pagar para incluir uma
transacgio, apesar de ser um costume ou fazer parte de uma cultura for-
mada numa determinada sociedade; ou seja, nao hd nenhuma circunstan-
cia em que a conclusio do negdcio esteja condicionada pelo fumar, nem
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uma norma nao escrita de “obrigatoriedade de fumar” ou de “obrigatorie-
dade de nao-fumar”.

O tabagismo nio é um negécio pelo qual sao definidos os direitos
e os deveres de uma e de outra parte e em que existe um processo de
externalizagdo e transmissio de recursos. Ele ¢ um hébito pessoal bem in-
trinseco e de consumo individual que nao ofende, ao nivel ético e moral,
a ordem publica e os bons costumes, mas estd sujeito a severas restricoes
pelo poder publico, porque tem exterioridades de grande impacto.

Por um lado, estd comprovado por numerosos estudos que o fumo
de segunda é desfavordvel a sadde daqueles que sio atingidos. Por outro,
os riscos de incéndio provocados por fumadores constituem ameagas para
a seguranga publica. Com a transformagdo da estrutura social, uma das
diferencas mentais entre a sociedade moderna e a antiga reflecte-se na
modificagio da atitude relativa a desejos particulares.

Na sociedade chinesa antiga, foi salientada a filosofia do “abolir
os desejos particulares para conservar os principios celestes”. Segundo o
cristianismo, o Homem nasceu com pecado original, devendo, por isso,
expiar os seus pecados mediante a pratica de acgoes altruistas ao longo da
sua vida. Porém, na sociedade moderna, é reconhecida a partida a legiti-
midade dos desejos particulares, desde que os outros nio sejam atingidos
pelo exercicio das respectivas faculdades.” Deste modo, “um fenémeno
que nao era questionado na sociedade agricola, passou a ser uma questao
a solucionar”.

b) Tendéncia das consequéncias na economia

Na perspectiva juridica, verifica-se que a economia dd preferéncia ao
tratamento de coisas, segundo as consequéncias. E dificil distinguir a ver-
dade da falsidade, com critérios éticos e filosoficos; a ilegalidade de uma
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acgao nao se fundamenta na violagao subjectiva de uma regra moral, mas
sim nas consequéncias da lesio objectiva de um bem juridico.” Podemos
considerar proibir ou restringir uma acgiao mediante normas juridicas,
caso ela lese ou seja susceptivel de lesar um determinado bem juridico.

2. Consideracdes normativas relativas ao controlo do
tabagismo

a) Juizo de valor quanto aos direitos em conflito

O acto de fumar prejudica ou ameaca os interesses publicos. Foi
abordada atrds a procura normativa do publico na comunidade relativa
ao controlo do tabagismo. No entanto, nem todas as necessidades devem
ser satisfeitas. A satisfacdo do publico na procura da protecgio do direito
a vida em termos de saide, implica necessariamente restri¢des ao direito
de liberdade em termos da livre disposi¢ao do corpo fisico e da livre ac¢io
dos fumadores. O modo como poderd tomar-se uma opgio entre a pro-
tecgao de um direito e de outro e 0 modo como poderio transformar-se
consideracdes normativas em leis concretas s30 temas a tratar neste artigo.

Segundo uma forma de ponderacio na legislagio democritica, a
decisdo de fazer uma lei ou nao, respeitante a um determinado assunto, é
adoptada de acordo com a “opinido publica’, cuja forma de manifestacio
mais directa é o referendo. Caso a maioria dos votantes expresse ser ne-
cessario fazer uma lei nesse sentido, é de satisfazer esta procura normativa
existente na comunidade. Caso a maioria assim nao ache, nao serd obriga-
torio aprovar essa lei. No entanto, a opinido publica muda, pois o piblico
pode fazer um juizo pouco correcto, devido ao surto de alguns aconteci-
mentos sociais imprevisiveis." A teoria da heuristica da disponibilidade da
economia comportamental diz-nos que a maioria da populagao subavalia as
ameagas existentes na sua vida e que do surto de acontecimentos pouco
provéveis decorrem necessidades de regulamentacio na comunidade para
submeter ao seu controlo os mesmos perigos. Por outro lado, o modo
como se poderd evitar a “tirania da maioria” é um problema dificil de
responder.
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Em economia, hd um modo de raciocinio préprio para identificar as
razdes de uns direitos merecerem ser mais defendidos do que outros. O
que os economistas procuram ¢ maximizar a rentabilidade. Richard Allen
Posner ensina que deve aplicar-se o principio de Kaldor-Hicks para anali-
sar 0 modo de formagio de uma regra juridica, ou seja, caso os beneficios
de uma parte decorrentes da realocagio de recursos, em face de uma re-
gra, aumentem de um modo superior a diminui¢o dos beneficios para a
outra parte, a respectiva decisio retine condigées para aprovagio.’

b) A «lei do controlo do tabagismo» enquanto regra de
indole de administracao

Além do Regime de prevencio e controlo do tabagismo, foi também
aprovada a Lei n.2 9/2008 que altera o Regulamento do Imposto de Con-
sumo. As principais matérias que a legislacio do controlo do tabagismo
versa sdo: regulamentacio da tributagao dos produtos do tabaco, regula-
mentagdo das informagoes comerciais e da publicidade ao tabaco; proibicao
da venda de produtos do tabaco a menores, defini¢io dos locais onde ¢
proibido fumar, bem como mengoes obrigatérias (regulamentacio da com-
posigio dos produtos do tabaco e adverténcia sanitdria).

Uma vez determinado o recurso a forma de normas juridicas para
controlar o acto de fumar, que tipo de regras é que o legislador deve adop-
tar? Os economistas distinguem as normas juridicas em regras de indole
de propriedade, de responsabilizagio e de administracio. Na dptica de
Ronald H. Coase, é possivel definir, através da lei, a categoria dos indivi-
duos titulares de direitos e a dos que assumem os deveres, concretizando
assim a maximizagao da rentabilidade da livre transacgio entre os titulares
e os nao titulares. Entende-se por regras de indole de propriedade aquelas
que definem a titularidade dos direitos origindrios. Em face dos elevados
custos resultantes da imperfeicao das informagoes, a lei consagra as re-
gras de indole de responsabilizacio. Através dos meios de compensagio
posterior e da fixagio do valor por meios juridicos, as regras de indole de
responsabiliza¢io induzem os individuos a fazer uma op¢ao que maximize
a rentabilidade social.* Como as regras de indole de responsabilizagio
sdo substancialmente regras de natureza privada, ¢ aconselhdvel aplicar as
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regras de indole de administragio com a natureza publica, quando as ex-
terioridades negativas envolverem uma conexao potencial e tiverem como
destinatdrios uma pluralidade de individuos indeterminados.

Tendo em conta a situagdo real do controlo do tabagismo, a aplica-
¢ao das regras de indole de propriedade para determinar a titularidade
do direito de fumar e do direito a um ambiente isento de fumo implica
que o titular do direito tenha que negociar com cada uma das pessoas a
sua volta. Caso haja uma pessoa que nio esteja de acordo, jamais o titular
poderd fumar. E evidente que isto nio corresponde as particularidades
sobre a eficiéncia. Caso se apliquem as regras de indole de responsabiliza-
a0, é necessdrio determinar quem tem o direito de pedir a compensagao
aos fumadores ou quem tem este direito de pedir a compensagio aos nao
fumadores. As dificuldades sio, antes de mais, 0 modo de fixagio do va-
lor da compensagao; em segundo lugar, como a efectivagio deste direito
3 indemniza¢do, em dltima andlise, depende do recurso aos tribunais,
ninguém estd disposto a tratar com frequéncia acgoes judiciais junto dos
tribunais por causa de actos de fumar ou de fumadores existentes a sua
volta. Assim, hd lugar a aplicar as regras de indole de administragao. Os
fumadores assumem deveres em face de uma pluralidade de individuos
indeterminados da comunidade, sendo o preco da violagao destes deveres
expresso sob a forma de san¢ao administrativa.

II. A «lei do controlo do tabagismo»

produz os seus efeitos?

Em virtude da adopc¢io da «ei do controlo do tabagismo», importa
efectuar uma andlise para se saber se os interesses da satide do publico
s30 salvaguardados e se os objectivos da promocio da abstencio tabdgica
sao atingidos. Aparentemente, as respostas sao afirmativas na maioria dos
casos. Em Macau nos locais puiblicos basicamente no hd fumo, nio se
vendendo cigarros nos supermercados — trata-se de uma ilusao que uma
pessoa nao fumadora recém-chegada a Macau tem.

Conforme noticias de 20 de Fevereiro de 2019, dos Servicos de Sazi-
de de Macav/, as estatisticas revelam que em 2018, foram levantados pro-
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cessos contra 5.596 individuos; do universo dos infractores, 3.765 eram
turistas, representando 67% da totalidade.

Ao nivel da defesa dos interesses publicos, em Macau, enquanto
“centro mundial de turismo e lazer’, encontram-se sempre - ¢ nao ocasio-
nalmente - individuos ou grupos de pessoas fumadoras nas vias publicas.
Nas zonas frequentadas por poucos turistas, encontram-se também com
frequéncia pessoas andando com o cigarro aceso. Por certo que, o que é
tido em conta com o atrds referido é o aspecto operacional da execugio
da lei. Na realidade, as infracgoes relacionadas com o tabagismo sao nor-
malmente reprimidas por dissuasio e sancionadas mediante participagio.®
O caso mais saliente ocorreu na quadra do ano novo de 2019: vérios
homens que fumavam no Casino Galaxy agrediram um agente da policia
que interveio. O que demonstra que as consequéncias da repressao do
fumo nio sio semelhantes as descritas na publicidade, onde o fumador
apaga o cigarro de modo envergonhado. Na falta de informagées sobre a
duracio de tempo necessdrio para a chegada dos agentes e sobre a even-
tual hipdtese de os fumadores sofrerem violéncia, e nao haver outro ren-
dimento para além da isen¢io do incomodo do fumo de segunda, muito
poucos individuos optam por intervir através da dissuasao ou da partici-
pagio a Policia, mas sim por afastarem-se da zona atingida pelo fumo de
segunda.

No que diz respeito a promogio da absten¢do tabdgica junto dos
cidadaos, de um modo geral, aqueles que @€m dependéncia rabdgica nao
irdo abster-se de fumar em virtude dos impedimentos colocados pela lei;
ademais, os impedimentos colocados pela «lei do antitabagismo» na reali-
dade sao pouco significativos. Nos supermercados, os cigarros comercia-
lizados nao deveriam ser expostos, mas de certeza que existe a sua venda.
A situacio é “hd procura e héd oferta”. E proibido fumar nas proximidades
de 10 metros das paragens de tdxi e de autocarro; porém, fumar aqui ou
ali ¢ indiferente para os fumadores. Neste sentido, hd quem deixe de fu-
mar por razoes de satide e hd quem o faga para cumprir compromissos,
mas muito poucas pessoas o fazem, por causa da adop¢io pelo Governo

da «lei do controlo do tabagismo».
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III. A atitude do Governo sobre a
«lei do controlo do tabagismo»

Até a0 momento, nio existe um territorio em que nio haja fuma-
dores, salvo na Antdrctida, onde nao hd populagao. A impressao causada
pelos horrorosos desenhos das embalagens exteriores dos produtos do
tabaco e pela publicidade antitabdgica publicitada de forma sucessiva nas
salas de fumadores sao, mesmo para individuos normais e de bom senso,
pouco rentdveis; os limites dos espagos para fumadores, como se referiu
atrds, também nao determinam a pretensdo da desabituagio tabdgica da-
queles que tém dependéncia tabdgica, em face dos custos excessivamente
elevados.

Além disso, a op¢ao pela limitagio do fumo sem restricgoes de venda
de tabaco, tem sido polémica. Ao lutar pelos seus direitos de fumar, os
fumadores parecem ter sempre razao, argumentando que “caso o Gover-
no tenha a pretensao de proibir o fumo, as licencas de exploragio das so-
ciedades de tabaco deveriam ser revogadas, até que os fumadores fossem
metidos na prisdo.”

Nio podemos deixar de levantar dtvidas sobre se o Governo, em face
dos efeitos de manutengio da estabilidade social tais como a contribui¢ao
para a taxa de emprego do sector do tabaco e os eféitos calmantes do
tabaco que alivam o sz7ess, tem um raciocinio secreto, escondido na letra
da dlei do antitabagismo», que consiste em “o acto de fumar nao ser proi-
bido desde que nio decorra impacto maligno para a comunidade”. Caso
haja a vontade escondida de deixar de inibir numa lei proibitiva, podemos
até afirmar que a ela sustenta de facto o acto que pretende proibir.

A ordem proibitiva constante na «lei do controlo do tabagismo» ¢é
apenas severa na letra das suas normas juridicas, mas representa a atitude
de negagao do Governo em relagio ao acto de fumar. Caso haja inibicao
para um acto que o Governo nio pretendia proibir, o Governo jamais
tem motivagio para pdr em plena execugdo a lei que ele proprio criou.
Se assim ¢, qual ¢ o significado de uma lei que se cria sem a pretensdo de

ser posta em execugio?’ Talvez o Governo queira orientar os valores da
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comunidade com uma lei com perspectivas, pretendendo assim afirmar
a superioridade do valor da satide do publico em relagio a liberdade de
fumar, de modo a fazer avancar a sociedade.

IV. Problemas da «lei do antitabagismo»

€ sua Correcgao
1. Inclusao excessiva

Em virtude da atitude equivoca do Governo, a eficicia real da «lei do
antitabagismo» nao estd em conformidade com a pretensao das disposi-
¢oes dos seus articulados. Se procedermos a uma reapreciacio dos proble-
mas existentes na «lei do antitabagismo», nio ¢ dificil verificar que se trata
de uma regra excessivamente inclusiva (over-inclusive).

H4 inclusao excessiva quando uma lei proibe determinados actos que
o 6rgao legislativo nao pretendia proibir. Face as limitagoes decorrentes
da ambiguidade da lingua e da capacidade de previsio do homem, quan-
do os factos inibidos descritos nas normas juridicas forem mais detalha-
dos e mais precisos, mais lacunas se verificam."” Uma explicagio mais viva
¢, quando um funciondrio nio pretende exercer de modo zeloso as suas
competéncias, basta que cumpra rigorosamente as leis e os regulamentos.
Neste sentido, existe um ditado popular na comunidade: “os funciondrios
podem nao fazer nada, mas nio podem cometer erros”. Segundo Richard
Allen Posner, da execugio de uma lei excessivamente inclusiva decorre ne-
cessariamente um custo demasiadamente elevado.

A dei do controlo do tabagismo» recentemente adoptada (em 2018)
¢ justamente uma lei de inclusdo excessiva: os seus articulados contém
muitas ordens proibitivas rigorosas, sendo um dos exemplos a proibi¢io
de fumar nas proximidades de 10 metros das paragens de autocarros. A
implementacio desta norma implica um custo a suportar pelo Governo
para assinalar o limite de 10 metros & volta das paragens de autocarros, o
que envolve recursos humanos e materiais quer para tragar com tinta as
delimitagoes, quer para colocar sinais de adverténcia em cada paragem de
autocarro. No seguimento da delimitacio destes espacos de 10 metros,
para implementar as respectivas normas ¢ necessdrio aplicar sangoes aos

106y Yongqin, Razdo Econdmica da Autonomia no Direito Privado, Beijing, Editora da
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infractores. Para efeitos de fiscalizacdo, torna-se necessdrio colocar pelo
menos um agente em cada paragem de autocarros. Além disso, serd ainda
necesséria a fiscalizacio pelos agentes colocados em cada paragem, quan-
do os autocarros deixarem de circular a altas horas da noite? E manifesto
que os gastos com os recursos humanos sero exagerados.

2. Correccao dos factos resultantes da inclusio excessiva

Relativamente a estas normas juridicas excessivamente inclusivas, fo-
ram apresentados por Richard Allen Posner e William Landes meios para
a sua correcgdo, que consistem em exercer os poderes discriciondrios por
agentes, no sentido de nio aplicarem a lei de modo a evitar custos de-
masiadamente elevados, decorrentes da sua execugio. Como a aplicagao
de uma sangio pressupée a verificagio de uma infrac¢io que implica um
custo excessivo pelos esforgos humanos, a falta de legislacio complemen-
tar que regulamente a «lei do controlo do tabagismo» faculta de facto aos
agentes um espaco discriciondrio. Assim, os agentes podem, por si sés,
optar por desempenhar funcoes de fiscalizacio nas paragens de autocarros
ou nas de tdxis, tomando a decisao de aplicar ou nio a lei. A par disso, a
«lei do controlo do tabagismo» dota também os agentes de um poder dis-
criciondrio em termos de aplicarem a san¢do, ou seja, os agentes podem
determinar o montante das multas a aplicar.

Um outro meio de correcgdo possivel é a entrega aos particulares do
poder de execucio da lei para corrigir a inclusdo excessiva, em vez da dis-
cricionariedade da nio aplicagao da lei. No 4mbito da economia, Richard
Allen Posner apresentou uma figura, no sentido de atribuir aos membros
da comunidade o poder de execugao da lei, para os quais reverterd o
fruto da aplicagao das multas, de modo a evitar os custos decorrentes da
verificagdo das infracgoes e da restauragio da justica.'' S6 que na jurispru-
déncia nao cabe aos particulares a execu¢do da lei. Deste modo, hd ainda
espago para abordar a aplicagio desta teoria.

3. Custos de correccao

O modo de correcgiao no sentido da nio execugio da lei, no uso dos
poderes discriciondrios, ndo dispensa criticas. Da prépria ndo execugio,
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no uso dos poderes discriciondrios, decorrem também os custos resultan-
tes essencialmente da aplicagio discriminatéria e da plena nio aplicagio.
Da letra resulta uma interpretagio bem acessivel: a aplicacio discrimina-
téria significa essencialmente que a algumas infrac¢des é aplicada uma
sancio e a outras semelhantes nao ¢é aplicada, enquanto a medida da san-
¢a0 também varia. A plena nio aplicagio significa que a todas as infrac-
¢oes previstas na «lei do controlo do tabagismo» nio se aplicam sangdes.
Em ambas as situagoes, as disposigoes legais passam a ser ilusoes, situacoes
que constituem um desperdicio de recursos juridicos e ainda uma lesao

severa A equidade e 2 justica social.

Relativamente a execugdo da lei por particulares, para além de re-
sultarem problemas como a concorréncia na execugio da lei, os custos
resultantes da alteracio do enquadramento legal fundamental e da con-
servagio da uniformidade do sistema juridico poderio nio ser muito di-
ferentes dos decorrentes dos préprios problemas inerentes ao controlo do
tabagismo. Assim, esta medida nao merece a nossa consideragio, quando
for confrontada com a nio aplica¢io no uso dos poderes discriciondrios.

IV. Nota conclusiva

Nos termos da teoria do Contrato Social apresentada por John Lo-
cke, s6 uma parte dos direitos do individuo ¢ transferida para o Estado. E
esta parte transferida nao inclui o poder da livre disposi¢ao do seu corpo
fisico, constituindo a autonomia dos particulares o alicerce da regra de di-
reito da modernidade. E pacificamente aceite pela comunidade o uso dos
produtos do tabaco, desde que nio seja posta em causa a vida alheia. Por
um lado, o sector do tabaco tem contribuido para o Estado, em termos
de receita fiscal considerdvel e de elevagio da taxa de emprego, enquanto
o acto de fumar é implicitamente tolerado pelo Estado, em face dos seus
efeitos calmantes. Quanto a comunidade quiser submeter ao controlo o
acto de fumar dos particulares, quais serdo as suas fronteiras? Nao temos
uma resposta bem clara. Em nossa opinido, em termos dos espagos, ¢ de
ter em consideragio que os individuos nas dreas publicas nio sejam atin-
gidos. Em vez de se restringir excessivamente o acto de fumar dos particu-
lares, sem inibir a produgio de produtos de tabaco, poderd ponderar-se,
no 4mbito da «lei do controlo do tabagismo, reduzir as exterioridades do

tabagismo ao nivel da produgio.



Resumindo, as consideragées juridico-econémicas permitem-nos
uma nova perspectiva para analisar os problemas. Uma andlise da «lei do
controlo do tabagismo» segundo o raciocinio da economia revela-nos
uma intengio do drgao legislativo escondida nos articulados juridicos,
o que também pode explicar a atitude equivoca que se revela através das
normas, de que ¢ exemplo a «lei do controlo do tabagismo», que nos d4
a sensa¢do de falta de determinagio em relagdo a sua execugao. De qual-
quer modo, a questdo do controlo do tabaco, enquanto temdtica social,
implica um jogo entre uma pluralidade de agentes e entre os interesses
das sociedades comerciais do tabaco, os interesses sociais e publicos, os
dos grupos especificos e os do Governo. Nao sio plenas e globais as and-
lises apresentadas no presente artigo, uma vez que sio apenas feitas na
perspectiva juridico-econémica.






