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RESUMO

A NBCAL - Norma Brasileira de Comercializagdo de Alimentos para Lactentes e
Criangas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras (Portaria 2.051/01, do
Ministério da Saude e Resolugbes RDC ANVISA n° 221/02 e RDC ANVISA n°
222/02), visando contribuir para a adequada nutricdo dos lactentes e das criangas de
primeira infancia, trouxe limitacoes a liberdade econémica, conquanto regulamentou
e limitou a promoc¢ao comercial, € orientou 0 uso apropriado dos alimentos para esta
faixa etaria, trazendo, assim, protecdo e incentivo ao aleitamento materno, nos
termos das recomendacdes da Organizacao Mundial da Saude. Tais atos normativos
sdao claros e objetivos, podendo, apenas, cogitar-se de eventual
inconstitucionalidade material diante da restricao imposta a livre iniciativa. O
presente trabalho sustenta que, mesmo sendo a liberdade econémica direito
fundamental, a sua restricao legislativa é justificada diante da colisdo com o direito a
saude da crianga, também direito fundamental. Na sistematica constitucional,
utilizou-se o principio da proporcionalidade como mediador dos direitos colidentes,
concluindo-se pela adequacdo e necessidade das restricbes e pela
constitucionalidade da Portaria 2.051/01, do Ministério da Saude e Resolugbes RDC

ANVISA n°221/02 e RDC ANVISA n°222/02.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Infancia e Juventude; Direito a Saude;
Direito a Liberdade Econbmica; Aleitamento Materno; Principio da
Proporcionalidade; NBCAL; Portaria n® 2.051/01 do Ministério da Saude;
Resolucées ANVISA RDC 221/02 e RDC 222/02.



ABSTRACT

NBCAL - Brazilian Rule for the Marketing of Food for Products for Breastfeeding
Babies and Infants, Pacifiers and Nursing Bottles (Administrative Order N° 2.051/01,
by the Ministry of Health and Resolutions RDC ANVISA no. 221/02 and RDC
ANVISA No. 222/02), aiming at contributing for the adequate feeding of
breastfeeding babies and infants, brought limitations to the economic freedom,
although it has regulated and limited commercial promotion, and oriented as for the
proper use of food products for this age group, thereby protecting and stimulating
breastfeeding, in the terms of de recommendations from the World Health
Organization. Such rules are clear objective, and any unconstitutionality may only be
considered in view of the imposed restriction of free initiative. This paper sustains
that, even though economic freedom is a fundamental right, its legal restriction is
justified in view of the collision whit the child’s right to health, also a fundamental
right. In the constitutional system, the principle of proportionality was used as a
mediator of colliding rights, and the conclusion favored the adequacy and need for
restrictions and constitutionality of Administrative Act N° 2.051/01, by the Ministry of

Health and Resolutions RDC ANVISA No. 221/02 and RDC ANVISA No. 222/02.

Keywords: Fundamental Rights; Childhood and Young Age; Right to Health; Right to
Economic Freedom; Breastfeeding; Principle of Proportionality;
NBCAL; Administrative Act n® 2.051/01 by the Ministry of Health; Resolutions
ANVISA RDC n? 221/02 and RDC n® 222/02.
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INTRODUCAO

Diante da importancia do aleitamento materno, e atentas as
recomendagdes internacionais e aos direitos fundamentais das criangas, também
incorporados na teoria da protecao integral, foram implementadas politicas publicas
de incentivo a amamentacao natural, através da edicdo da Norma Brasileira de
Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e Criangas de Primeira Infancia,
Bicos, Chupetas e Mamadeiras, atualmente consubstanciada na Portaria GM' 2.051,
de 08 de novembro de 2001, e nas resolugdes RDC ANVISA? n? 221 e RDC
ANVISA n? 222, ambas de 05 de agosto de 2002.

Estes instrumentos legais, com o objetivo precipuo de manter a pratica
6tima do aleitamento materno, limitam a liberdade econémica na medida em que
apenas permitem a propaganda condicionada de certos produtos e proibem, na
totalidade, a propaganda de outros.

O presente trabalho analisara esses dois direitos através da regra da
proporcionalidade, respondendo-se a varios quesitos (area de protecao de um direito
fundamental; intervencdo nesta area; justificativa constitucional da intervencéo;
fundamento legal; conformidade constitucional; clareza e concretude; adequacao e
necessidade), que determinarao a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
NBCAL, problema juridico ainda nao enfrentado pelo Poder Judiciario ou pelo

Ministério Publico, em sede de inquérito civil.

! Portaria do Gabinete do Ministro da Saude. (anexo)
2 Resolugao da Diretoria Colegiada da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. (anexo)
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O capitulo primeiro destina-se a demonstrar a importancia do
aleitamento materno no desenvolvimento da crianca, evidenciando-o como
integrante do direito a saude.

No segundo capitulo, sera feita uma abordagem da origem, do
conteudo e do amparo legal e constitucional da NBCAL, demonstrando o seu carater
de politica publica, os seus objetivos, a sua abrangéncia e as limitacoes
promocionais que interferem na area de protecao do direito de liberdade econémica.

Foram levantados casos concretos de violacdo a protecao do
aleitamento materno, e, através dos mesmos, demonstrar-se-a que 0s inquéritos
civis instaurados, perante varias Promotorias de Justica, firmaram termo de
ajustamento de conduta, sem, contudo, analisarem o cerne da questdo, qual seja, a
colisio de direitos fundamentais, sequer cogitando do principio da
proporcionalidade.

Ao capitulo terceiro ficara reservada a andlise dos direitos
fundamentais das criancgas, especificamente o direito a vida saudavel, que pode ser
mantida através do aleitamento materno, a luz da teoria da protecao integral,
constitucional e infraconstitucionalmente adotada, iniciando-se o tema, com breve
enfoque dos direitos humanos originados na Declaracdo da Virginia e com a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, sempre procurando fazer uma
analise critica daquelas disposicbes com as caracteristicas dos direitos
fundamentais.

Alocado o direito a saude da criangca na categoria dos direitos
fundamentais, bem delineados no texto constitucional e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sera estudado o dever do Estado diante de tal direito, pois, ao contrario

da atual Constituicdo, que, no seu artigo 196, erigiu a saude a direito de todos e
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dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e econbémicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos, e ao acesso universal igualitario as
acbes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperagdo, 0s textos
constitucionais anteriores apenas tratavam a saude como forma de medidas
legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a morbidade
infantil.

A Ordem Econbmica (art. 170, CF) sera estudada no capitulo quarto,
no qual o Constituinte atenta para os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°,
CF), bem como adota os fundamentos da soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico (art.
1°, CF), para concluir pelo Estado Democratico de Direito.

O ultimo capitulo destina-se, exclusivamente, a analise da dicotomia
entre o direito & saude e o direito de liberdade econbémica, invocando-se os
argumentos da adequacdo e da necessidade (elementos do principio da
proporcionalidade), de forma a justificar a intervencao legislativa, ainda que por
politicas publicas que limitam a ordem econbmica, priorizando a saude e
chancelando a constitucionalidade da Portaria n° 2.051, de 08 de novembro de
2001, e das Resolugdes RDC ANVISA n° 221 e RDC ANVISA n° 222, ambas de 05

de agosto de 2002.
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1. O ALEITAMENTO MATERNO E SEUS CONSECTARIOS

A International Baby Food Action Network — IBFAN, entidade nao
governamental, vem desenvolvendo importante papel no cenario brasileiro em prol
do aleitamento materno, participando ativamente no terceiro setor como coadjuvante
nas politicas publicas, mormente naquelas ligadas a area materno-infantil.

Tal atuagdo despertou interesse diante das fungdes desenvolvidas
junto a Promotoria de Justica da Infancia e Juventude, de forma preventiva e difusa,
no sentido de assegurar a protecdo integral da crianca.

Aprofundando-se no tema, descobriu-se a extensdao mundial e a
importancia da matéria. Mais do que simples ideologia, a pratica da alimentagéao
natural, longe de formulas infantis e instrumentos que possibilitem a sua introducao,
revelou-se verdadeiro direito fundamental, conquanto ligado a vida saudavel da
criangca e, por muitas vezes, como garantidor da propria vida. A espécie humana
esta geneticamente programada para receber os beneficios da amamentacao, por
isto evoluiu e manteve sua existéncia ao longo dos anos. O aleitamento materno
contribui para a satde biolégica e emocional tanto da mae quanto do filho.?

Conforme recomendada pela OMS, em alguns paises, a taxa de
prevaléncia de aleitamento materno, exclusivo até o sexto més, esta em ascensao
no Brasil, embora a taxa de duracdo mediana de aleitamento materno exclusivo seja
extremamente baixa, apenas vinte e trés dias contra 180 dias recomendados pela

OMS.4

8 GUGLIANI, E.R.J. O aleitamento materno na pratica clinica. Jornal de Pediatria, v. 76, supl. 3, p.
238-252, 2000 apud CARVALHO, M. R.; TAMEZ, R. N. Amamentacdo: bases cientificas. Rio de
Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 57.

* BRASIL. Ministério da Salde, Secretaria de Politica de Saude da Crianca. Prevaléncia de
aleitamento materno nas capitais brasileiras e no Distrito Federal. Brasilia: Ministério da Saude. 2001
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Estudos cientificos mostram a importancia do aleitamento materno para
a saude da mae e da crianca. Estima-se que a vida de seis milhdes de criancgas, a
cada ano, poderia ser salva se adotadas as recomendagdes da OMS/UNICEF no
sentido de manter-se o aleitamento materno exclusivo até os seis meses de idade e
complementado até dois anos ou mais. O processo, segundo a area médica, € de
facil percepgcado, ja que a amamentagdao natural previne diarréias e infeccdes
respiratérias agudas.’

Sabe-se, ademais, que a introducao de liquidos, que nao o leite
materno, nos primeiros seis meses de vida da crianga, pode interferir negativamente
na absorcdo de nutrientes e em sua biodisponibilidade, culminando com a
diminuicao da quantidade de leite materno ingerido, decorrendo, dai, menor ganho
ponderal e aumento de risco para infecgdes, diarréias, desidratacéo e alergias.®

O leite humano é um alimento completo, resultante da combinagao
unica de proteinas, lipidios, carboidratos, minerais, vitaminas e células vivas, cujos
beneficios nutricionais, imunolégicos, psicolégicos e econbémicos sdo bem
reconhecidos e inquestionaveis.” Sua composi¢do percentual é, principalmente, de
agua (88%), carboidratos (principalmente a lactose — 7%), lipidios (principalmente
trigliceridios — 3 a 4%), proteinas (principlamente lactalbumina e caseina — 1,5%),
ions (sddio, potassio, cloro, calcio e fosfato), vitaminas e anticorpos (imunoglobinas),
sendo que, durante a lactagdo, ha um aumento acentuado do numero de

plasmadcitos e linfécitos no tecido conjuntivo em torno das unidades secretoras.

apud CARVALHO, M. R.; TAMEZ, R. N. Amamentacao: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora
Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 17.
> VENANCIO, Sonia Isoyamaet al. Freqiéncia e determinantes do aleitamento materno em
gnunicipios do Estado de Sao Paulo. Revista de Saude Publica, v. 36, p. 314, 2002.

Iden
" NASCIMENTO, Maria Beatriz Reinert do. Maes saudaveis, bebés saudaveis. Disponivel em
<http://www.saudesc.org.br/saude crianca bebessaudaveis.html>. Acesso em: 26 fev. 2004.
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Essas células sintetizam imunoglobulinas (IgA), que desempenham papel importante
na defesa imunolégica do recém-nascido.®

A OMS recomenda a introducdo de outros alimentos, além do leite
materno, ap6s o sexto més de vida, embora ndo haja vantagem alguma para a
crianga a introducao de outros alimentos, ao contrario, pode-lhe ser prejudicial. Uma
revisdo sistematica® desta organizacdo, publicada em 2002, avaliou os efeitos da
saude, crescimento e desenvolvimento de criancas amamentadas exclusivamente
até os seis meses, comparadas com outras que receberam leite materno exclusivo
apenas até os terceiro e quarto meses, quando, entdo era introduzida alimentacao
complementar. Foram realizados vinte estudos, nove em paises em
desenvolvimento e 11 em paises desenvolvidos. A conclusao foi de que as criangas
que mamaram exclusivamente até os seis meses adoeceram menos de infeccao
intestinal, tiveram menos hospitalizacdo por infeccdes respiratdrias, engatinharam
mais cedo e tiveram maior chance de estarem caminhando aos 12 meses, além de
nao apresentarem déficits de crescimento, tanto em paises desenvolvidos como em
desenvolvimento.'°

Estudo citado em pesquisa cientifica, desenvolvida pelo Instituto de
Saude da Secretaria de Estado da Saude de Sao Paulo, através do Departamento
de Nutricdo da Faculdade de Saude Publica da Universidade de S&o Paulo,
intitulado Freqiiéncia e determinantes do aleitamento materno em municipios do
Estado de Sdo Paulo, apontou que as criangas que nao recebiam leite materno

tinham riscos 14,2 vezes maiores de morrer por diarréia, 3,6 vezes maiores de

8 CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentagédo: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 07-08.

® KRAMER, M. S., KAKUMA, R. Optimal duration of exclusive breastfeeding (Cochrane review). The
Chrocane library. Oxford: Update Software; 2002 apud CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel
N. Amamentagéo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p.
16.
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mortalidade por doencas respiratérias e 2,5 vezes maiores por outros tipos de
infecgdes, comparadas aquelas que recebiam aleitamento materno exclusivo. "

Pesquisas, no Peru e nas Filipinas, mostraram que a prevaléncia de
diarréia dobrava quando agua ou cha eram oferecidos as criancas menores de seis
meses, quando comparadas aqueles que apenas recebiam o leite materno.'?

Esses dados, considerando as condi¢des sdcio-econdmicas brasileiras,
ganham maior importancia. Basta, para tanto, observar que a pobreza nao permite
que as pessoas tenham acesso a rede de agua e esgoto canalizados, bem como a
agua potavel. E justamente com a 4gua contaminada que as maes pobres lavam as
mamadeiras e prepararam as férmulas infantis para alimentarem os seus filhos que,
sem sistema imunolégico adequado diante do desmame materno precoce, contraem
infecgdes, desenvolvem diarréias crbénicas, seguidas de desidratacdo e chegam a
6bito.™

Importante, ainda, notar que essas familias possuem outros filhos e,
para alimentarem a todos, diluem menor quantidade do alimento em p6 em maior
proporcao de agua, propiciando, mais uma vez, a alimentacao inadequada.

A este circulo vicioso denominou-se epidemiologia da desnutric4o,

sendo tratado como questdo social em trabalho decorrente de tese de doutorado.™

' CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentagdo: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 16.

"' VENANCIO, Sonia Isoyama. et al. Freqiiéncia e determinantes do aleitamento materno em
municipios do Estado de Sao Paulo. Revista de Satde Publica, v. 36, n.3, p. 314,2002.

12 BROWN, K. H., BLACK, R. E. ROMANA, G.L., KANASHIRO, H. C. Infant feeding practices and
their relatioship with diarrhea and other diseases in Hauscar (Lima), Peru. Pediatrics, 83:31-40, 1989
e POPKIN, B. M., ADAIR, L AKIN, J. S., BLACK, R., BRISCOE, J. , FLIEGER, W. Breastfeeding and
diarrheal morbity. Pediatrics, 86:874-82, 1990 apud CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N.
Amamentacdo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p.
16.

¥ GOLBENBERG, Paulete. Repensando a desnutricdo como questio social. 2. ed. Sao Paulo :
Cortez, 1989, p. 149.

" Ibid. p. 15-16.

16



No mesmo sentido, afirmou-se que as chuquinhas ou mamadeiras séao
meios de contaminacao, porque os liquidos ou leites artificiais podem ser preparados
de forma nao higiénica, usando agua contaminada, diluindo excessivamente o po,
atrapalhando, dessa forma, a protecdo imunoldgica fornecida pelo leite materno.
Esta contaminacdo se da por bactérias porque, com sua forma rosqueada, as
mamadeiras tornam-se muito dificeis de serem higienizadas, principalmente entre o
bico e a garrafa. Pesquisadores no Japao compararam a quantidade de bactérias da
garganta de criancas sadias amamentadas e outras alimentadas com férmulas.
Detectou-se que 4,3% das criancas amamentadas e 36,0% das alimentadas
artificialmente apresentavam bactérias patogénicas em suas gargantas, com maior
freqiiéncia da bactéria Streptococcus. *°

Da mesma forma, as chupetas sdo um perigoso meio de infeccao pelo
acumulo de bactérias, podendo levar a diarréia, desidratacdo e morte de bebés. A
maior parte da producao cientifica nacional e internacional afirma que a introducao
de chupeta e mamadeiras é a principal causa de desmame precoce, atuando
negativamente na oclusdo dentaria, nas estruturas moles e duras do sistema
estomatognatico, por fim, na satde e, principalmente, na vida das criancas.'®

Podem, ainda, interferir no aleitamento exclusivo, porque criancas que
fazem uso de mamadeiras e chupetas, geralmente, vdo ao peito com menos
freqUéncia, o que pode interferir na producao de leite, sendo certa a relagao entre o
uso de chupetas e mamadeiras e a menor duracédo do aleitamento materno.'’

A priorizacdo do aleitamento materno ainda é difundida por varias

19 CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentag&o: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 103.

' Ibid. p.104.

" VICTORA, C. G., TOMASI, E., OLINTO, M.T.A., BARROS, F.C. Use of pacients and breastfeeding
duration. Lancet, v. 341, p.404-6, 1993 apud CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N.
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pesquisas, que, em suma, afirmam que o recém-nato necessita de cuidados
especiais, tais como boa higiene, local aquecido e introducdo do aleitamento
materno ja na sala de parto, preferencialmente. As vantagens para o lactente e para
as maes tém sido objeto de comprovacao cientifica, detectando-se a diminuicdo do
risco de contrair doencas agudas e crbnicas, ainda, com importantes reflexos
psicoldgicos e imunolégicos.'®

Estudos na América Latina demonstraram que, aproximadamente, 55%
das mortes, no primeiro ano, sao evitaveis pela amamentacdo exclusiva nas
criancas de 0-3 meses e pela amamentacao parcial durante o resto da infancia.
Entre as criancas de 0-3 meses, 66% das mortes sao evitaveis através da
amamentacao exclusiva, concluindo a pesquisa que o numero atual de mortes
evitaveis é de 52.000 para a regigo."®

Do ponto de vista fisioldégico, o organismo do recém-nascido esta
completamente apto para digerir o leite materno e absorver todos os nutrientes
necessarios ao seu adequado crescimento e desenvolvimento. 2° Assim, o
aleitamento materno também é apontado como importante fator no desenvolvimento
craniofacial adequado, permitindo 6étimo exercicio da musculatura orofacial,
estimulando as funcdes de respiracao e degluticdo, o que ndo acontece quando a

mamadeira é utilizada. Isto porque, quando o bebé suga corretamente o0 seio

Amamentagdo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p.
103.

'® ALTO, Luciane A Monte; SOVIERO, Vera M; ALVES, Urania; RAMOS, Maria Eliza B. Aleitamento
materno  no  rescimento e desenvolvimento de  recém-nato. Disponivel em
<http://www.tatianavieira.odo.br/recen nato.htm> . Acesso em: 26 fev. 2004, p. 1. No mesmo sentido:
KRAMER, Paulo Floriani. Caracteristicas do Padrdo de Aleitamento Materno em Criancas de 0 a 36
meses de Idade Disponivel em < http://www.terravista.pt/meco/5688/artigo%20paulo%20Kramer.htm.
>. Acesso em: 26 fev. 2004, p. 1.

'Y BETRAN, A. P. et Al.. Ecological study of effect of breastfeeding on infant mortality in Latin América.
BMJ 2001; 323:303.In: IBFAN Periddico: Atualidades em amamentagéo, maio de 2003, n® 29, p. 2,
Editores: Marina Ferreira Rea e Adriano Cattaneo, preparado por The Geneva Infant Feeding Baby
Food Action Network-IBFAN.

% CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentacéo: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed. 2005, p. 39.
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materno, ocorre um perfeito vedamento da passagem de ar pela boca, o0 que o
obriga a realizar a sucgéo e a degluticdo sempre respirando pelo nariz.?'

A mamadeira, por sua vez, favorece a entrada de ar pela boca e forca
a respiracao bucal, sendo certo que o0 seu uso ensejara o0 mau desenvolvimento dos
maxilares gerando maior probabilidade de uso de aparelhos ortoddnticos, enquanto
que o aleitamento materno propicia o crescimento harmonioso da face e da
denticdo. E certo, ainda, que o uso de mamadeiras induz & introdugdo de outros
alimentos que possibilitam a ma nutricio do bebé, bem como leva ao uso de
chupetas, que pode provocar um desvio no crescimento dos maxilares, provocando
“maloclusdes” ou “ma oclusdo” (mordida aberta anterior).?> Ndo bastasse, constatou-
se que a chupeta é mais um marcador de dificuldades na amamentacao e causa
verdadeira de desmame precoce.?® Essas alteragdes e um grande nimero de
distarbios sdo consequiéncias do uso de mamadeiras, chupetas e dos substitutos do
leite materno e quem “respira mal, vive mal”. 2*

Alias, o recém-nascido normal apresenta succao reflexa como resposta
a qualquer objeto que Ihe toque os labios, ja apresentando reflexo de succao desde
a trigésima segunda semana de gestacdo, o qual é modulado pela formacao
reticular do tronco encefélico. Assim, quanto antes o bebé tiver contato com a mae,

melhores serdo os desenvolvimentos dos reflexos motores que garantirio uma

21 ALTO, Luciane A Monte; SOVIERO, Vera M; ALVES, Urania; RAMOS, Maria Eliza B. Aleitamento
Materno no  Crescimento e  Desenvolvimento de  Recém-nato. Disponivel em
<http://www.tatianavieira.odo.br/recen nato.htm,> . acesso em: 26 fev. 2004, p. 2. No mesmo sentido:
KRAMER, Paulo Floriani. Caracteristicas do Padrdo de Aleitamento Materno em Criancas de 0 a 36
meses de |ldade. Disponivel em <http:/www.terravista.pt/meco/5688/artigo%20paulo%20Kramer.htm.
> Acesso em 26 fev. 2004, p. 1.

% |bid. p. 3.

% KRAMER, M. S. et al. Pacifier use, early weaning, and cry/fuss behaivor: a randomized controlled
trial. JAMA 2001; 286:322-6 In: IBFAN Periddico: Atualidades em amamentacdo, maio de 2003, n? 29,
p. 3. Editores: Marina Ferreira Rea e Adriano Cattaneo, preparado por The Geneva Infant Feeding
Baby Food Action Network-IBFAN.

2 CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentacéo: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 89-90.
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amamentacdo adequada. Ademais, estudos comportamentais e hormonais
demonstram a importancia dos primeiros contados do bebé com a mae e do toque
da boca da crianga com o mamilo e a aréola. Este contato fisico é primordial para o
relacionamento mae e filho. Afirma-se que a mée, estimulada pelo contato com o
seu bebé, apresenta alteracdes neuro-enddcrinas positivas, dedicando mais tempo a
ele, sempre de forma carinhosa. J& na crianca, ha estimulos nas terminacdes
nervosas periorais e intra-orais, que modulam regides do tronco encefélico,
aprimorando, dessa forma, o reflexo de succdo e permitindo uma amamentacao
quantitativamente melhor, trazendo-lhe, inclusive, efeito analgésico.?

Relacionou-se o aleitamento materno exclusivo a auséncia de
parasitoses, sendo que nenhuma crianca em aleitamento materno apresentou este
diagnéstico.?® Um estudo de duzentos e catorze casos de diarréia em um hospital de
Adis Abela, Etiépia, mostrou que os ovécitos de Cryptosporidium foram encontrados
nas fezes de 7% das criancas, nenhuma amamentada exclusivamente mostrou
evidéncia desta infecgdo.?” O risco da Sindrome de Morte Subita foi reduzido a
metade nas criangas amamentadas.?®

Por fim, foram apontados os beneficios do aleitamento materno a
qualidade de vida, demonstrando que os adolescentes amamentados, quando
criangas, apresentavam pressao sanglinea mais baixa — fator, este, de protecao

para doenca cardiovascular. O estudo revela, pois, os efeitos benéficos da

% CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentago: bases cientificas. Rio de Janeiro:
Editora Guanabara ; Koogan S.A. 22. ed., 2005, p. 13.

% COSTA MACEDO, Leda Maria; REY, Luis. Aleitamento e parasitismo intestinal materno-infantil.
Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Tropical, v. 33, n. 4, p. 1, 2000, p. 1. Disponivel em <
hitp://www.igp.com.br/MedHoje7/pages/aleitamento01.htm.> . Acesso em: 26 fev. 2004.

# ARDRAN, G. M., KEMP, F.H., LIND, J. A. Cinematographic study os breastfeeding. B. J. Radiol.,
31:156-162, 1958 apud CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentagdo: ba.ses
cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 103.

% KLPS, MC Vea; PD, Turner, DK, Pepler. The role of btreastfeeding in sudden death syndrome.
Journal of Human Lactation 16(1):13-20,2000 In: IBFAN Periédico: Atualidades em amamentacéo,
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amamentacdo em longo prazo.?

dezembro de 2001, n® 26, p. 3. Editores: Nancy-Jo Peck e Tessa Martyn, preparado por The Geneva
Infant Feeding Baby Food Action Network-IBFAN.
2 A, Singhal; TJ, Cole; A, Lucas. Early nutrition in preterm infants and later blood pressure: two
cohorts after randomised trials. In: IBFAN Periédico: Atualidades em amamentacdo, dezembro de
2002, n® 27/28, p. 4. Editores: Marina Ferreira Rea e Adriano Cattaneo, preparado por The Geneva
Infant Feeding Baby Food Action Network-IBFAN.

21



2 NORMA BRASILEIRA DE COMERCIALIZACAO DE ALIMENTOS PARA
LACTENTES E CRIANCAS DE PRIMEIRA INFANCIA, BICOS, CHUPETAS E

MAMADEIRAS

2.1 Origem da NBCAL

A importancia do aleitamento materno comegou a ser discutida ha,
aproximadamente, 32 anos®’, quando se notou a queda dos seus indices e o
aumento da mortalidade infantil com circulo vicioso de diarréia, desidratagdo e
desnutricdo, mormente nos casos de alimentagdo com mamadeira em condi¢cdes
inadequadas. A isto se denominou “sindrome do bebé de mamadeira”.

Esta correlacdo foi demonstrada pela pediatra Cicely Williams, em
Singapura, em 1939, durante a palestra intitulada Milk and Murder, quando, entao,
foram denunciadas mortes infantis, asseverando-se que a “propaganda enganosa
sobre alimentacédo infantil deveria ser punida como a mais criminosa forma de
perturbacao da ordem publica e que estas mortes deveriam ser consideradas como

assassinatos™'

. A importancia do aleitamento materno chegou a ONU quando
Cicely Williams assumiu, em 1948, a diretoria de Saude Materno Infantil da
Organizacao Mundial da Saude.

Na década de 70, a necessidade da amamentacdo passou a ser

preconizada por outros médicos. Derrick Jellife, do Instituto de Alimentacdo e

Nutricdo da Jamaica, acabou por criar o termo desnutricao comerciogénica, assim

% SOKOL, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del
Cédigo Internacional de Comercializacionde Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching
ICDC, 1997, p. 5.

3 WILLIANS, Cicely D. Palestra proferida no Clube Rotariano de Singapura, 1939 apud Sokol, Ellen
J., Manual del cédigo: guia para la redacion de Medidas para la aplicacion del Cédigo Internacional de
Comercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching ICDC, 1997, p. 5.
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denominada a influéncia da industria na saude infantil, demonstrando os problemas
causados pela alimentacdo através de mamadeiras®. Antes, porém, no final dos
anos 60, Catherine Wennen, pediatra holandesa, durante trabalho desenvolvido na
Nigéria, fez publicar artigo sobre propaganda e outras praticas promocionais das
industrias de leite®,

Em novembro de 1970, em reunido realizada a pedido do Dr. Derrick
Jelliffe, na Colémbia, o Grupo Consultivo sobre Proteinas e Calorias da ONU - PAG
— Protein-Calorie Advisory Group - e representantes do UNICEF, da Organizacao
para Alimentacao e Agricultura (FAU), da industria de alimentos infantis e pediatras,
discutiram as praticas da comercializacdo de seus produtos e o declinio da
amamentacao, culminando em um relatério completo, mas nunca divulgado. Outros
debates se realizaram chegando-se a elaboracdo da Declaracdo do PAG n® 23, em
junho de 1972, revisada em novembro de 1973.

Todavia, tal declaracdo disciplinou, de forma modesta, apenas dois
itens sobre a comercializacdo, limitando-se a consignar que qualquer coisa que
pudesse desencorajar a amamentacao deveria ser evitada, e que a promogao de
produtos para as maes nos hospitais, logo apés o parto, era imprépria®*. Assim, ao
contrario do que se pretendia, esta Declaracao acabou incentivando a introducéo de
substitutos do leite materno em paises antes ndao explorados pelas industrias;

promovia o subsidio do governo para férmulas infantis e a distribuigdo gratuita para

32 JELLIFFE, D.B., Commerciogenic malnutrition?, Food Technology, 1971, p. 25. apud Sokol, Ellen
J., Manual Del Cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del Codigo Internacional
de Comercializaciénde Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching ICDC, 1997, p. 5.

% The Decline of Breastfeeeding in Nigeria, Tropical and Geographical Medicine, 1969, pp.93/96.
apud Sokol, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del
Cédigo Internacional de Comercializacionde Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching
ICDC, 1997,p. 5

% Protein-Calorie Advisory Group of the United Nations, Promotion of Special Foods (infant formula
and processed protein foods) for Vulnerable Groups, PAG Statement n® 23, 18 de julho de 1972 apud
Sokol, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del Coédigo
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familias pobres; e permitia a promocao de produtos, procurando demonstrar ao
consumidor a existéncia de alimentagéo, supostamente, nutritiva para criancas.

As tentativas de regulamentar a comercializagdo dos substitutos do
leite materno continuaram e, em 1972, a IOCU - Internacional Organization of
Consumers Unions, atualmente denominada Consumers Internacional (Cl), propés a
redacdo de um codigo de praticas para a publicidade de alimentos infantis a
Comissdo do Codex Alimentarius®®, que suscitou a sua incompeténcia para o
assunto, apontando a Organizacdo Mundial da Saude e o UNICEF como
legitimados.

A importancia do aleitamento materno ganhou maiores proporcoes
quando, em 1973, a revista britanica New Internacionalist publicou matéria baseada
em dados dos pediatras David Morley e Ralph Hendrickse, enfatizando a promocéao
comercial como responsavel pelo declinio da amamentacdo e aumento da
desnutricao infantil*®.

Iniciou-se, assim, uma campanha para mudar as praticas de
comercializacdo das industrias de substitutos do leite materno. Tomando
conhecimento deste movimento, a War on Want, organizacdo ndo governamental,
sediada em Londres, fez publicar um relatério demonstrando o0s métodos

promocionais dos fabricantes de férmulas infantis e seus efeitos negativos,

mormente na Africa®’.

Internacional de Comercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching ICDC, 1997.

. 6.
?5 Comissao pertencente as Nagdes Unidas, que trata dos padrbes internacionais de qualidade e
rotulagem de produtos alimenticios.
% GEACH, H. “The Baby Food Tragedy”. Agosto de 1973, apud Sokol, Ellen J., Manual del cédigo:
guia para la redacion de medidas para la aplicacion del Cédigo Internacional de Comercializaciénde
Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching ICDC, 1997. p. 6.
87 MULLER, Mike; ‘War on Want'. The baby killer. Recife: Companhia Editora de Pernambuco, 1995.
Anota-se, outrossim, que, embora pesquisados, ndo foram encontrados dados que mostrassem a
oposicao das industrias de formulas infantis aos argumentos expostos contra os seus produtos.
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A Assembléia Mundial da Saude reconheceu o declinio da
amamentacao, pela primeira vez, em 1974, quando passou a estimular os Estados
Membros a “rever as atividades de promoc¢ao de vendas de alimentos infantis e
introduzir medidas corretivas adequadas para a publicidade, incluindo cédigos e
legislacdo quando fosse necessario™®. A problemética, entdo, atingiu importancia
mundial, recomendando-se normatizacao.

Enquanto isto, a imprensa continuava a divulgar relatérios de grupos
independentes, principalmente aqueles voltados para o terceiro mundo, a exemplo
do Arbeits-gruppe Dritte Welt — Grupo de Atuacado para o Terceiro Mundo, que,
utilizando-se do mesmo relatério publicado pela revista New Internacionalist, voltou-
se contra a industria suica Nestlé, através do livro “A Nestlé Mata Bebés”.*

Inconformada, a empresa propbs acdo em face daquele grupo,
buscando a sua responsabilizacdo pela difamacdo. Foram realizadas trés
audiéncias, sendo a primeira em novembro de 1975, quando se formou um conselho
agregando oito empresas de alimentos infantis, denominado International Council of
Infant Food Industries — ICIFI.*° Este conselho foi responsavel pela elaboragdo do
Codigo de Etica*', que também ndo fez qualquer restricdo ao comércio e a
propaganda de substitutos do leite materno, possibilitando que as praticas
promocionais continuassem, desde que fosse mencionado o aleitamento materno
como primeira opcao para a alimentacao infantil.

Na Suica, o interesse da sociedade era grande em relacdo a acao

promovida pela Nestlé, chegando a ponto de contar com o depoimento de varios

% Resolugdo n? 27.43 da Assembléia Mundial da Satde, Genebra, 1974. (anexo)

% HELSING, Elisabet; TRAYLOR, Julianne Cartwright. WHO and the Right to Food: Infant Nutrition
Policy as a Test Case In: Food as a human right. Tokyo: The United Nations University, 1984, p. 219-
232.

40 Empresas integrantes do ICIFl: Cow & Gate, Dumex, Meiji, Morinaga, Nestlé, Snow Brand, Wakado
e Wyeth.
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profissionais da area de saude, de localidades diversas, muitas vezes feitos as
préprias expensas, contra as taticas promocionais realizadas pela empresa para
convencer as maes a adotarem mamadeira, deixando de praticar o aleitamento
materno®.

A sentenca foi proferida em junho de 1976 e o Arbeits-gruppe Dritte
Welt foi considerado culpado, pois ndo conseguiu provar que a Nestlé “matava”
criancas, no sentido penal da palavra, contudo, consignou-se que a empresa deveria
repensar suas praticas publicitarias, nos paises em desenvolvimento, para evitar
futuras acusacdes de conduta imoral e antiética®.

Ainda nesse ano, nos Estados Unidos, foi proposta acdo em face da
empresa norte-americana, Bristol Meyer, que terminou com acordo extrajudicial®.

A trigésima primeira Assembléia Mundial da Saude recomendou que os
Estados Membros dessem “a mais alta prioridade” para a prevencado da ma nutricao
em bebés e criancas pequenas, apoiando e promovendo o aleitamento, adotando,
inclusive, as agdes legislativas e sociais para facilitar a amamentagédo de maes que
trabalham, bem como regulamentando a venda e a promocao inadequada de
alimentos infantis que podem ser utilizados para substituir o leite materno®.

A OMS e o UNICEF, em outubro de 1979, realizaram a Reunido
Conjunta sobre a Alimentacdo de Lactentes e Criancas Pequenas, da qual
participaram representantes de governos, de organizagcdes nao governamentais, de
industrias e especialistas em nutricdo, pediatria, sociologia, saude publica e

comercializacao, debatendo temas como o estimulo e apoio a amamentacao

*"ICIFI- International Council of Infant Food Industries. Code of Ethics and Professional Standards for
Advertising, Product Information, Advisory Services for Breastmilk Substitutes, Zurique, 1975.

SOKOL, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacién del
Cédigo Internacional de Comercializacionde Sucedaneos de la Leche Materna. Stiching ICDC, 1997,
p. 07.

*® Ibid. p. 08
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complementar; educacéo; treinamento e informacao sobre alimentacdo de lactentes
e criangas pequenas; melhoria da condicdo social e da saude da mulher; e
comercializacao e distribuicdo adequada de férmulas infantis e alimentos para
desmame. Uma das recomendacoes finais foi a de que deveria haver um codigo
internacional de comercializacao de féormulas lacteas e outros produtos usados como
substituto do leite materno*®.

O Codigo Internacional sugerido foi apresentado a trigésima terceira
Assembléia Mundial da Saude, em 1980, que lembrou as resolugdes AMS 27.43 e

AMS 31.47, reafirmando que:

o aleitamento materno é ideal para o desenvolvimento harmonioso
fisico e psicossocial da crianga, que € preciso agao urgente dos
governos e do Diretor-Geral para intensificar as atividades de
promogdo do aleitamento e o desenvolvimento de agles
relacionadas ao preparo e uso de alimentos de desmame com base
em produtos locais, e que ha necessidade urgente de revisdo pelos
paises das atividades de promocdo de vendas de alimentos para
bebés e para introduzir medidas corretivas apropriadas, incluindo
codigos de publicidade e legislagdo, bem como medidas adequadas
de apoio social para as maes que trabalham fora de casa durante o
periodo de lactagao®’,

por fim, endossou a declaracado e recomendacdes feitas pela Reunido Conjunta da
OMS/UNICEF, no sentido de elaborar cédigo internacional de “mercadizacao” de
substitutos do leite materno, e solicitou ao Diretor-Geral da Assembléia que fosse
submetida a Diretoria Executiva, a versdo do cédigo, entdo apresentada, para as

consideracdes necessarias e, apds, fosse encaminhada a trigésima quarta

Assembléia Mundial de Saude para aprovacao e implementacao como regulamento

* Ibid p. 07

* Resolugdo 31.47 da Assembléia Mundial da Satde, Genebra, 1978 (anexo)

6 OMS/UNICEF, Reunido Conjunta OMS/UNICEF sobre a Alimentacdo de Lactentes e Criangas
Pequenas: Declaracdo e Recomendacoes, Genebra, 1979, p. 29.

*" Resolugao 33.32 da Assembléia Mundial da Satde 33.32.(anexo)
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ou recomendacdo, nos termos dos artigos 21, 22 e 23 da Constituicao da
Organizagdo Mundial da Saude, e ndo como convengao™.

Submetido a votacdo, o Cddigo Internacional de Mercadizacdo de
Substitutos do Leite Materno® foi adotado em 20 de maio de 1981, pela Assembléia
Mundial da Saude, na forma de recomendacdo®°, que concitou os Estados Membros
a darem total e unanime apoio a implementagao das disposi¢cdes daquele cddigo,
como expressdao da vontade coletiva dos membros da Organizagao Mundial da
Saude, e a transformarem-no em legislacao, regulamento ou outra medida nacional
adequada®’.

Outras resolucdes da Assembléia Mundial da Saude seguiram-se,
sempre instando os Estados Membros a implementarem, na forma antes
mencionada, o codigo de protecdo ao aleitamento materno, ndo raras vezes
esclarecendo terminologias e o @mbito de abrangéncia das recomendacdes da OMS
e UNICEF, como se verifica das resolu¢cées AMS 35.26 (1982), AMS 37.30 (1984),
AMS 39.28 (1986), AMS 41.11 (1988), AMS 43.3 (1990), AMS 45.34 (1992), AMS
47.5 (1994), AMS 49.15 (1996), AMS 54.2 (1998), AMS 55.25 (2002) €, a mais
recente, AMS 58.32 (2004).

Posteriormente, em 12 agosto de 1990, a Declaracdo de Innocenti?

reconheceu que a amamentacdo € o meio de nutricdo ideal para o bebé,

*® SOKOL, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del
Cédigo Internacional de Comercializacionde Sucedaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching
ICDC, 1997, p. 11-15.

* “Mercadizar significa promover a venda de um produto no mercado em condi¢ces competitivas,
adequadas e atraentes para o consumidor. Igual a merchandising’. Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa: Instituto Antdnio Houaiss. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p. 1897. Ainda assim,
terminologia original utilizada pela Assembléia Mundial de Saude, dai o nome do Cédigo Internacional
de Mercadizagao, correspondente, outrossim, a terminologia “comercializagdo”, mais usual.

°% Nos termos do art. 23 da Constituicio da Organizagdo Mundial da Satide (anexo)

°" Resolucdo 34.22 da Assembléia Mundial da Satde, Genebra, 1981. (anexo)

2 A Declaracao de Innocenti, Florenca/ltdlia, 1990, foi elaborada e adotada pelos participantes da
reunido de formuladores de politicas da OMS/UNICEF sobre “A amamentagdo nos Anos 90: Uma
Iniciativa Global”, patrocinada pela USAID — Unidet States Agency for International Development e
pela SIDA — Swedish Internacional Development Authority
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descrevendo os seus beneficios. E um compromisso incisivo que fixou metas para
os governos implementarem o Codigo Internacional de Comercializagcdo de
Substitutos do Leite Materno, assumido pelos Estados representados no Encontro
Mundial de Cupula pela Crianga®®, realizada em setembro do mesmo ano, em Nova
lorque, sendo, depois, também acolhida pela quadragésima quinta Assembléia
Mundial da Saude® e, também, pela Convencao dos Direitos da Crianca, em 1990.

O UNICEF endossou essa Declaracao em maio de 1991, através da
Resolugdao 1991/22 do seu Conselho Executivo e, em seguida, deu inicio ao
programa IHAC - Iniciativa Hospital Amigo da Criancga, instituindo a aplicacdo de
“Dez Passos para o éxito da Amamentagdo” em hospitais do mundo®°.

Diante desse contexto mundial, o Brasil, atento ao disposto no art. 11.1
do Coédigo Internacional de Comercializacdo de Substitutos do Leite Materno®®,
passou a desenvolver medidas visando garantir o direito a vida e ao

desenvolvimento fisico e mental adequado da crianga, através da amamentacgéao.

%8 Declaracao Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecdo e o Desenvolvimento das Criancas nos
anos 90 e Plano de Acgéo para Implementagcdo. Compromisso assumido por 71 presidentes e chefes
de Estado, além de representantes de 80 paises durante o Encontro Mundial de Cupula pela Crianga,
realizado nos dias 28 e 29 de setembro de 1990, na sede das Nacdes Unidas, em Nova lorque,
através do qual os lideres mundiais se comprometeram a melhorar a salde de criangcas e maes,
combater a desnutricdo e o analfabetismo e erradicar as doencas que vém matando milhdes de
criancas a cada ano.

> AMS 45.34 (1992), item 2. “INSTA aos Estados Membros:

(1) que déem plena expressdo no plano nacional para os objetivos operacionais contidos na
Declaragéo de Innocenti da seguinte forma:

(c) agindo para efetivar os principios e o objetivo do Cédigo Internacional de Mercadizagao de
Substitutos do Leite Materno e resolugdes subsequentes relevantes da Assembléia Mundial da Salde
na sua totalidade;

0 PR STS

25 Projeto apresentado durante reuniao da Associagao Internacional de Pediatria em Ancara, Turquia,
em junho de 1991.

% «“Os governos devem tomar medidas para implementar os principios e o objetivo deste Codigo,
conforme seja adequado a sua estrutura social e legislativa, adotando até legislacdo ou regulamentos
nacionais, ou outras medidas pertinentes. Para este fim, quando necessario, os governos devem
solicitar a cooperacao da OMS, do UNICEF e de outras agéncias das Nagdes Unidas. As politicas e
medidas nacionais, incluindo leis e regulamentos, que forem adotadas para implementar os principios
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Segundo recente artigo publicado na revista IBFAN International
Report/ Cases Studies, sobre o tema “Using international tools to stop corporated
malpractice — does it work? Checks and balances in the global ecomomy’, intitulado

"7 ja em 1979, antes da Assembléia

de “Brazil — building ever stronger regulations
Mundial de Saude adotar o Cédigo Internacional (1981), como antes mencionado, o
Governo brasileiro iniciou uma discussao sobre o tema com o apoio da Organizacao
Pan-americana de Saude e UNICEF, formando, em 1981, um corpo técnico nacional
para estudar a forma de adocdo do Codigo no sistema juridico brasileiro. Neste
mesmo ano, foram apresentadas duas propostas, uma para proibir a propaganda de
férmulas infantis no radio e na televisdo, e a segunda para regulamentar a
apresentacao, promoc¢ao e propaganda dos alimentos substitutivos do leite materno.
Mas tais medidas nao foram aprovadas pelo Ministério da Saude.

Os trabalhos foram reiniciados em 1987, apos efetivo desempenho de
uma rede nao governamental (IBFAN — International Baby Food Action Network) que
mapeou, em 1985, as infracdes cometidas pelas industrias em relacdo ao Cdédigo
Internacional no Brasil.

Formou-se, entdo, uma comissdo de estudos para implementacao
daquele Cdédigo, ligada ao departamento de alimentos e nutricdo do Ministério da
Saude, composta por representantes do governo (Ministério da Saude e da
Agricultura), da sociedade civil (inclusive entidades nado governamentais), das
industrias, da Associacao Brasileira das Industrias de Alimentos, da Sociedade de

Pediatria Brasileira, da Federacao Brasileira de Nutricdo, da Associacao Brasileira

e o objetivo deste Cédigo, devem ser amplamente divulgados e devem se aplicar da mesma forma a
todos os envolvidos na producao e mercadizagao de produtos abrangidos por este Cédigo.”

57 BRADY, Mike; BRADY, Sonia de Oliveira. “Brazil — building ever stronger regulations”. In: IBFAN
International Report/ Cases Studies - “Using international tools to stop corporated malpractice — does
it work? Checks and balances in the global ecomomy”, Cambridge: Baby Milk Action, jan/2004, p.26.
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de Saude Publica, da Confederacdo Nacional do Comércio, do Conselho Nacional
de Defesa do Consumidor, do UNICEF e da prépria IBFAN.

Um ano mais tarde, o Conselho Nacional de Saude do Ministério da
Saude, em 20 de dezembro de 1988, aprovou as Normas de Comercializagdo de
Alimentos para Lactentes.

A Resolugdo CNS (Conselho Nacional de Saude) n® 05, de 20 de
dezembro de 1988, portanto, foi o primeiro instrumento legal para efetivagcdo das
recomendagdes do Cddigo Internacional de Comercializacdo de Substitutos do Leite
Materno.

Em 12 de outubro de 1992, apds novos debates com aqueles mesmos
seguimentos governamentais e nao governamentais, essa norma foi revisada,
culminando na edicdo da Resolucao CNS n? 31/92 do Ministro da Saude, que
implementou a Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes -
NBCAL.

Atualmente, as recomendacdes da OMS/UNICEF estao incorporadas
na Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes, Criancas de
Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras, formada pelo conjunto da Portaria
GM®™ 2.051, de 08 de novembro de 2001, e das resolu¢cdes RDC ANVISA®® n2 221 e
RDC ANVISA n® 222, ambas de 05 de agosto de 2002, que revogou a Resolugéo
CNS 31/92.

Paralelamente aos debates sobre as recomendagdes e forma de
implementagédo do Codigo Internacional, O Ministério da Saude, em 1981, instituiu o
PNIAM - Programa Nacional de Incentivo ao Aleitamento Materno, e, desde 1998,

tem se voltado para programas de promocdo, protecdo e apoio ao aleitamento

%8 “Normas para Comercializacdo de Alimentos para Lactentes” (anexo)
% Portaria do Gabinete do Ministro da Satde. (anexo)
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materno para reduzir a desnutricdo, a mortalidade infantil e melhorar a qualidade de
vida das criancgas através do aumento dos indices de amamentacao.

Por fim, ha de se frisar que, em 08 de julho de 1992, por iniciativa do
entdo deputado federal, José Maria Eymael, foi apresentado o Projeto de Lei n®
3059/1992, cuja ementa dispunha sobre a obrigatoriedade de uso de tarja com
expressao que ressalte a importancia do aleitamento materno nas embalagens e
propagandas dos produtos utilizados no aleitamento artificial.

Na justificativa do referido projeto, foi argumentado o “abuso das
propagandas, que levaram milhdes de maes brasileiras a abandonarem o
aleitamento natural”’, atrelando-se o aleitamento artificial a distor¢des sociais
profundas, resultando em alto indice de mortalidade infantil no Brasil. Chamou-se,
ademais, a atengao para a necessidade de suprir-se a lacuna legislativa na area de
saude publica, em particular a saude infantil, seguindo-se, para tanto, as orientacdes
da OMS.®'

Durante a sua tramitacdo, de acordo com o procedimento legislativo
constitucional, o Projeto de Lei n® 3059/92 sofreu emenda no Senado Federal, em 18
de marco de 1996, para excluir a expressao “propaganda”, porque este termo, no
contexto do artigo, estava em dissonancia com a Resolugdo 31/92 do Mistério da
Saude, antes mencionada, e com as determinacées da Assembléia Mundial de
Saude, prevalecendo, apenas, a necessidade de inscricdo de tarja advertindo a
importancia do aleitamento materno nas embalagens dos produtos utilizados no

aleitamento artificial.

%0 Resolugao da Diretoria Colegiada da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitria. (anexo)
®' Projeto de lei n® 3059/92. Diario do Congresso Nacional (Secdo 1), 26 de junho de 1993, p. 13619.
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Aprovada a emenda, o mencionado Projeto de Lei encontra-se, desde
11 de maio de 2000, pronto para a ordem do dia e, até 09 de fevereiro de 2005, ndo
foi colocado em pauta.

Embora louvavel a iniciativa do Deputado da bancada do PDC/SP em
prol da protecdo da saude materno-infantil, € de se consignar que o projeto
apresentado nao atende as recomendagdes da OMS/UNICEF, sendo por demais
sucinto e desprovido de abrangéncia e técnica necessarias, tanto que procura
regulamentar a matéria em apenas um Unico artigo.®® Basta superficial exame dos
atuais atos que normatizam a comercializacdo de alimentos para lactentes e
criangcas de primeira infancia, bicos, chupetas e mamadeiras (NBCAL) e as
orientacdes da Organizacdo Mundial de Saude, para se ter nogdo de eventual
ineficacia do projeto comentado, caso aprovado e promulgado pelo Congresso

Nacional.

2.2 Apresentacao do conteudo da NBCAL

No Brasil, Estado Membro da 342 Assembléia Mundial de Saude, a
protecdo ao aleitamento materno, como dito no item anterior, esta incorporada na
Portaria 2.051/01, do Ministério da Saude, e nas Resolugdes 221/02 e 222/02, da
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, a quem coube, por sua vez, a

fiscalizacdo da rotulagem e dos meios de promocao dos produtos abrangidos pela

%2 Redacao final do Projeto de Lei n? 3059/92:
O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12, As embalagens e propagandas de produtos utilizados no aleitamento artificial
devem estampar tarja com expressao que ressalte a importancia do aleitamento materno.
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Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e Criancas de
Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras - NBCAL.

A Constituicdo Federal atribuiu aos Ministros de Estado a competéncia
para exercerem a orientacao, coordenacao e supervisdo dos 6rgaos e entidades da
Administracao Federal, na sua respectiva area (artigo 87, paragrafo unico, inciso 1).
A organizacao dos ministérios esta prevista na Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, e
no Decreto n° 4.118, de 07 de fevereiro de 2002.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA ¢é autarquia
criada pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, com regimento interno aprovado
pelo Decreto n° 3.029, de 16 de abril de 1999, desempenhando a funcéo de agéncia
reguladora, independente administrativamente, com responsabilidade centralizada
em uma Diretoria Colegiada composta por cinco membros. No quadro da
Administragcao Publica, localiza-se na denominada Administragéo Indireta, vinculada
ao Ministério da Saude através de contrato de gestao.

Sua origem constitucional repousa nos artigos 197 e 198, caput, que
criaram o Sistema Unico de Saude (SUS), integrando as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacgao, fiscalizacao e
controle.

A execucdo destas acdes e servicos integrados em uma rede
regionalizada e hierarquizada deve ser efetivada, diretamente, pelo Poder Publico
ou, entdo, por terceiros, admitindo-se, inclusive, pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado.

Ao SUS foram repassadas, entre outras, a competéncia para “controlar
e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude”,

“executar as acOes de vigilancia sanitaria”, além de fiscalizar e inspecionar
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alimentos e bebidas, conforme disposto no artigo 200, incisos I, Il e VI, da
Constituicao Federal (grifo nosso).

A lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, regulou o Sistema Unico
de Saude repetindo essas atribuicbes constitucionais e afirmando a sua
competéncia para a vigilancia nutricional e orientacao alimentar.

Ao conjunto de acdes definidas nos artigos 6° e 15 a 18 da Lei n°
8.080/90 deu-se o nome de Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (art. 1° da
Lei n° 9.782/99)%, ficando a ANVISA responsavel em assegura-lo mediante
atividades de regulamentacgéo, controle e fiscalizagdo de produtos e servigos que
envolvam risco a saude publica, sempre com finalidade institucional de proteger a
saude da populacao, competindo-lhe, ainda, disciplinar sobre a embalagem dos
alimentos e bebidas, conforme artigos 6°e 8°da lei que a criou®.

A lei n° 9.782/99, nesses termos, reforca a competéncia da Uniao para
definir a politica nacional e o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, e para
normatizar, controlar e fiscalizar produtos de interesse para a saude, cujas
atribuicdes serdao do Ministério da Saude, no tocante a formulacao daquela politica e

das diretrizes gerais do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e, da ANVISA, no

% Lei n° 9.782/99. “Art. 1. O Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria compreende o conjunto de
acoes definido pelo § 12 do art. 6° e pelos arts. 15 a 18 da Lei n? 8.080, de 19 de setembro de 1990,
executado por instituigbes da Administragdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, que exergcam atividades de regulagdo, normatizagado, controle e
fiscalizagado na area de vigilancia sanitaria.”

% Lei n° 9.782/99. “Art. 6°. A Agéncia tera por finalidade institucional promover a protecdo da satde
da populacao, por intermédio do controle sanitario da producao e da comercializacao de produtos
e servicos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e
das tecnologias a eles relacionadas, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras.”

“Art. 8°2. Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacao em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar
os produtos e servicos que envolvam risco a saude publica.

§ 12 Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscalizagdo sanitaria pela Agéncia:

| - medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e
tecnologias;

Il - alimentos, inclusive bebidas, dguas envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos
alimentares, limites de contaminantes organicos, residuos de agrotoxicos e de medicamentos
veterinarios;”
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que se refere a normatizacao, ao controle e a fiscalizacao dos produtos de interesse
para saude.®

No ambito da sua competéncia, o Ministro de Estado da Saude, a
época, Barjas Negri, editou a Portaria 2.051, de 08 de novembro de 2001,
estabelecendo os novos critérios da Norma Brasileira de Comercializagdo de
Alimentos para Lactentes e Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e
Mamadeiras, conforme anexo que a acompanha, com diretrizes gerais, entre elas a
proibicao de promogao comercial ou promog¢ao condicionada a certas adverténcias,
assim como a necessidade de rotulagens especificas para cada grupo de produto
abrangido pela Norma.

O artigo 5° do Anexo vinculado na Portaria n° 2.051/01 remete as
condicdes da promocao comercial e a rotulagem dos produtos a regulamentacao
especifica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, consubstanciada nas
Resolucdes n° 221 e 222, de 05 de agosto de 2002, da sua Diretoria Colegiada.

Compete, ainda, nos termos do artigo 14 do referido Anexo, aos 6rgaos
do Sistema Unico de Saude, no qual se inclui a ANVISA, sob orientagéo nacional do
Ministério da Saude, a divulgacgéao, aplicacao e vigilancia do cumprimento da NBCAL.

A autorizacdo legal para a edicdo das medidas consolidadas na
NBCAL, dessa forma, fica esclarecida e determinada na Constituicdo Federal, que
criou o Sistema Unico de Saude; na Lei n° 8.080/90, que o regulamentou, e na Lei
9.782/99, que definiu o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e criou a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. As resolugbes da ANVISA (n° 221 e 222) ainda
foram editadas por expressa determinacdo de ato normativo do Ministro da Saude

(Portaria n° 2.051/01), a quem compete orientacdo, coordenacao e supervisao dos

% Art. 2° da Lei 9.872/99.
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orgaos e entidades da administracao federal na area de saude, conforme disposto
no artigo 87 da Constituicio Federal.

Dessa forma, a NBCAL revela a atuacdo do Estado na pratica de
politicas publicas amparadas na Constituicado Federal e nas legislagdes de saude, e
também em consonancia com o Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cédigo de
Defesa do Consumidor, portanto, de carater cogente. Seu objetivo é contribuir para a
adequada nutricao dos lactentes e das criangas de primeira infancia, porquanto
regulamenta a promog¢ao comercial e orienta o uso apropriado dos alimentos para
esta faixa etaria, trazendo, mais protecao e incentivo ao aleitamento materno, nos
termos das recomendacdes da OMS.

As Resolucdes da ANVISA voltam-se para as infracoes de promocao
comercial e rotulagem dos produtos, enquanto a Portaria do Ministério da Saude
centra-se em aspectos gerais, proibitivos e orientadores, destinados as pessoas que
atuam na area de saude e nos setores de industrializacdo e comercializacdo, dos
produtos, fabricados ou ndo no pais, assim considerados: formulas infantis para
lactentes e formulas infantis de segmentos para lactentes; formulas infantis de
segmento para criancas de primeira infancia; leites fluidos, leites em po, leites
modificados e similares de origem vegetal; alimentos de transicdo e alimentos a
base de cereais indicados para lactentes e/ou criancas de primeira infancia, bem
como outros alimentos ou bebidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados
ou de outra forma apresentados como apropriados para alimentacao de lactentes e
de criancgas de primeira infancia; formulas de nutrientes apresentadas e/ou indicadas
como apropriadas para alimentacado de lactentes e de crianca de primeira infancia;
férmulas de nutrientes apresentadas e/ou indicadas para recém-nascido de alto risco

e, por fim, mamadeiras, bicos, chupetas e protetores de mamilo.
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Neste diapasédo, deve-se atentar para as regras de promocao comercial
e de producao de material educativo, entendido como tal o material escrito ou 4udio-
visual destinado ao publico em geral (folhetos, livros, artigos em periddico leigo, fitas
cassete, fitas de video, internet ou qualquer outra forma que vise orientar sobre a
adequada utilizagdo de produtos destinados a lactentes e a criangcas de primeira
infancia), bem como de material técnico-cientifico (elaborado com informacdes
técnico-cientificas comprovadas sobre produtos ou relacionadas ao dominio de
conhecimento da nutricdo e da pediatria, destinado a profissionais e pessoal da
saude).

Relativamente a possibilidade de promocao comercial, a NBCAL divide
0os produtos por ela abrangidos em dois grupos. O primeiro, que comporta as
férmulas infantis e de segmento para lactentes, as férmulas de nutrientes
apresentadas e/ou indicadas para recém-nascido de alto risco e as mamadeiras,
bicos, chupetas e protetor de mamilo, e que jamais pode ser objeto de promocao
comercial em quaisquer meios de comunicacdo, inclusive no que diz respeito as
estratégias promocionais para induzir venda ao consumidor no varejo, como
exposicoes especiais, cupons de descontos ou preco abaixo do custo, prémios,
brindes, vendas vinculadas a produtos, ainda que ndo cobertos pela Norma, como
séi acontecer em farmacias, supermercados e lojas de departamentos.

A segunda categoria de produtos admite a promog¢do comercial, mas
se sujeita a regulamentagdo especifica, publicada pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Resolugdo RDC n® 222/02). E o caso das férmulas infantis de
segmento para criangas de primeira infancia, leites fluidos, leites em péd, leites
modificados e similares de origem vegetal; alimentos de transicdo e alimentos a

base de cereais indicados para lactentes e/ou criancas de primeira infancia, bem
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como outros alimentos ou bebidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados
ou de outra forma apresentados como apropriados para alimentagdo de lactentes e
de criangas de primeira infancia.

Na promocéo comercial dos produtos que a admitem devem constar as
adverténcias: “O Ministério da Saude adverte: O aleitamento materno evita infecgdes
e alergias e é recomendado até os dois anos de idade ou mais.” e “O Ministério da
Saude adverte: Apds os seis meses de idade continue amamentando seu filho e
ofereca novos alimentos.”, conforme o produto promovido, nos termos do item 4.2.1
e 4.2.2 da RDC 222/02.

As embalagens e rotulos dos produtos seguem especificos requisitos,
trazendo adverténcias e limitacdes de ilustracdo, ou seja, apresentacao visual do

produto®®.

% Resolugdo — RDC n® 221/02, item 5.1.4. “Os rétulos de chupeta, bico e mamadeira devem exibir no
painel principal, ou nos demais painéis, em moldura, de forma legivel, de facil visualizagdo, em cores
contrastantes e em caracteres idénticos, em corpo, a designacdo de venda do produto, além de
atender a legislacéo especifica, a seguinte adverténcia:
‘O Ministério da Saude adverte:

- A crianga que mama no peito ndo necessita de mamadeira, bico ou chupeta.

- O uso de mamadeira, bico ou chupeta prejudica a amamentagao e seu uso prolongado,

prejudica a denti¢ao e a fala da crianga’

ltem 5.1.5 Os rétulos de protetores de mamilo devem exibir no painel principal, ou nos demais
painéis, em moldura, de forma legivel, de facil visualizagdo, em cores contrastantes e em caracteres
idénticos, em corpo, a designacao de venda do produto, além de atender a legislagédo especifica, a
seguinte adverténcia:
‘O Ministério da Saude adverte:

- O uso de protetor de mamilo prejudica a amamentacao’.

Item 5.1.6 Além do conteldo indicado no item 5.1.1, o rétulo de chupeta, bico, mamadeira ou protetor
de mamilo pode conter outras informacgdes, estando, entretanto, vedado incluir:

(a) llustracdes, fotos ou imagens de criancas;

(b) Quaisquer figuras, ilustragdes ou personagens infantis que se assemelhem a lactentes e
criancas de primeira infancia, humanos ou néo, que estejam utilizando, ou ndo, mamadeiras,
bicos e chupetas;

(c) Frases ou expressdes que possam pOr em duvida a capacidade das maes de amamentar
seus filhos ou sugiram semelhanga do produto com a mama ou mamilo;

(d) Expressdes ou denominagdes que identifiguem o produto como apropriado para uso infantil,
tais como a palavra ‘baby’ ou similares, exceto quando utilizadas como marca registrada da
empresa ou do produto;

(e) Informagbes que induzam o uso do produto baseado em falso conceito de vantagem ou
segurancga;

(f) A promoc¢édo do produto ou de outros produtos de que trata este Regulamento, pertencentes
ao fornecedor ou outros fornecedores.
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Os materiais educativo e técnico-cientifico devem conter informacoes
claras sobre os beneficios e a superioridade da amamentagdao em relacao a outras
formas de alimentagao, orientacdo sobre alimentacdo adequada da gestante e da
nutriz, efeitos negativos do uso das mamadeiras, dos bicos e das chupetas e
implicacbes econdmicas decorrentes da opcao pelos alimentos utilizados em
detrimento do leite materno ou humano, além dos prejuizos causados ao lactente
pelo desnecessario e inadequado uso de tais alimentos, destacando, inclusive, a
possibilidade de alteragdes de crescimento e desenvolvimento cranio-oro-facial e
das funcgdes orais®’.

Importante notar que também séo proibidas doacao ou venda a pregos
reduzidos dos produtos abrangidos pela NBCAL, quaisquer que sejam, as
maternidades e a outras instituicdes que prestem assisténcia a crianca.

As pessoas ligadas ao comércio, tais como representantes dos
fabricantes ou importadores dos produtos ora analisados, ndo € permitida a
comercializacdao nas unidades de saude, salvo para contatos com pediatras e
nutricionistas, devendo se limitar aos aspectos técnico-cientificos, com as restricdes
impostas a elaboragdo do material respectivo. A estes profissionais podera ser
distribuida amostra, restrita a uma unidade do produto quando do seu langamento.

Ao consumidor final ndo podem ser prescritas formulas infantis e de
segmento para lactentes, sendo por médicos ou nutricionistas, e, em hipotese
alguma, podera ser fornecida amostra de qualquer tipo de produto.

A violacdo desses regramentos sujeita os infratores as sancgdes

previstas na Lei n® 6.437/77, que regulamenta a atuacao dos fiscais da Vigilancia

Vide também Resolugdo — RDC n? 222/02, itens 4.3, 4.4, 4.5, 4.6, 4.7, 4.8, 4.9, 410, 4.11,4.12, 413,
4.14,4.15, 4.16, 4.17, 4.19 e seus subitens.
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Sanitaria, cujas penalidades serdo aplicadas de forma progressiva, de acordo com a
gravidade e a freqiéncia da infracdo, podendo, inclusive, chegar a apreensdo do
produto, imposicdo de multa e interdicado do estabelecimento. Nao pode ser
esquecido que a conduta também pode ser criminosa, de acordo com a regra do
Cédigo de Defesa do Consumidor que exige estrito cumprimento das normas
técnicas de comercializacdo de produtos, sem prejuizo de eventual condenacao a
reparacao civil de danos causados ao destinatario dos produtos, quando
comprovada conduta, nexo de causalidade e resultado.

Diante de tal conteudo, é inquestionavel que a NBCAL tenha imposto
limitacbes a liberdade econbémica, de forma que as empresas ndo mais possam
dispor de total liberdade para a apresentacdo e colocacdo de seus produtos no
mercado, como antes ocorria, ao contrario, devem ostentar adverténcias que alertem
os consumidores sobre as consequéncias de sua utilizacdo, inibindo, assim, a
compra.

Essa limitacao é de facil visualizacao, porque a venda do produto esta
inimamente ligada & sua embalagem® e & maneira como o mesmo é disposto no
mercado, trabalho este reservado ao marketing desenvolvido pelas agéncias de
publicidade, que ndo foram esquecidas pela NBCAL®®, com a precipua funcdo de
chamar o publico alvo ao consumo.

Com o objetivo de demonstrar a influéncia da embalagem no
comportamento do consumidor brasileiro, em dissertacdo de mestrado apresentada

ao Departamento de Relagdes Publicas, Propaganda e Turismo da Universidade de

®” Resolugdo RDC 221, item 6.4, (b). ((anexo)

8 VENDRAMINI, Luiz Carlos. A new packaging look bursts forth in Latin America, Package
Engineering Magazine, Chicago: Cahners Publishing, abril, p. 40, 1975.

° Portaria n? 2.051/01, Art. 22. Os fabricantes deverdo informar a todo o seu pessoal de
comercializagdo, incluindo as agéncias de publicidade que contratam, sobre esta Portaria e as
responsabilidades no seu cumprimento. (anexo)
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Sao Paulo”, afirmou-se que a embalagem sempre foi considerada como uma das
melhores formas de se divulgar o produto e teve seu poder de persuasao

substancialmente aumentado com o sistema “auto-servigo””’

, ja que o vendedor, que
se encarregava do processo de convencimento do consumidor, desapareceu,
assumindo, o produto, tal funcédo. O produto fala por si.

Assim, a “embalagem, sob o ponto de vista mercadol6gico, tem como
objetivo Ultimo vender o produto e, portanto, funciona como ferramenta de vendas™’?,
revelando-se a principal forma de se identificar a marca no local de compra e de se
decidir por um produto: “Se a embalagem é bonita, chama a atencdo, a gente para

"8 E, sem dlvida alguma, um poderoso meio de

pra ver e acaba levando
comunicacao e convencimento que, quando elaborado adequadamente, conclui Luiz
Carlos Vendramini, influencia o comportamento do consumidor.

As consequéncias de eventual conduta passiva das empresas no
mercado, também lhes trazem dificuldades adversas no campo econémico, fazendo
com que, para evitar tal situacdo, as mesmas adotem estratégias de concorréncia e
crescimento, podendo gerar, inclusive, comportamento oportunista com divulgacao
de informacdes incorretas, incompletas ou dubias que exaltam as vantagens dos
produtos, dando-lhes maiores propriedades do que realmente possuem, fato que,
aliado a outras técnicas de marketing, convencem as pessoas a consumi-los sem a

sua efetiva necessidade, fixando-lhes, subliminarmente, a marca do produto que

sera, finalmente, decisiva na escolha do consumidor.

" VENDRAMINI, Luiz Carlos. A Influéncia da embalagem e o comportamento do consumidor.
Aspectos e consideragdes do marketing e merchandising em agédo. 1987.Dissertacdo ( Mestrado)
Departamento de Relagdes Publicas, Propaganda e Turismo - USP , 1987.
! Expressao utilizada pelo autor para se referir aos estabelecimentos self-service.
72 :

Op. cit. p. 31.
% Op. cit. p. 40.
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Este comportamento abusivo é explicado na tese de Livre Docéncia em
Economia, apresentada ao Departamento de Economia da Faculdade de Economia,
Administracdo e Contabilidade da Universidade de Sao Paulo’™, ao afirmar que o
nuamero de empresas, especificamente de leites infantis modificados, é reduzido,
contando, no Brasil, com apenas cinco empresas deste segmento entre os anos de
1998 e 1999, o que faz com que este mercado tenha estrutura concentrada, com
elevada barreira a entrada de outras empresas e com forte interdependéncia entre
as existentes.

Neste contexto, as empresas acabam desenvolvendo acirrada
concorréncia para proteger sua imagem e garantir espaco no mercado com
crescimento absoluto, agindo, pois, da forma mencionada nos paragrafos anteriores.

Caso contrario, serao eliminadas do mercado.

2.3 Casos concretos de violacao a protecao do aleitamento materno

Estudos do UNICEF — United Nations Children’s Fund - demonstram
elevado indice de mortalidade infantil em funcédo da alimentacao inadequada. Com
base em dados desta instituicdo, o jornal francés Le Mond Diplomatique, de
dezembro de 1997, informou que, naquela época, um milhdo e meio de criancas
morriam a cada ano em razdo dos efeitos diretos ou indiretos da alimentagdo por
mamadeira.

A mortalidade infantil pode ser minimizada quando assegurado o

aleitamento materno exclusivo até os seis meses de idade e, complementado, até

“ CYRILLO, Denise Cavalli. Reconstruindo Instituicées: O caso da Norma Brasileira para
Comercializagao de Alimentos para Lactentes 2001 (NBCAL).Tese (Livre Docéncia em Economia),
Departamento de Economia da Faculdade de Economia, Administragdo e Contabilidade da
Universidade de S&o Paulo, 2001, p. 28-29.
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dois anos ou mais’®, consoante recomendac&o internacional da OMS — Organizagao
Mundial de Saude’®, segundo a qual, a pratica da amamentacéo, atualmente, salva
a vida de seis milhdes de criancas a cada ano, prevenindo diarréias e infeccdes
respiratérias agudas’’. Trata-se, portanto, referida recomendacdo, de uma diretriz
para que Estados Membros possam garantir os direitos fundamentais das criangas,
como o direito a saude, assegurando-lhes dignidade através de boa nutricao,
mormente aleitamento materno adequado.

O Brasil, Estado Membro da 342 Assembléia Mundial de Saude, adotou
essa recomendacado e editou, primeiramente, a Resolucao CNS 05/88, substituida
pela Resolucao CNS 31/92 e, posteriormente, pela Portaria 2.051/01, do Ministério
da Saude, e pelas Resolugdes 221/02 e 222/02, da ANVISA — Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria.

No Estado de Santa Catarina foram documentados casos especificos
de violacdo da Resolucdo 31/92, vigente a época, solucionados mediante
compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais, conforme artigo 52, §
62, da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 198578

O procedimento n® 065/95, instaurado na Promotoria de Justica de
Defesa do Consumidor da Comarca de Floriandpolis, apurou que a empresa Lacesa
S/A — Industria de Alimentos, de nome fantasia PARMALAT, desrespeitava o artigo
5¢ daquela Resolugédo, n&o incluindo, no seu leite esterilizado integral vitaminado

com ferro, a adverténcia visual de que o produto nao deveria ser utilizado na

> OMS/UNICEF, Innocenti Declaration on the Protection, Promotion and Support of Breastfeeding,

Florenca, ltalia, 12 de agosto de 1990.

’® Codigo Internacional de Mercadizagdo de Substitutos do Leite Materno da OMS/UNICEF. Adotado
ela 342 Assembléia Mundial da Saide, em 21maio de 1981- AMS 34.22 (1981).

" World Health Organization. Breast-feeding. The technical basis and recommendations for action.

Geneva; 1993.

’® Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao

consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (vetado) e

da outras providéncias.
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alimentacdo de lactentes nos seis primeiros meses de vida, salvo sob orientacao
médica ou de nutricionista. Além disso, fazia publicidade atribuindo ao produto a
qualidade de “indispensavel para o crescimento do filho”, “saudavel como nenhum
outro”, mencionando, também, a frase: “bastam dois copos por dia para o filho
crescer forte saudavel”.

Em abril de 1996, novo caso foi registrado na Promotoria de Justica de
Joinville, agora contra a Industria Hiborn do Brasil S/A, fabricante dos produtos Lillo.
O procedimento instaurado nesta Promotoria, além de investigar o emprego de
materiais inadequados na confeccdo de chupetas e mamadeiras, apurou a
existéncia de estratégias promocionais para induzir vendas ao consumidor no varejo,
tais como exposicées especiais, cupons de descontos, prémios, bonificacoes,
vendas vinculadas a produtos nao cobertos pela norma, embalagens ou
apresentacdes especiais. Segundo consta no procedimento n? 55/96, a empresa
chegou a criar o “Kit de mamadeiras Meu Joguinho”, com a imagem de um bebé,
mais uma vez violando a resolucao.

Comprovou-se, mais, a publicidade por meio de folhetos promocionais
sem as adverténcias impostas na Resolucao CNS n? 31/92, feita pelo Supermercado
Angeloni, na comarca de Joinville”.

Na capital de Minas Gerais, o procedimento administrativo n® 14/98,
perante o PROCON - Programa de Defesa do Consumidor, coordenado pela
Promotoria de Justica de Defesa do Consumidor, coibiu a publicidade, em televiséo,
veiculando a imagem de mamadeira, obrigando a Drogaria Araujo S/A a cumprir 0s

estritos termos do artigo 4° da Resolugdo CSN 31/92, retirando a peca publicitaria de

" Procedimento de oficio n® 220/96. Centro das Promotorias da Coletividade. Requerido:
Supermercados Angeloni
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circulagao, e aplicando multa administrativa, consoante art. 57 da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990%.

Esses casos apresentaram, em comum, violagbes expressas a norma
que visa garantir nutricado adequada as criancas, e foram solucionados com base no
Cédigo de Defesa do Consumidor, sem, contudo, invocar o fundamento primeiro que
é constitucional: direito a saude.

Ao contrario desses casos, verificou-se junto ao procedimento
administrativo n® 2104/989, que tramitou perante o0 PROCON de Floriandpolis, que
atuou em parceria com a organizacdo nado governamental IBFAN — International
Baby Food Action Network/Brasil e com a Vigilancia Sanitaria Municipal, a mengao
aos fundamentos constitucionais estatuidos nos artigos 52, XXXIl e 170, V, e artigo
48 das Disposicoes Transitérias, ressaltando o carater de ordem publica e de
interesse social da Resolugao n® 31/92.

Conquanto importante solugdo tenha sido dada aos casos
mencionados, denota-se que nao foram confrontados os principios fundamentais da
crianca e o principio da liberdade econémica, que poderiam ser equalizados através
do principio da proporcionalidade.

A relacdo desses principios foi logo acenada na Reunido Conjunta
OMS/UNICEF sobre Alimentacdo de Bebés e Criancas Pequenas®', realizada em
Genebra, nos dias 09 a 12 de outubro de 1979, quando, entdo, recomendou-se
fosse desenvolvido um codigo internacional para assegurar a alimentacao infantil em

favor da vida e da saude das criangas, declarando que:

% Dispoe sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias — Cédigo de Defesa do
Consumidor.
8 Endossada pela 332 Assembléia Mundial de Satide, em maio de 1980 — MAS 33.32 (1980).
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As praticas inadequadas de alimentacdo infantli e suas
consequéncias constituem um dos principais problemas mundiais e
sao um sério obstaculo ao desenvolvimento social e econémico.
Sendo, em grande parte, um problema criado pelo ser humano,
devem ser consideradas uma desonra para a nossa ciéncia e
tecnologia e para nossas estruturas sociais e econémicas, assim
como uma macula para o que chamamos de realizagbes
desenvolvimentistas. Nao é apenas problema exclusivo do mundo
em desenvolvimento: também ocorre em muitas partes do mundo
desenvolvido®.

8 Sokol, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la redaccién de medidas para la aplicacion del Cédigo
Internacional de Comercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna, La Paz: Stiching ICDC,

1997, p. 1.

47



3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS

A Norma Brasileira de Comercializagdo de Alimentos para Lactentes e
Criangcas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras, reporta-se,
exclusivamente, a garantia e incentivo do aleitamento materno como forma de
garantia de uma vida materno-infantil saudavel.

O nucleo de protecdo dessa norma, evidentemente, € o direito a salude,
assim considerado direito fundamental. Todavia, ndao deixa, por outro lado, de
apresentar uma area de intervengao na livre iniciativa, porquanto regulamenta a
promogao comercial, limitando-a ou excluindo-a, conforme o produto, como ja
explicado em item anterior. Mais uma vez, entdo, depara-se com outro direito
fundamental, qual seja: liberdade econémica.

Dessa forma, pretende-se, no presente capitulo, apresentar a origem
dos direitos fundamentais, demonstrando que estes direitos subjetivos, por se
encontrarem no mais elevado patamar de hierarquia das fontes do direito — a
Constituicao Federal — revelam extremo grau de importancia, ndo podendo, via de
regra, sofrerem restriges.®

Ainda nesta linha, sera demarcado, na Constituicao Federal, o direito a
saude, com enfoque especifico ao aleitamento materno, tracando-se um paralelo
com a legislacao da infancia e juventude (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
ressaltando-se a similar linha de raciocinio do Constituinte e do legislador

infraconstitucional no tocante a doutrina da protegao integral.

8 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 249.
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Este capitulo, particularizado, servird para justificar a intervencao

estatal na area de protecao regulamentada pelo direito a liberdade econémica.

3.1 Direitos fundamentais

A doutrina alema apresenta trés teorias a respeito dos direitos
fundamentais: 1. Histérica, que cuida de explicar o surgimento de tais direitos; 2.
Filosofica, voltada para a sua fundamentacao e, por fim, a 3. Sociolégica, que se
encarrega do estudo dos direitos fundamentais na sociedade. Reunidas estas trés
caracteristicas, ja que ha existentes pontos de interseccao, formulou-se a Teoria dos
Direitos Fundamentais e da Lei Fundamental. Nela, destaca-se a importancia de um
dos seus elementos, a fundamentacao, que serve como marco na determinacao da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma ou para se saber por
que se deve obedecer a Constituicdo. Esta teoria fica mais restrita quando os
direitos em discussado reportam-se, isoladamente, a liberdade, a igualdade e aos
direitos de prestacdo, quando, entdo, tem-se a teoria particular de cada um desses
direitos, que se contrapde a teoria juridica general de los derechos fundamentales
de la ley fundamental. %

Esse estudo torna-se primordial neste trabalho, ja que o seu cerne é a
colisdo de dois direitos fundamentais. O conflito sera solucionado através da
proporcionalidade que demanda a andlise da fundamentagdo acima referida,
levando a afirmacédo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da portaria e

das resolucdes apresentadas em item anterior.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 27-35.
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3.1.1 Breve historico

Essas breves notas sobre a perspectiva histérica dos direitos
fundamentais sdao de grande importancia nao s6 para um mecanismo hermenéutico
como também pelo fato de que estes direitos levaram ao surgimento do Estado
constitucional, cuja estrutura e esséncia residem exatamente na positivacao e na
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.
Ndo deixa de ser, como se vera, uma limitacdo do poder.®® Revela, ainda,
importancia, conquanto os direitos humanos, na sua conceituacédo e amplitude, se
universalizam, de forma que sua natureza atravessa fronteiras geograficas e
sistemas de governo, idelologias e teorias econémicas, sobrepondo-se a tudo.®

O movimento de positivacdo ou codificacdo do direito é resultado do
desenvolvimento do racionalismo iluminista, base do pensamento jusnaturalista, que
entendia a necessidade de se criar um sistema a ser posto pelo Estado. A idéia
primordial desta proposi¢cdo era a simplificacdo e racionalizagdo formal do direito
para assegurar as expectativas de direito em uma economia capitalista em
expansao, além de fornecer ao Estado um instrumento eficaz de intervencao na vida
social, sem retirar a protecéo do particular.®’

A “Declaracao dos Direitos da Virginia”, de 12 de janeiro de 1776, e a
“Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo” da Franga, de 1789, sao

exemplos de direito natural positivados, expressédo de autoridade (porque vale pelo

% SARLET, Ingo Wolfgang, A eficécia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 42.

% GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 140.

8 SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. A afirmacéo histérica dos direitos humanos em Norberto
Bobbio. Cadernos de Direito — caderno do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista
de Piracicaba. Piracicaba, v. 3, n° 5, p. 217, dez. 2003.
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que for posto e feito pelo Estado) e de razado (porque, embora direito emanado do
Estado, é expressido da propria razdo).®

Estudos demonstram que a origem mais proxima dos direitos
fundamentais reporta-se a esses textos internacionais, embora haja sustentacdo no
sentido de que as suas primeiras manifestacées apareceram no direito da Babilénia,
aproximadamente, 2.000 a.C.%° O certo, porém, é que somente se pode falar em
direitos fundamentais quando reunidos trés indispensaveis elementos: Estado,

° embora ndo se

individuo e texto escrito que regula as relagdes entre ambos,’
descarte a possibilidade da existéncia de territérios sem a efetiva existéncia de um
Estado, mas que, ainda, assim, faz valer, em prol da populacdo que o habita, seus
direitos fundamentais.

A afirmagao dos direitos humanos nesses territérios é decorrente do
préprio processo de consolidacao da Declaracao Universal, que ingressou na esfera
internacional, concretizando a Doutrina dos Direitos Fundamentais, com base nos
direitos naturais, de forma a torna-los inalienaveis aos homens e superiores ao
Estado®' ou a qualquer territério ocupado, ainda que ndo se constitua na legitima

expressao de Estado. Isto porque os direitos humanos “transcendem para o Direito

Publico Internacional, figurando nas declaragées conjuntas dos povos civilizados

% |dem op. cit. p. 217.

8 Segundo citagdo feita por MARIA GARCIA, Limites da Ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a
ética da responsabilidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 147, os direitos do homem
“Alcanca os tempos mais recuados das Revolugdes Paralelas como refere Georgers Gustof: inscreve-
se no desenvolvimento da doutrina do direito natural, herdada da Antiglidade, firmada na tradicdo
estoica e formulada pelos teéricos de Roma. Mais anteriormente ainda, no Egito do século IV de
nossa era, Amendfis IV pretende uma reforma religiosa, fundamentadora da estrutura social,
“associada a uma ideologia universalista de fraternidade humana, justificada pelo fato de que todos
0s homens tém um mesmo pai” . Ainda MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais:
teoria geral, comentarios aos arts. 12 a 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina
e jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 24.

%0 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagdes:
Caderno do programa de pés-graduacdo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n® 2, p. 11, jan.
2001.

%" SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Os direitos da crianga e os direitos humanos. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2001, p. 41.
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como condigcdo para manutencdo da ordem e da harmonia internacionais.”? Dai a
possibilidade de organizac6es mundiais, como a ONU, fazerem as vezes de Estado
e garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais nos territérios sem governo
reconhecido. No mesmo sentido, destaca-se que os direitos fundamentais também
sdo direitos humanos, ainda que destinados a entes coletivos (grupos, povos,
nacdes, Estado).*®

E nessa linha de pensamento que a nova ordem internacional revelou
o0 reconhecimento incondicional dos direitos humanos, de forma que todas as
organizacbes de ambito internacional, pés Segunda Guerra Mundial, trazem
consignada em seus documentos constitutivos a preocupagdo com os direitos de
liberdades fundamentais do homem, consubstanciados em uma série de
declaragdes, pactos e convencoes, todos materializados em um conjunto de érgaos
e agéncias encarregados de sua execucdo.**

Norteado por esses elementos caracterizadores dos direitos
fundamentais, um exame critico da Declaracao de Direitos da Virginia, emanada dos
“representantes do bom povo”, em 12 de janeiro de 1776, quando ainda contavam
treze coldnias inglesas na América,”® revela que ela se consubstanciava na
igualdade e liberdade do homem, acenando para a existéncia de direitos

personalissimos, que nao poderiam ser privados ou renunciados, assim

%2 MALUF, Sahid. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Ed. Sugestdes Literarias, v.2, 1970, p.
314.

% SARLET, Ingo Wolfgang, A eic4cia dos dreitos fndamentais. 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 34-36.

o4 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protegcdo dos direitos humanos na ordem interna e
internacional. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984, p. 84.

% DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicagbes-
Caderno do programa de pés-graduacdo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 11, jan.
2001.
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compreendidos: o direito a vida, & liberdade e & propriedade®, como objetivo de
alcangar o bem comum e o mais alto grau de felicidade e segurancga.

Revela mais, a vida, como direito fundamental, € logo percebida no
artigo 12 da Declaragdo de Direitos da Virginia®”, mormente pelas caracteristicas da
inalienabilidade e irrenunciabilidade, porquanto, como dito, vedava qualquer forma
de pacto, presente ou futuro, que limitasse ou permitisse a sua livre disposicao,
impedindo, inclusive, a intervencao do governo neste ambito sem o consentimento
do titular do poder®.

Denota-se, ainda, do referido texto, que os pressupostos politico-
juridicos dos direitos fundamentais comecaram a ser delineados nessa época:
individuo, Estado e supremacia do direito (considerados como soberanias: soberania
do individuo — autonomia, soberania do Estado e soberania do direito — supremacia
do Estado de Direito), dada a idéia da necessidade de garantia dos direitos pelo
Estado, mediante a existéncia de um mecanismo socioldgico e politicamente eficaz
em todo territério.*

O reconhecimento dos direitos dos individuos é a marca do Bill of

Rights da Virginia, que utilizou a expressao “todos” referindo-se ao ser humano,

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 12 a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 27-28.

% “Todos os homens s&o por natureza igualmente livres e independentes, possuem alguns direitos
inerentes, dos quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade quando
entram no estado social: estes sdo o direito de gozar a vida e a liberdade, com os meios de adquirir e
g)gossuir propriedade, de procurar e obter felicidade e a seguranga.”

Art. 7° da Declaragao da Virginia: “Qualquer poder de suspender as leis ou sua execugao, exercido
por qualquer autoridade sem consentimento dos representantes do povo é um atentado aos seus
direitos e ndo pode ser exercido.”

% DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicagbes-
Caderno do programa de pés-graduacdo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 11, jan.
2001.
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expressao antes nunca utilizada, nem mesmo no direito romano ou grego, conforme
breve exposicao histérica apresentada no texto ja citado.'®

O Estado nao é esquecido. A preocupag¢ao com a forma de governo
democratico, dotada de um sistema de limitacdo de poderes é proeminente nos
artigos 29, 32, 52 e 6° da Declaracao, visando, assim, “limitar o poder do rei, proteger
o individuo contra a arbitrariedade do rei e firmar a supremacia do Parlamento™°".

Por fim, a supremacia do direito escrito abstrato, que traz a certeza do
direito e a garantia de abrangéncia geral (a todos os individuos), também é notada
na Declaracao da Virginia, a exemplo dos direitos nela propria previstos.

A idéia de direitos fundamentais positivados no texto da Virginia foi
encampada pelos demais Estados, seguindo-se, apdés, a Declaragdo Norte-
Americana, consubstanciada na Constituicdo Federal dos Estados Unidos da
América, aprovada na Convencédo de Filadélfia, em 17 de setembro de 1787, que,
todavia, somente passou a consagrar os direitos fundamentais em 1791, com o
advento das dez primeiras Emendas a Constituicdo, as quais outras foram
acrescentadas até 1975.'%2

A despeito das declaracbes antecessoras (Virginia e Francga), as
declaragdes americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades,

guardando caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, com

eficacia reconhecida perante a populagdo e com vinculacdo do poder publico,

100 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicagées-
Caderno do programa de p6s-graduacao em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 11-12, jan.
2001.

19" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 13.. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001.p.142.

102 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagdes:
cadernos do programa de pos-graduagao em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n? 2, p. 12, jan.
2001.
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somente sendo incorporada com status constitucional a partir da declaracdo de
1791, como acima mencionado.'®

Em 27 de agosto de 1789, a Assembléia Constituinte francesa adotou a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, durante a Revolucao, marcada
pelo “excesso de uma violéncia descontrolada — denunciada por Edmund Burke
(Reflexées sobre a Revolugdo Francesa. 1790)".'° Trata-se de um texto sucinto,
composto por dezessete artigos que enfocam os principios basicos que evidenciam
a dignidade humana (liberdade, igualdade, propriedade e legalidade) e a existéncia
de garantias individuais. A precisdo com que foi redigida faz com que a Declaracéao
francesa seja até hoje aplicada, inclusive orientando a jurisprudéncia. '

A Declaracao dos Direitos dos Homens é fruto do idealismo (social e
moral) e da filosofia humanitaria reinante no cenario politico do século XVIII, com a
nitida intencao de afastar o sofrimento causado ao povo pelas regras opressivas do
absolutismo e do sistema feudal, preocupando-se em defender o individuo contra o
Estado. A proclamacédo destes direitos surge “quando a fonte da lei passa a ser o
homem e ndo mais o comando de Deus ou os costumes”, representando “um anseio
muito compreensivel de protecao, pois os individuos ndo se sentiam mais seguros
de sua igualdade diante de Deus.”'%

Logo, no preambulo, foram reconhecidos os direitos naturais do
homem, considerados inalienaveis e “sagrados”. A vida, a liberdade e a igualdade

sdo asseguradas de forma elegante pelo artigo primeiro: “Os homens nascem e

1% SARLET, Ingo Wolfgang, A eficécia dos Direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 52-51.

1% GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 148.

195 QILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 13.. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p.144. No mesmo sentido: MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria
geral, comentarios aos arts. 1% a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 28-29.
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permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem ser
fundamentadas na utilidade comum”.

A soberania, pressuposto do direito fundamental, esta evidente quando
a nacao é considerada como elemento Unico no exercicio do poder, ndo podendo
qualquer individuo exercer autoridade que ndo emane diretamente dela (artigo
terceiro). Para a “Declaracdo Francesa”, o titular dos direitos fundamentais é o
homem, assim considerado o ser humano.

A supremacia do direito escrito € bem marcada no artigo dezesseis,
que demonstra a necessidade de se ter uma constituicao escrita, considerando o
seu conceito normativo como o texto legal que assegure a garantia dos direitos e a
separacao dos poderes como conteddo minimo.

Neste sentido, reportando-se aos elementos dos direitos fundamentais,
afirma-se que as relagdes entre o individuo e o Estado sdo reguladas por texto

escrito, papel este,

desempenhado pela Constituicdio que declara e garante
determinados direitos fundamentais permitindo ao individuo conhecer
sua esfera de atuacgéo, livre de interferéncias estatais e, ao mesmo
tempo, vincular o Estado a determinadas regras que impedem as
invasdes da esfera privada.'”’

Os direitos fundamentais, seguindo o carater universal da Declaragéao
Francesa de 1789, foram abarcados por organismos de varias nacdes, culminando
com a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,

precedida da Carta das Nacdes Unidas de 1945. 1%

1% | AFER, Celso. A Reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 123.

107 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagées -
Caderno do programa de pés-graduacdo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 11, jan.
2001.

1% Segundo JOSE AFONSO DA SILVA, a Declaracio francesa é mais abstrata e “universalizante” do
que a Declaragdo de Virginia, atribuindo-lhe a carater de mundialismo, ‘no sentido de que os
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Composta de trinta artigos, a Declaracdo Universal de 1948, além dos
valores basicos universais (vida, liberdade e igualdade), cataloga direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais, indissociaveis da dignidade humana,’®
chegando a afirma o direito a salude e ao bem-estar, inclusive a alimentagéo
adequada, resguardando o direito a cuidados e assisténcias especiais a
maternidade e a infancia'’®, valores estes também visados pela NBCAL (Norma
Brasileira de Comercializagdao de Alimentos para Lactentes e Criancas de Primeira
Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras).

Tamanho o valor da Declaracdo Universal, chegou-se a afirmar que foi
a partir dela que se teve certeza histérica de que a humanidade (toda ela)
compartilha de certos valores comuns, entendendo-a universal e concluindo que “os
direitos do homem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos
positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como
direitos positivos universais”.""

Outros Pactos e Convencgdes internacionais foram elaborados e

firmados por varios paises''?, procurando sempre fazer com que os direitos

principios enunciados no texto da Declaragao pretendem constitucional positivo, 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, p.145 e 149.

109 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5¢ da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 20083, p. 36-37.

1o Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), art. XXV — 1. Toda pessoa tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, o direito & seguranga,
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunsténcias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protegao social.

""" BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Tradugdo. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 28 e 30.

12 “A Declaragdo Universal de 1948 abriu efetivamente caminho & adogdo de sucessivos tratados e
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos”, demonstrando, assim, uma efetiva
diversidade de meios e identidade de propdsitos, e exercendo fundamental papel de interpretagdo na
protegéo internacional dos direitos humanos. CANCADO, Antonio Trindade. O Legado da Declaragao
Universal e o Futuro da Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. In: PERRONE-MOISES,
Claudia (org.). O Cinqlentenario da declaragdo universal dos direitos do homem. Sao Paulo: Editora
da Universidade de S&o Paulo, 1999. p. 22.
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fundamentais reconhecidos pela ONU fossem adotados por todos os Estados. Alias,
neste aspecto, o proprio predmbulo da Declaracao Universal fixa o seu objetivo em
promover o reconhecimento universal dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais mencionados pela Carta da ONU, donde se conclui pela caracteristica
de instrumentalidade deste documento.

Importancia e influéncia da Declaracdo Universal nos pactos e
convengdes que se seguiram — a atengao nesses documentos, sempre voltada para
a dignidade humana, - fizeram com que fosse preservado o conteldo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que “compreende um conjunto de direitos e
faculdades sem as quais um ser humano ndo pode desenvolver sua personalidade
fisica, moral e intelectual”.!”® Note-se que diante deste conceito, a crianca tem
assegurado o direito a saude e ao adequado desenvolvimento fisico e mental.

Guiado por este objetivo e frente as recomendacgdes internacionais,
como a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, de 1924, e a
Declaracao sobre os Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959, a Convencao
sobre os Direitos da Crianca veio positivar e especificar os direitos fundamentais
das criancas'™, em 20 de novembro de 1989, através da Resolugdo n° L 44 (XLIV)
da Assembléia Geral das Nacbes Unidas, ratificada por cento e noventa e dois

115

paises' ~ até 14 de novembro de 2003, entre eles o Brasil.

s CASSIN, René. EIl Problema de la realizacién de los derechos humanos en la sociedad universal.
Viente Afos de Evolucién de los Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p.
397, apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional Internacional. 4. ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 142.

"% Para efeitos da Convencao sobre os Direitos da Crianga “entende-se por crianga todo ser humano
menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade
sega alcangada antes.” (Art. 19).

"> UNICEF - Fundo das Nagdes Unidas para Infancia. Disponivel em <http://unicef.org.br >. Acesso
em: 11 fev. 2005.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianga nada mais é do que uma
resposta a necessidade de a comunidade internacional garantir e aperfeigoar o
conteudo da Declaracdo de 1948, articulando-o, especificando-o e atualizando-o,
pois, em seu predmbulo, a referida Convencéao reporta-se a Declaragdo Universal e,
em seguida, apresenta os seus problemas como “especificacdo da solucdo dada aos
problemas dos direitos do homem”. A protecao particular e os cuidados especiais a
crianga tornam-na “jus singulare com relacao a um ius commune’, revelando uma
especificidade originada da protecdo genérica: o homem.''®

No Direito brasileiro, os direitos fundamentais estiveram presentes na
Constituicao do Império (1824) e nas Constituicoes Republicanas de 1891, 1934,
1937, 1946, 1967 (1969) e 1988.

A atual Constituicao brasileira apresenta um rol especifico desses
direitos nos artigos 5% a 17, sob a rubrica do Titulo Il: “Dos direitos e garantias
fundamentais”, mas ndo esgota a sua enumeracao, podendo ser encontrados outros
tantos em topografia diversa do texto constitucional, a exemplo do disposto nos
artigos 201, 203, 205, 208 e 227, ressaltando-se o direito a vida (art. 5°, caput, da
Constituicao Federal) e, como direitos fundamentais sociais, a saude e a protecao a
maternidade e a infancia (artigo 6° da Constituicdo Federal), além do direito
individual das presidiarias permanecerem com seus filhos durante o periodo de
amamentacao (artigo 59, inciso L, da Constituicao Federal).

O constituinte atribuiu aos direitos humanos especial significado,
colocando-os, na sua maioria, no inicio da Constituicdo Federal, ressaltando, ainda,

a sua imediata aplicacao e a vinculagao direta dos 6rgaos estatais a esses direitos,

¢ BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Tradugéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 35.
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com estrito dever de observancia, como se verifica nos incisos e paragrafos do art.
5° do texto constitucional.'"’

Tal conduta é elogiada pela doutrina patria, afirmando-se que os
direitos fundamentais receberam o status merecido ao longo da evolucéao
constitucional, resultado de uma discussdo de redemocratizacao do Pais apds mais
de vinte anos de ditadura militar. Neste diapas&o, a mais significativa inovagao foi a
do art. 52, § 19, da CF, que atribui as normas definidoras de direitos e garantias
constitucionais aplicacdo imediata. Esta maior protecao fica ainda mais clara com a
sua inclusado nas clausulas pétreas do art. 60, § 4%, CF, impedindo a supressao dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais pelo Constituinte derivado.'®

Diante dos inumeros direitos fundamentais e do objetivo proposto, o
presente trabalho ficara limitado a analise dos direitos fundamentais da crianca,
especificamente os direitos & salde e & amamentacéo''®, todos voltados para o
desenvolvimento fisico e mental em condicdes de dignidade, respaldados no direito

social de protecao a maternidade e a infancia.

3.1.2 As diversas dimensoes dos direitos fundamentais

Desde o surgimento dos direitos humanos, como asseverado no item
referente ao seu histérico, varias transformacdes e enfoques foram renovando os
direitos ja existentes e acrescentando outros, assim como garantias, no que

concerne aos seus titulares, eficacia e efetivacdo. Fala-se, entdo, em quatro

"7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e

ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 1.

""® SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 73-77.

9 Neste trabalho, entende-se o direito a amamentacdo como direito fundamental, conforme razdes
expostas em item proprio.
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dimensdes, as quais, logicamente, sdo decorrentes da prépria mutacado historia
destes direitos.?°

Nao se afasta a discussao terminologica deste momento de mutagao.
Alguns autores chamam-na de dimensoes, outros, ao contrario, de geracdes, e 0
ponto de tal divergéncia reside no fato de que, na verdade, os direitos humanos
sofreram um processo progressivo cumulativo € ndo de alternéncia ou substituicao.
Falar-se em geragdes, leva-se a idéia de que os direitos de cada época apresentam-
se estanques e somente se referem a época em que surgiram, quando, na verdade,
se aplicam a todas as geracdes de pessoas, de forma expansiva e complementar,
encontrando-se em visivel estado de positivacao tanto nas constituicbes como no
Direito Internacional. Esta é a posicao que se perfilha na mais moderna doutrina.’®’

Os direitos de primeira dimensdao sao aqueles decorrentes do
pensamento liberal-burgués do século XVIIl, com raizes na doutrina iluminista e
jusnaturalista, inspirado por Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Direitos sempre
individualistas em face do Estado, mais conhecidos como direitos de defesa,
deixando claros os limites do individuo e da nao intervencédo do Estado. Assim, sédo
apresentados como direitos negativos, pois visam uma abstencao do poder publico e
ndo uma conduta positiva. Nesta classificacdo encontram-se os direitos a vida, a
liberdade, & igualdade perante a lei e a propriedade.'??

Os da segunda dimenséao caracterizam-se pela positividade, ja que os

direitos surgiram com o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e

120 Neste sentido: A.E. Perez Lufio, RCEC n® 10 (1991) apud SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos
direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p.
53.
121 A complementaridade das dimensées é adotada por V. Brega Filho, in E. Riebel, in: EUGRZ, p 11
apud SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 34-36. Também assim entendida, no direito patrio, por
BONAVIDES, Paulo Curso de direito constitucional. 13. ed., Sado Paulo: Malheiros, 2003, p. 525.

12 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 54-55.
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econdmicos dela decorrentes. Proliferam-se os movimentos reivindicatérios no
século XIX seguidos do reconhecimento progressivo de direitos atribuidos ao
Estado, fazendo com que o0 mesmo assumisse comportamento ativo na realizacao
da justica social. Trata-se, portanto, como dito, de uma dimensao positiva onde nao
mais se quer a nao intervencado do Estado, mas sim a sua atuacédo para promogao
do bem-estar social.'®® Ndo mais se trata de liberdade do e perante o Estado, e sim
de liberdade pelo e através do Estado. Sao direitos caracterizados pela entrega de
prestacoes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacao, trabalho,
entre outros, revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas, que foram congragadas em varias constituicdes do
século XX. Ha de se atentar que os direitos de segunda dimensao vao além de
meras prestacdes de cunho positivo, culminam por abranger as liberdades sociais, a
exemplo da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve e reconhecimento de
direitos fundamentais dos trabalhadores. Devido a esta especificidade que os
diferencia dos direitos da primeira dimensdo — cunho social — € que eles foram
rotulados de direitos de segunda dimenséo, iniciando outra fase da histéria. Insta
frisar que, apesar de intitulados direitos sociais, ainda assim sdo individuais, ndo se
confundindo com direitos coletivos e/ou difusos, estes de terceira dimensao.'?*

Por fim, a terceira dimensao reporta-se aos direitos de solidariedade e
fraternidade. Desprendem-se do homeme-individuo para destinarem-se a protecao de
homem enquanto entidade familiar, povo, nagdo — diga-se grupos humanos.

Caracterizam-se, assim, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.'

2% | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 127.

% SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 55-56.

125 | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 131.
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Afirma-se, também, que os direitos de terceira dimensao possuem por
destinatario “o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.'?®

Esses direitos de terceira dimensdo nasceram da necessidade de
novas reivindicagbes fundamentais do ser humano, decorrentes do sobressalto
tecnoldgico, bem como do estado de beligerancia e do processo de descolonizacao
do segundo pds-guerra, seguido de suas consequiéncias. Assim se revelam o direito
a paz, a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
qualidade de vida, direito a conservacao e utilizagdo do patriménio histérico e
cultural e o direito de comunicacéo.'’

Fala-se, por fim, em direitos de quarta dimensdao como uma tendéncia
que ainda aguarda reconhecimento no ambito do Direito Internacional e das ordens
constitucionais. A existéncia desta quarta geracao estaria embasada na globalizacao
dos direitos fundamentais visando a perfeicdo do Estado de Direito, como o direito a
democracia e a informacdo, ndo se esquecendo, porém, do grande avanco da
ciéncia em experiéncias genéticas, dando origem a manipulacdo genética, mudanca
de sexo que se mostram com nitida intengéo de iniciar nova dimenséo: a quinta.'®

Do exposto, conclui-se que, diante da complexidade do seu processo
de formacao historica e social, os direitos fundamentais mostram-se indissociaveis
uns dos outros e passam por transformacoes, revelando a sua afirmacdao como tais,
quer sejam em textos internacionais, quer sejam em textos constitucionais,

integrando-se ao contetido essencial democratico do Estado.®® Assim,

126 BONAVIDES, Paulo , Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 523.
127 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 57-58.

128 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 59.

129 |bid. p. 60-66.
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direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos nao ha democracia; sem democracia, ndo
existem condi¢gdes minimas para a solugao pacifica dos conflitos.°

3.1.3 Processo de incorporacao de tratados e convencgoes internacionais e a

emenda constitucional n® 45/04

Embora a Declaracdo Universal ndo esteja representada em tratado ou
convengao internacional, e a despeito da consagracao dos direitos fundamentais na
Constituicao Federal e de outros direitos subjetivos no Estatuto da Criangca e do
Adolescente, com o fim de realcar a importancia deste documento, ja se afirmou a
sua “forca juridica obrigatéria e vinculante” porque “constitui a interpretacao
autorizada da expressao ‘direitos humanos’ constante dos artigos 1° (3) e 55 da

»131

Carta das Nacodes Unidas”'”', cujo compromisso de assegurar sua obediéncia foi

assumido pelos Estados signatarios. Ademais,

a natureza juridica vinculante da Declaracdo Universal é reforcada
pelo fato de — na qualidade de um dos mais influentes instrumentos
juridicos e politicos do século XX — ter se transformado, ao longo de
mais de cinquenta anos de sua adogdo, em Direito costumeiro
internacional e principio geral do Direito Internacional.'®?

A posigao hierarquica dos textos internacionais, sempre discutida pela
doutrina, fazia a distincdo material dos tratados e convencoes. Se se tratasse de

direito material, sua insercdo no Direito brasileiro seria sob status constitucional ou

%BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Traducgao Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992 p. 1.

3 ANTONIO AUGUSTO CANGCADO TRINDADE, na obra Direito das organizagbes internacionais. 2.
ed. atual., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 27, discorrendo sobre a natureza da Carta da ONU,
informa que tal documento “ndo é um tratado como qualquer outra convengdo multilateral nem
tampouco uma ‘constituicdo’; é um tratado sui generis, a ser interpretado como tal, que da origem a

uma complexa entidade internacional que passa a ter ‘vida prépria’.
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supraconstitucional, o que se dava através do § 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal, caso contrario, sua posicdo legal se dava como legislagao ordinaria."?

A essa tese denominou-se pré-compreensao intercionalista, pois se
tratava de uma corrente preocupada com a protecdo dos direitos humanos,
colocando-os a salvo de eventuais abusos do legislador nacional, ndo podendo uma
lei posterior restringir ou abolir tratados relativos a direitos humanos.'3*

Parte da doutrina, todavia, acenava em sentido contrario e justificava a
divergéncia de entendimento embasada em trés elementos. O primeiro fundava-se
no fato da Constituicdo de 1988 ser omissa quanto a validade dos tratados e dos
demais textos internacionais, ao contrario da tendéncia de outros textos

constitucionais modernos'*®

. O segundo elemento, de ordem normativa, € a absoluta
prevaléncia das normas constitucionais em relagao as regras de direito internacional
publico, decorrente da propria natureza do poder constituinte, criador das normas de
maior for¢a juridica e politica no a@mbito de sua soberania. Esse entendimento é
confirmado por dispositivos constitucionais préprios, que estabelecem a competéncia
do STF para decidir sobre a validade de tratados internacionais, declarando ou néao

a sua constitucionalidade (art. 102, lll, b). Assim, conclui a doutrina, que, se o

Supremo Tribunal Federal, que exerce a guarda da Constituicdo, conforme artigo

%2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 151.

'3 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituigdo e direito internacional: precedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 204. No mesmo sentido:
ROTHENBURG, Walter Claudius. A convencdo americana de direitos humanos no contexto
constitucional brasileiro. Boletim Cientifico, Escola Superior do Ministério Publico da Unido, ano 1 n.
4, p. 76, jul/set. 2002. TAVARES, Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 393-397; e PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 86;

'3 DIMOULIS, Dimitri; SABADELL, Ana Lucia. Tribunal penal internacional e direitos fundamentais:
problemas de constitucionalidade. Cadernos de direito. Cadernos do Curso de Mestrado em Direito
da Universidade Metodista de Priracicaba, v. 3, n. 5, p. 246, dez. 2003.

% Neste sentido, algumas Constituicbes sdo citadas por TAVARES, André Ramos. Reforma do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88: (des)estruturando a justica: comentérios completos a EC n. 45/04.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 40-42, como as constituicdes da Argentina, de Portugal, dos Paises
Baixos e a do Peru.
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102, caput, pode declarar a inconstitucionalidade de um tratado, é certo afirmar que
na classificagao constitucional dos textos internacionais, ele € inferior as normas da
Constituicdo. O terceiro elemento, por fim, é justamente o entendimento do STF,'®
abaixo apontado.

Tal divergéncia, como dito, chegou ao Supremo Tribunal Federal e o
entendimento firmado era o de que, mesmo em se tratando de direito fundamental, a
incorporacao do tratado ocupava o status de lei ordinaria. Assim foi decidido no HC
n. 72.131-1 RJ, de 20/11/1995, publicado no DJ de 01/08/2003, Min. rel. Marco
Aurélio de Mello, quando se decidiu sobre o pacto de Sao José da Costa Rica, que
proibia a prisao civil em alienacao fiduciaria.

Em decisdo mais recente aquela, a Suprema Corte brasileira, através
do relatério do Ministro Moreira Alves, explicou-se que o art. 52, § 29, da Constituicao
Federal pretendeu constitucionalizar os tratados internacionais sobre direitos
humanos promulgados anteriormente a Constituicdo de 1988, uma vez que os
posteriores a ela ndo poderiam ser equiparados & emenda constitucional.'®’

Depreende-se, portanto, que, para a jurisprudéncia e parte da
doutrina nacional, o tratado firmado pelo Brasil, para ter for¢ca obrigatdria na ordem
juridica interna, necessitava de ratificacdo do Presidente da Republica apos
referendo do Congresso Nacional, integrando ao Direito Positivo brasileiro como lei
ordinaria, mas ndo afastava a responsabilidade do Governo perante a comunidade

internacional.'®®

1% DIMOULIS, Dimitri; SABADELL, Ana Ldcia. Tribunal penal internacional e direitos fundamentais:
problemas de constitucionalidade. Cadernos de direito: cadernos do Curso de Mestrado em Direito da
Universidade Metodista de Piracicaba, v. 3, n. 5, p. 245-246, dez. 2003.

'3 Recurso Ordinario do HC n. 79.798-7/RJ, 29/03/2000, publicado no DJ de 22/11/2002.(anexo)

% TAVARES, André Ramos. Reforma do poder judicidrio no Brasil pés-88: (des)estruturando a
justica: comentarios completos a EC n. 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 36-39.
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Malgrado esse entendimento, a discussao da posicao hierarquica de
documentos internacionais no direito brasileiro tomou novos contornos e suscitou
outro questionamento em razdo da Emenda Constitucional n° 45, de 08 de

dezembro de 2004, que incluiu 0 § 3° no artigo 5°, disciplinando que

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Denota-se do referido dispositivo constitucional que somente esta
regulada a posicao hierarquica dos tratados e convencdes sobre direitos humanos
aprovados naqueles termos, apds a vigéncia da Emenda Constitucional n° 45/04.
Equivocada a idéia de que, com esta emenda, estaria ratificada a posicéo
constitucional dos tratados anteriores sobre direitos humanos, como preconizado
pelos autores ja mencionados em nota prépria. A interpretacdo vai além de simples
silogismo, pois sdo necessarios trés requisitos para erigir um tratado de direito
humano a titulo de emenda constitucional: 1. Aprovagdo formal via emenda
constitucional; 2. s6 sdo considerados incorporados apds aprovacao formal; e 3. a
incorporacdo se da como emenda constitucional, portanto, eventual conflito com
clausula pétrea sera resolvido através da eliminacdo da contradicdo e ndo da
harmonizag&o, como ocorre com as normas constitucionais originarias.'®

Indaga-se, portanto, sobre a situacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos integrados no sistema juridico brasileiro pelo rito anterior. Devem
permanecer com o status de lei ou passaram, automaticamente, a ter o status de

emenda constitucional pelo fenémeno da recepg¢édo?

'3 |bid. p. 42.
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E cedico que para uma norma ser recepcionada pela Constituicao ou
por uma Emenda Constitucional, deve ser verificada a sua compatibilidade material,
de forma a permitir a sua absorcao, conferindo-lhe o status que a nova Constituicao

ou Emenda der a respectiva matéria. Neste sentido:

se a nova ‘regra’ constitucional continua a permitir que os tratados e,
agora, também as convengdes, versando (e adotando) direitos
humanos, possam ser incorporados ao Direito positivo brasileiro, ha
total compatibilidade com esses documentos que, anteriormente, ,ja
haviam sido editados como Direito vigente no Brasil. S6 que, a partir
de entdo, seu status passara, automaticamente, a ser o de emenda
constitucional (e, pois, necessariamente, nesses casos, 0 de norma
constitucional), ndo s6 porque nao poderdo ser alterados sendo por
nova emenda, mas também porque ndo poderdo ser abolidos ou
restringidos, em hipétese alguma (proibicdo do retrocesso).'*

Conclui-se, dessa forma, que, a partir de 08 de dezembro de 2004,
todos os tratados sobre direitos humanos que foram internalizados no ordenamento
juridico brasileiro e que ocupavam a posicdo de lei ordinaria foram recepcionados
pela Emenda Constitucional ora estudada e apresentam-se, agora, pela

compatibilidade material, com o status de Emenda Constitucional.*!

3.1.4 Conceito e espécies

% |bid. p. 48.

! Quanto a recepcao mencionada por André Ramos Tavares, Sarlet adverte que “No que diz com as
restricdes de direitos fundamentais oriundos de normas internacionais, ainda que ndo se cuide de
matéria de cunho constitucional, poder-se-ia cogitar, ao menos em tese, da aplicacdo de disposto no
art. 17 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942), de
acordo com o qual ‘as leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de
vontade, nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os
bons costumes’. Aqui, embora nédo se trate de restricdo efetuada pela Constituicdo a recepcao de
normas internacionais, cuida-se de limites expressos ao reconhecimento da eficacia interna de
normas alienigenas no ambito do direito positivo nacional.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, p. 147.
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Primeiramente, insta consignar que, entre o conceito de norma de
direito fundamental e o conceito de direito fundamental, existe uma ténue diferenca,
no sentido de que a todo direito fundamental ha uma norma que o assegure, donde
se conclui que o conceito de norma de direito fundamental abarca o proprio conceito
de direito fundamental, ndo se confundindo, ainda, a norma, com seu enunciado,
que nada mais é do que a representagdo escrita da norma. “Una norma es, pues, el
significado de um enunciado normativo”.'*?

Diante da evolucao histérica apresentada e da sua finalidade, os
direitos fundamentais foram conceituados como prerrogativas e instituicbes capazes
de assegurar uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.'*

Esta idéia encontra semelhanca na definicio de que direitos

fundamentais sao

un conjunto de faculdades e instituiciones que, em cada momento
historico, concretan las exigéncias de la dignidad, la libertad vy la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.**
Embora estejamos diante de uma definicdo aberta, ampla, o seu
conteudo deve ser buscado com o auxilio da anélise de expressdes sinbnimas de
direitos fundamentais, citadas pelo préprio autor, e da forma como sao empregadas,

tais como: direitos naturais, direitos individuais, direitos subjetivos, direitos publicos

subjetivos e liberdades publicas. Ainda se refere-se aos direitos fundamentais, outro

142 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 47-53

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
% LUNO, Antdnio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Madrid:
Tecnos, 1999, p. 49.
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autor, como direitos humanos, direitos do homem, liberdades fundamentais e direitos
humanos fundamentais.'*°

A propria Constituicdo de 1988 utiliza-se de uma diversidade
semantica, usando termos diversos para se referir aos direitos fundamentais. A
exemplo, encontram-se, no texto constitucional, expressbées como: 1. direitos
humanos no at. 42, inc. Il; 2. direitos e garantias fundamentais na epigrafe do Titulo Il
e art. 52, § 19; 3. direitos e liberdades constitucionais no art. 52, inc. LXXI; e 4.
direitos e garantias individuais no art. 60, § 49, inc. IV). Em que pese a esta
divergéncia de terminologia, ha de se levar em consideracdo a opcao pelo termo
direitos fundamentais feita pelo Constituinte na epigrafe do Titulo Il, quando se
refere aos Direitos e Garantias Fundamentais, deixando claro que este termo
genérico abrange todas as categorias ou espécies de direitos fundamentais,
inclusive os direitos e deveres individuais e coletivos expostos no Capitulo I, os
direitos sociais do Capitulo Il, a nacionalidade, os direitos politicos e o regramento
dos partidos politicos, respectivamente nos Capitulos IlI, IV e V.1

Estas espécies de direitos fundamentais acolhidos pela Constituicao
brasileira demonstram diversas fungdes exercidas pelo direito fundamental, de
acordo com as diretrizes da doutrina e jurisprudéncia alema, sendo certo que o
Constituinte brasileiro inspirou-se na Lei Fundamental alema e na Constituicado de
Portugal de 1976. Vale ressaltar que direitos fundamentais também sao direitos
humanos, ainda que os seres humanos sejam representados por entes coletivos
(grupos, povos, nacoes, Estado). Todavia, faz-se uma distincao académica quando

os direitos fundamentais estdo positivados no texto constitucional de um

> SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 33.
' |bid. p. 34.
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determinado Estado e os direitos humanos guardam relacdo com o direito
internacional.’*’

Dentre essas inUmeras denominagdes, manifestou-se que o critério
mais adequado para determinar as diferencas das terminologias seria a corrente
positiva, de forma que os direitos humanos revelam contornos mais amplos e
imprecisos que a nocao de direitos fundamentais, de forma que estes possuem
sentido mais preciso e restrito, na medida que constituem o conjunto de direitos e
liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, portanto, pode-se dizer que sado direitos limitados
espacialmente e temporalmente. Sua denominagdo seria, dessa forma,
fundamentada no seu carater estruturante do ordenamento juridico do Estado de
Direito.'*®

A propésito das garantias das liberdades individuais, Loewenstein

alude a determinados ambitos de auto determinacao individual

nos quais o Leviatd ndo pode penetrar e, embora submetidas a
interpretagcdes que variam com a diversidade de ambientes onde
vigoram, tais garantias fundamentais s@o o nucleo inviolavel dos
sistema politico da democracia constitucional regendo, como
principios superiores, a ordem juridica positiva, ainda quando ndo
estejam formulados em normas constitucionais expressas.'*®

Assim, liberdade é um

referencial da existéncia humana, da vida e da convivéncia em
conjunto do homem, tendo como poélo oposto o detentor da
autoridade, para a obtengcdo do necessario ponto de equilibrio...

7 |bid. p. 34-36

%8 LUNO, Antdnio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Madrid:
Tecnos, 1999, p. 46-47.

"% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constituicién, Barcelona: Editora Ariel, 1986, p. 390 apud
GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil, Direito Fundamental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
178
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pode-se proceder a experiéncia da regressao a fim de encontrar o
momento em que, titulares da sua liberdade, os homens passam a
obedecer, delineando-se desde entdo o &mbito especifico em que se
juridiciza esse fendmeno no quadro da convivéncia social, dada
como sociedade politica."®

Reportam-se, ainda, ao surgimento de uma nova concepcao de direitos
fundamentais, com a previsdo de direitos sociais, através das primeiras
Constituicoes Republicanas alema e espanhola — a de Weimar (1919) e a da
Espanha (1931), além da Constituicdo do México (1917), a Constituicao russa de
1918, e subseqlientes Constituicbes soviéticas. Sé, entdo, em 1934, a Constituicao
brasileira consubstanciou direitos fundamentais sociais.'"

Outro enfoque, porém, é dado aos direitos fundamentais quando
conceituados como “direitos subjetivos dos individuos que vinculam (e limitam) o
exercicio do poder do Estado através de disposicdes de nivel constitucional,”'*?
possibilitando aos seus titulares impor os seus interesses em face dos 6rgaos
obrigados.'?

Esta definicdo alberga elementos materiais e estruturais, semelhantes
a definicdo de Carl Schimitt, segundo a qual “direitos fundamentais sdo somente
aqueles direitos que pertencem ao mesmo fundamento do Estado e que, portanto,

sdo reconhecidos como tais na Constituicdo”.'™* Robert Alexy, por sua vez,

acrescenta a este conceito, o elemento formal, que aponta a forma de positivagdo do

%0 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil, direito fundamental. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 29

'*! Ferreira Filho, Manoel Gongalves apud GARCIA, Maria. Desobediéncia civil, direito fundamental.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 165.

192 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicag¢ées-
Caderno do programa de pés-graduacdo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 13, jan.
2001

%8 MEN DES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 2. No mesmo sentindo Alexandre de Moraes. Direito
Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 55.
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direito fundamental, por exemplo, designando um capitulo aos direitos
fundamentais.'®

Dessa forma, cada carta constitucional pode dispor sobre os direitos
fundamentais, prevendo e reunindo-os de acordo com a sua estrutura
organizacional, agrupando-os em capitulo especifico ou deixando-os esparsos no
texto. Trata-se, na verdade, de elemento meramente formal relativo a disposi¢ao de
tais direitos na Constituicdo, sem qualquer interferéncia na sua aplicacao, sendo na
forma de interpretacdo a ser adotada levando em conta a forma de positivagado dos
direitos fundamentais.

Afora tal analise dos elementos conceituais formais, é certo que,
tomando-se como paradigma a Declaracdo francesa de 1789, os direitos
fundamentais, na sua génese, visavam a protecao das pessoas contra a arbitraria e
totalitaria intervencdo estatal. Mas ndo se trata de simples limitacdo particular a
atividade estatal, e, sim, do efetivo exercicio da soberania, consolidada na vontade
popular, como elemento integrante do proprio direito fundamental (soberania
individual, ou seja, exercicio do direito a titulo subjetivo) em busca do bem comum,
principio este, contemplado no art. 1° da Constituicdo Federal brasileira, que afirma
ser a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade de pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

Assim, além de considerados direitos fundamentais na Constituicdo de

1988, os direitos humanos assumem a posicao de

" SCHMITT, C Grundreche und Grundpflichten. 1932, e, do mesmo autor Verfassungsrechtliche
Aufsédtze. 2. ed. Berlin, 1973, p. 190 apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 63.
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elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constituicdo, formando a base do ordenamento juridico de um
Estado de Direito democréatico, considerando, por isso, ilegitima
qualgéjer reforma constitucional tendente a suprimi-lo (art. 60, §
4°).

A Constituicao brasileira optou pelo sistema misto de principios, o qual
fundamenta a construcdo do ordenamento juridico interno e, paralelamente,
enumera uma série de direitos e garantias detalhados no texto constitucional. Este

sistema misto'®’

coexiste com dois outros que dao uma no¢ao mais fechada para os
direitos fundamentais. O primeiro, que é o sistema das clausulas gerais, corresponde
apenas ao enunciado de grandes principios e, 0 segundo, o denominado sistema
casuistico, € marcado por leis especiais que proclamam liberdades ou direitos mais
concretos e individualizados.

A importancia dos direitos fundamentais, indissocidvel do seu conceito,
€ destacada pela Teoria Estruturante do Direito, que atribui relevancia as garantias
conquistadas durante anos e normatizadas com carater de obrigatoriedade
(verbindlich normiert), fixando os seus conteudos, fung¢des e limites, concluindo-se,
outrossim, que nao ha “Sistema Politico civilizado” sem os direitos fundamentais,
que funcionam, na Constituicdo, como o centralizador e fomentador dos objetivos
estatais: paz, Estado Social de Direito (sozialer Rechtsstaat) e democracia.'®

No mesmo sentido, afirma-se a teoria dos direitos fundamentais, de

Robert Alexy, como teoria estruturante porque investiga o conceito de direitos

fundamentais, sua influéncia e fundamentacao no sistema juridico, possibilitando a

1% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 27-35 e p. 65.

¢ MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 1-2.

7L UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Madrid:
Tecnos, 1999, p. 65.
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formacdo da base desses direitos através da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal.'®

Esses objetivos estatais sdo atingidos com diversas fungdes que os
direitos fundamentais cumprem no ordenamento juridico, dando origem a variadas
classificagdes, podendo, pois, ser entendidos como: 1. direitos de defesa; 2. normas
de protecdo de institutos juridicos e 3. garantias positivas do exercicio de
liberdades.'®°

Enquanto direito de defesa, os direitos fundamentais protegem o
particular contra interferéncias ilegitimas do Poder Estatal, quer seja do Legislativo,
Executivo ou Judiciario. No caso de violacao desses direitos, o individuo dispde de
meios legais para fazer valer os seus direitos, consistentes, basicamente, na
pretensdo de abstencdo, de revogacdo, de anulagdo, de consideracdo — assim
entendido o dever do Estado de levar em conta a situagdo do eventual afetado,
fazendo as devidas ponderagdes — e, por fim, através de uma pretensédo de defesa
ou de protecao, que impde ao Estado o dever de agir contra terceiros.®’

Essa idéia de direito de protecédo'®?

apresenta duas vertentes. Primeiro,
obriga o Estado a observar os direitos especificos de cada titular especifico,
deixando-o ileso de intervengdes inconstitucionais e/ou ilegais. Segundo, visa

garantir os direitos fundamentais contra agressao originadas de terceiros. Essa

forma de protecao sera satisfeita através dos érgaos estatais, de forma que o Estado

%8 MULLER, Friedrich. Teoria moderna e interpretagdo dos direitos fundamentais: especialmente com
base na teoria estruturante do direito. (Manuscrito. 32 parte).

199 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 39.

160 MEN DES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 2.

%! |bid. p. 3

182 Expressao utilizada como sinénimo de direito de defesa por MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.
11. No mesmo sentido SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev.,
atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 211.
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deixa a posicao de adversario para assumir a postura de guardido dos direitos
fundamentais.'®®

Por outras palavras, o Estado se obriga ndo sé a controlar o excesso,
mas, também, a suprir a omissao do proprio Estado quando houver intervengao
indevida de terceiro. Assim, se abstém de praticar ingeréncias nos direitos
fundamentais, além de se obrigar a protegé-los contra intervencao de particulares.

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema classificaram o dever de protecdo em: 1. dever de proibicdo (consistente no
dever de se proibir determinada conduta); 2. dever de seguranca (dever de protecéao
do individuo contra intervencao de terceiros mediante adocdo de medidas diversas)
e 3. dever de evitar riscos para o cidadao (editando medidas de protecdo ou de
prevencao especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico).'®*

Ja como normas de protecdo de institutos juridicos, os direitos
fundamentais apresentam-se como garantidores de institutos constitucionalmente
previstos que dependam de disciplina normativa, através da intervencdo do
legislador, para a sua concretizacdo. Nesse diapasdo, ndo se pode conceber,
destarte, por si sO, o direito a heranca ou a propriedade, sem a intervencdo do
legislador disciplinando-os normativamente.'® Neste mesmo rol, sdo encontrados os
direitos previdenciarios, os de protecdo da crianca, da familia e da saude, que

também necessitam da intervencéao legislativa para sua concretizacéo.

163 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p.11. No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005,
p. 211.

' RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke, Casebook Verfassungsrecht, 3. ed., Miinchen: C. H.
Beck, 1996, p. 35-36 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 12. No mesmo sentido: ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2001, p. 430.

'®> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 4-5.
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O direito fundamental, neste caso, assinala auténtica garantia
constitucional, exigindo a obrigacdo de implementar medidas positivas com vista a
garantir e proteger, efetivamente, a sua fruicdo, sendo que o meio de realizacao
desta protecdo pode se por “meio de normas penais, de normas procedimentais, de
atos administrativos e até mesmo por uma atuacdo concreta dos poderes
publicos.”®®

Por fim, n&o raras vezes, determinado direito fundamental n&o pode ser
concretizado por auséncia de elementos materiais e normativos. Para tanto, deve
ser invocada a fungao de garantia positiva do exercicio de liberdades, ultima funcao
do direito fundamental, como antes mencionado. Neste diapasdo, denota-se a
impossibilidade de se fazer valer o direito a saude, se o Estado ndo cumprir o
programa tracado constitucionalmente, deixando de propiciar estrutura fisica basica,
medicamentos e instrumentos necessarios as consultas e as intervencées médicas
ou, entdo, deixa de regulamentar o sistema de salude através de atos normativos,
possibilitando a descentralizagcao do sistema.

Incumbe ao Estado, destarte, além de nao intervir na esfera da
liberdade pessoal dos individuos - funcéo que lhe é classica - o dever de colocar-
lhes a disposicdo os meios materiais e implementar condi¢cdes faticas que
possibilitem o efetivo exercicio dos seus direitos fundamentais.'®” O Estado assume
verdadeira postura ativa, no sentido de colocar prestacées de natureza juridica e

169

positiva.'® Forma-se, entdo, a chamada relacdo trivalente’®® entre um titular de

direito fundamental, o Estado e a acao positiva do Estado.

186 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 212.

'®” MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 6.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 211-212.
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A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade
de obrigar o Estado a fornecer ao titular o direito de dispor de prestacbes para
satisfacao do direito constitucional que Ihe é assegurado.

Como é cedico, a funcao dos direitos fundamentais, enquanto direitos
de defesa, as vezes, nao é suficiente para assegurar a pretensdo de eficacia
emanada do texto constitucional. Por exemplo, podem faltar, para a perfeita
concretude do direito, os elementos material ou normativo. Nao se cuida apenas de
“ter liberdade em relacdo ao Estado (Freiheit vom...), mas de desfrutar essa
liberdade mediante a atuagdo do Estado (Freiheit durch...)”.'’® Esta situagdo leva a
entender o direito as prestacoes positivas, que devem ser dispostas pelo Estado.

No direito brasileiro, porém, esta discussao é minimizada pelo fato do
Constituinte ter reservado um capitulo aos direitos sociais, que também vinculam o
Estado as prestagdes necesséarias para sua efetivacdo. A exemplo, encontra-se o
direito a educacao, a assisténcia social, a previdéncia social e o direito a saude,
sempre dependentes da satisfacdo de uma série de pressupostos de indole
econdmica, politica e juridica.’”

Ainda assim, fala-se em direitos fundamentais sociais como aqueles
que exigem, do poder publico, certas prestacbes materiais, através da
implementagdo de politicas sociais que possibilitem a concretizagdo dos direitos
constitucionais.'”?

Destarte, direitos fundamentais sdo direitos subjetivos e elementos

fundamentais da ordem constitucional, pois asseguram a implementacao por seus

169 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 431.

0 KREBS, Freiheitsschutz durch Grundreche, p. 617 (624) apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 7.

""" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle decConstitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 7.
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titulares, exigindo efetiva atuacdo estatal, bem como formando a estrutura do
ordenamento juridico do Estado, através das fungdes de defesa, protecdo das
normas, protecdo dos institutos e garantias positivas do exercicio de liberdades,
além de bem distinguirem os direitos sociais, merecedores, da mesma forma, de
prestacdes positivas.

E neste sentido que os direitos fundamentais

nao restringem, mas sim ampliam, aprimoram e fortalecem o corpus
dos direitos humanos ja reconhecidos; revelam novas dimensdes de
implementacdo dos direitos humanos e contribuem para clarificar o
contexto social em que todos os direitos humanos se inserem. '

Alias, como afirmado na doutrina, um das bases da democracia € a
garantia de certos direitos fundamentais do homem, além da valorizacdo do
individuo e da personalidade humana integrada, assim como o compromisso entre

idéias opostas para uma solugéo pacifica.'™

3.1.5 Restricao e configuracao legislativas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, no plano infraconstitucional, podem se
concretizar levando em consideragdo trés aspectos materiais: 1. auséncia de
175

restricdo; 2. restricdo (intervencao ou limitacao); e 3. configuracdo (conformacéo).

Essas ultimas modalidades se manifestam através de lei, dai dizer-se em normas

"2 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental & satide: evolugdo, normatizacéo e efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 03.

7% CANCADO, Trindade, Antonio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 41-42.

" GARCIA, Maria. Democracia, hoje. Um modelo politico para o Brasil. In: . (coord.) A
democracia e o modelo representativo. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1997, 41/82.

'”® STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27.
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legais restritivas e normas legais conformadoras. As normas restritivas limitam
posicdes que, prima facie, se incluem no dominio de protecdo dos direitos
fundamentais. As outras, conformadoras, pretendem complementar, densificar,
concretizar o conteddo aberto, abstrato ou incompleto dos preceitos constitucionais
garantidores de direitos fundamentais.'”®

Dentro desse espectro de limitacbes ou intervengdes em direitos
fundamentais, destacam-se as hipoteses de reserva de lei ordinaria (simples reserva
legal ou simples restricao legal), reserva de lei qualificada (reserva legal ou restricao
legal qualificada) e reserva de lei geral.’”

A reserva de lei ordinaria autoriza o legislador infraconstitucional a
impor restricoes a direitos fundamentais, sem qualquer pressuposto. Mas é evidente
que a competéncia do legislador ndo é ampla, mas sim vinculada, material e
formalmente, a prépria Constituicdo e aos direitos fundamentais.'”® Nesses termos,
pode-se citar, como exemplos, as limitagdbes aos direitos individuais de
inviolabilidade de liberdade de consciéncia e de crencga, ficando assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e as suas liturgias; € assegurada, nos termos da lei, a prestagao de assisténcia
social religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva; e ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisodria, com ou
sem fianca (art. 5%, incisos VI, VIl e LXVI, CF, entre outros).'”®

A segunda espécie de reserva, denominada reserva de lei qualificada,

€ a autorizacdo para concretizar restricdes, exigindo, para tanto, determinados

76 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucioanal e teoria da constituigdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1131.

"7 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 34-35.

'8 |bid. p. 34.
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pressupostos ou objetivos a serem atingidos,'®® ou seja, a Constituicdo ndo se limita
a exigir que a limitacao seja prevista em lei, mas, também, que possuam condi¢cdes
especiais a serem perseguidas. Assim ocorre com o art. 5%, CF, que garante o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacées
profissionais que a lei estabelecer.™’

A reserva de lei geral assemelha-se a reserva de lei ordinaria, porém,
nao ao objetivo especifico. Sua existéncia é discutida por Karl August Bettermann e
Robert Alexy, afirmando, o primeiro, que a lei geral ndo tem a funcéo de restricao ou
limitagao direta, mas, sim, carater acessorio indireto.'®? Alexy, por sua vez, rejeita a
reserva de lei geral ao afirmar que a “Lei Fundamental” renunciou, expressamente,
as clausulas restritivas gerais ao dotar as diferentes garantias de direitos
fundamentais com restricdes muito variadas.'®

Afora a reserva geral, o assunto foi tratado sob outro aspecto,
enfocando-se os direitos fundamentais sem expressa previsdo legal. A constituicao
foi silente neste aspecto. Todavia, ndo se nega a existéncia de abusos decorrentes
do titular do direito fundamental, gerando, assim, verdadeiro conflito com outro
direito fundamental. A Corte Alema, instada a pronunciar-se sobre o tema em caso

relacionado com as recusas a prestacao de servico militar, manifestou que

Apenas a colisdo entre direitos de terceiros e outros valores juridicos
com hierarquia constitucional pode excepcionalmente, em
consideragao a unidade da Constituicdo e a sua ordem de valores,

79 MEN DES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 33.

'8 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 35.

181 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 37.

182 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 36.

'8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 117.
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legitimar o estabelecimento de restricdes a direitos ndo submetidos a
uma expressa reserva legal.’®*

Conclui-se, assim, que somente uma colisdo de direitos fundamentais
legitimaria o estabelecimento de restricao a um direito ndo submetido a reserva legal
expressa, quando, entdo, poder-se-ia justificar esta intervencdo em direitos de
terceiros ou em outros principios de hierarquia constitucional.'®

Diz-se, ainda, que toda restricado sera valida se, de alguma maneira
justificada constitucionalmente, afirmar-se que ela € uma necessidade que se impde
em razao da unidade da Constituicdo e da harmonizacao dos direitos e bens por ela
protegidos, sempre submetidos a controles formal (competéncia, procedimento,

forma) e material (principio da proporcionalidade e protecdo do nlcleo essencial).'®

3.1.6 Direitos fundamentais: necessidade para solucao do conflito entre saude

e liberdade economica

Logo no primeiro capitulo do trabalho enfocou-se a importancia do
aleitamento materno, anotando as suas bases anatomo-piso-fisioldgicas, a
bioquimica, os elementos nutricionais e sua incrivel capacidade imunolégica.
Demonstrou-se, ainda, como uma equipe multidisciplinar pode atuar como
ferramenta para o éxito do manejo clinico da lactacao.

Por fim, concluiu-se que, para que haja o efetivo aumento da

prevaléncia da amamentacdo, esses conhecimentos devem ser aliados a uma

18 BVerfGE 28, 243 (26). Cf. também, ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 108 apud MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva. 2004. p. 40.

185 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 40.

'8 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 37-39.
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estratégia de politicas publicas, voltadas para a saude coletiva e, principalmente,
com normas de comercializacdo de alimentos infantis.
O objetivo final é contribuir para que geracdes futuras crescam e se

desenvolvam de forma mais saudavel, pois 0 meio de

alimentag&o da crianga nos primeiros meses de vida continua sendo
um dos grandes problemas de saude publica. O numero de mortes
que resultam de praticas inadequadas supera de longe a mortandade
causada por guerras mundiais. Além do elevado numero de mortes,
a alimentagdo inadequada da crianga nos primeiros meses de vida
também resulta em custos elevados com o tratamento de patologias
associadas e expde a crianga ao risco de subnutricdo, que pode
afetar definitivamente o seu desenvolvimento mental e a sua
qualidade de vida."’

A protecao pretendida, embora amparada em textos legais, destacou, a
primeira vista, dois direitos constitucionais em tensao: o direito a saude e o direito a
liberdade econémica - ambos direitos fundamentais - ja que para protecao, incentivo
e promocao do aleitamento materno houve a edicao de atos normativos do Ministério
da Saude e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Tais atos, porém, limitam a liberdade do fabricante, comerciante e
distribuidor de fabricar, comercializar e promover os seus produtos como melhor Ihe
aprouvesse.

Flagrante, portanto, o auténtico conflito de direitos fundamentais, cuja
solucado sera sugerida em capitulo proprio, utilizando-se de metodologia alema
adaptada ao direito brasileiro.

Para tanto, necessario se faz entender o que é direito fundamental

dentro das teorias existentes, principalmente a Teoria dos Direitos Fundamentais, de

87 Trecho extraido do prefacio assinado por Alberto Carvalho da Silva, Professor Catedratico de
Fisiologia e Professor Emérito, Faculdade de Medicina da USP; Professor Honorério, Instituto de
Estudos Avancados, USP; e Consultor do Banco Mundial em Programas de Nutricdo, ao livro
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Robert Alexy. A histéria do direito fundamental foi apresentada, remontando-se a
Declaragao de Virginia, de 12 de janeiro de 1776, seguindo-se a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao da Franca, de 1789, explicitando a natureza
jusnaturalista desses direitos. Chegou-se, assim, a Declaracdo Universal de 1948
que, além de valores basicos universais (vida, liberdade e igualdade), abarca direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, indissociaveis da dignidade humana,
afirmando o direito a salde e o bem estar, inclusive a alimentacdo adequada e do
resguardo dos direitos de cuidado e assisténcia a maternidade e a infancia.

Pacificou-se que direito fundamental é um direito subjetivo que vincula
e, ao mesmo tempo, limita o exercicio do Poder Estatal, consignado em texto
constitucional. Essenciais a estrutura da Constituicdo, tornam-se elementos
integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo. Seus importantes
elementos levaram a criacao da Teoria Estruturante do Direito, que atribui relevancia
as garantias conquistadas durante anos e normatizadas com carater de
obrigatoriedade.

Os objetivos estatais sao alcancados através de diversas fungcbes que
os direitos fundamentais cumprem no ordenamento juridico, dando, assim, origem a
varias classificacbes, como direitos de defesa, normas de protecdo de institutos
juridicos e garantias positivas do exercicio de liberdades.

Com base nesse estudo, mormente nas classificacbes dos direitos
fundamentais, sera feita a analise dos direitos colidentes (saude e liberdade
econbmica), quando, entdo, procurar-se-a alocar cada um deles, verificando-se a
existéncia ou nao de reservas legais, de justificativas das intervengdes estatais e da

proporcionalidade do ato normativo, que levardo a constitucionalidade ou

Amamentagdo: bases cientificas, Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S/A, 2. ed., 2005, de autoria de
Marcus Renato de Carvalho e Raquel N. Tamez.
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inconstitucionalidade da NBCAL - Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos

para Lactentes e Criangas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras.

3.2. Doutrina da protecao integral

3.2.1 Origem da doutrina da protecao integral e a promocao, protecao e apoio

do aleitamento materno

Impossivel falar-se em Doutrina da Protegdo Integral sem antes se
reportar a Convengdo sobre os Direitos da Crianca. Com a afirmacao dos direitos
humanos ou direitos fundamentais, conforme mencionado no item anterior,
reconheceu-se a dignidade ndo s6 do homem enquanto pessoa Unica, mas de toda
a familia - nela integrada a crianca, ficando expressa a necessidade de proteger a

infancia e promover-lhe os cuidados e a assisténcia especial'®

, assegurando-lhe,
dessa forma, desenvolvimento pleno e adequado, respeitada a sua condicdo
peculiar de ser em formacao, preparando-lhe para o exercicio da cidadania adulta.

Nesse sentido afirmou-se que

A Convencao sobre os Direitos da Crianga incorporou toda a gama
de direitos humanos — civis, politicos, econémicos, sociais e culturais
— e proveu-lhes o respeito e a protecdo de todos os direitos das
criangas, sendo o ponto de partida para o completo desenvolvimento

188 Neste sentido: Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca (1924); Carta das Nacoes
Unidas, de 1945; Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Declaragédo sobre os Direitos
da Crianga de 20 de novembro de 1959; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966);
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966); Regras Minimas para a
Administracdo da Justica Juvenil das Nagbes Unidas (“Regras de Beijing” — Res. 40/33 da
Assembléia Geral das Nacodes Unidas, de 29/11/85); Declaracdo sobre os Principios Sociais e
Juridicos Relativos a Protecdo e ao Bem-Estar da Crianga (Resolugao da Assembléia Geral n. 41/85,
de 03 de dezembro de 1986) e Declaracao sobre a Protecao da Mulher e da Criangca em Situacdes de
Emergéncia e de Conflito Armado (25/05/2000).
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do potencial individual em uma atmosfera de liberdade, dignidade e
justica.'®

O aparecimento de diversos textos internacionais (Declaracdo de
Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca; a Declaragédo dos Direitos da Crianca
adotada pela Assembléia Geral dos Direitos em 20 de novembro de 1959; a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos; o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos; o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; e os
estatutos e instrumentos das Agéncias Especializadas e organizagdes internacionais
voltadas para o bem estar das criancas) determinou um progresso dessas normas
esparsas, contidas em textos nao especificos do bem estar das criancgas, levando,
assim, a tentativa de uma legislacao especifica e adequada a tais conceitos. O
raciocinio foi deixar uma norma genérica dotada de regras especiais para criar uma
norma conceitual, de objetivo Unico, compativel com diversas culturas e sociedades,
encampando os termos da Convencéao. Definiu-se, entdo, a base do que seria a

“doutrina da protecdo integral da crianca”.'®
O cerne dessa doutrina esta na atribuicao de prerrogativas e privilégios
concernentes a seguridade social, educacgao, trabalho e convivio, assegurando as
criangas o dever de beneficiar-se e dispor de oportunidades e servicos, através de
lei ou por outros meios, permitindo o seu desenvolvimento saudavel e normal, tanto
no plano fisico, intelectual, assim como em condicdes de liberdade e dignidade,
sendo que, em todos os dispositivos legais criados com estas intengdes, sera

considerado, fundamentalmente, o superior interesse da crianca.'®’

'8 MATERSON, Jan. Sub-secretario Geral das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos, durante a
cerimbnia de assinatura da Convengdo, em 26 de janeiro de 1990. Disponivel em <
http://www.unesco >. Acesso em: 26 fev. 2004.

¥0'SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Os Direitos da crianga e os direitos humanos. Porto
Alegre : Fabris Editor. 2001, p. 71-72.

¥ SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Os direitos da crianca e os direitos humanos. Porto
Alegre : Fabris Editor. 2001, p. 72.
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Concebida a luz da Declaragdo sobre os Direitos da Crianga, de 20 de

novembro de 1959'%2

, @ Convencao dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em
20 de novembro 1989 e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990'%, tem
esse objetivo bem marcado em seus cinqlienta e quatro artigos. Acolhe a idéia de
desenvolvimento integral da crianca, atribuindo-lhe a condicdo de sujeito de direitos,
e nao objeto de intervencdo do direito, exigindo-lhe, ainda, protecdo especial e
absoluta prioridade, dando, assim, origem ao que, doutrinariamente, denominou-se
“Doutrina da Protecao Integral”.’®*

A protecdo da crianga, na Convencao de 1989, esta contida em um
espectro variavel de direitos e garantias, partindo do direito a igualdade e chegando
a garantia da reserva legal, do estado de inocéncia, do amplo direito de defesa, do

juiz natural, do duplo grau de jurisdicdo e da privacidade.'®® Neste diapasao, ficou

reconhecido o “direito inerente a vida”,'®® devendo o Estado assegurar, “ao

%2 Destaque feito a Declaracdo de 1959 porque faz mengéo especifica a “protegdo e cuidados
especiais” da crianca, bem como afirma, no PRINCIPIO 2°, que “A crianga gozard protecédo especial
e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e
em condicoes de liberdade e dignidade.” (g.n.), enunciado, este, adotado integralmente na
segunda parte do art. 3% do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nao se rechaga, evidentemente, a
importancia dos demais textos internacionais mencionados na nota acima. Ressalta-se, ainda, a
extensao do preambulo da referida Declaragdo quando afirma “que a Humanidade deve a crianca o
melhor de seus esforcos” . Sem duvida alguma, constitui evidente pacto de responsabilidade
humana universal que, alids, foi bem compreendida pelo Constituinte de 1988, ao consignar que “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao...” (g.n.), entre outros tantos direitos
fundamentais (Art. 227 da Constituicao Federal).
'%8 Decreto de ratificagdo n® 99.710, de 21/11/90.
"ISHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Atlas, 1998, p. 21; CURY, Munir. Estatuto da crianga e do adolescente comentado: comentarios
juridicos e sociais. 6. ed. Sdo Paulo: 2003. p. 15, ; CURY, GARRIDO & MARCURA. Estatuto da
crianca e do adolescente anotado. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 19.
No mesmo sentido: MENDEZ, Emilio Garcia & COSTA, Antbnio Carlos Gomes da Costa. Das
necessidades aos direitos. Sao Paulo: Malheiros, 1994, 71.
1% Artigos 22 a 40 da Convencéo Sobre os Direitos da Crianga, de 1989. (anexo)
19 “Artigo 62 - 1. Os Estados-partes reconhecem que toda crianga tem o direito a vida.

2. Os Estados-partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca.”

(g-n.)
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maximo”,’®” a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga, proporcionando-lhe,

para tanto, o “melhor padrao possivel de saude”.

Sintetizando a doutrina da protecao integral, ja se afirmou que ela deve
“ser entendida como aquela que abranja todas as necessidades de um ser humano
para o pleno desenvolvimento de sua personalidade”,’®® ou seja, a protecéo integral
da crianca busca propiciar e garantir o desenvolvimento saudavel e integridade a
crianga e ao adolescente.'”®

A plena satisfacdo desses dois direitos fundamentais (vida e melhor
padrao possivel de saude), indissociaveis por natureza, pois sem saude nao ha vida
digna e sem vida ndo ha o que ser protegido, é importante, pois obriga os paises
participes da Convencdo a adotarem medidas necessarias para reduzir a
mortalidade infantil, combater a desnutricao, assegurar as maes adequada
assisténcia pré e pos-natal, assegurar o conhecimento basico de saude e nutricao
das criancas, as vantagens do aleitamento materno e a adocdao de medidas
eficazes e adequadas para abolir praticas prejudiciais a saude da crianca.?®

A importancia da protecao da crianca ganhou relevo com a Declaracdo
Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecao e o Desenvolvimento das Criangcas nos
Anos 90, fruto do Encontro Mundial de Cupula pela Criancga, realizado nos dias 28 e
29 de setembro de 1990, na sede das Nacdes Unidas, em Nova lorque, que colheu

o compromisso de lideres mundiais na melhoria da saude e da nutricdo de criancas

e maes, intitulando a salude e a adequada nutricdo como causas da morte de

97 A expressdo (“ao maximo”), utilizada no item 2 do artigo 6° da Convencao sobre os Direitos da

Crianca, epigrafado na nota 63, da a perfeita idéia de protecao integral, devendo o Estado empenhar
todos os esforgos para garantia de uma sobrevivéncia longeva e perfeito desenvolvimento da crianga.
198 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Saraiva,
1994, p. 2.

9 DE PAU LA, Paulo Afonso Garrido. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27.

20 Artigo 24, itens 1; 2, a, ¢, d, e; e 3, da Convencao sobre os Direitos da Crianca
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milhares de criancas®’, instituindo, ainda, plano de acédo para sua efetivagdo. Mais
do que isso, compromissou os seus signhatarios a implementarem a Convencao
sobre os Direitos das Criangcas. Como acao basica na estratégia de erradicagcao
da fome e da desnutricdo infantil, afirmou a necessidade de uma alimentacéo
familiar segura e adequada, mediante promocao, protecao e apoio ao aleitamento

materno e as praticas complementares de alimentagao®®.

3.2.2 Doutrina da protecao integral no Brasil.

O Brasil, todavia, ndo necessitou dessa adverténcia formulada no
Encontro Mundial de Cupula pela Crianca. Antes de ratificar a Convencgao sobre os
Direitos da Crianca (24.09.90), até mesmo antes da adocao desta Convencao pela
propria ONU (20.11.89), os direitos fundamentais dos infantes estavam consagrados
na Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988.

O artigo 227 da Magna Carta, pois, diante de todos os precedentes
internacionais humanitarios ja mencionados, e voltado ao valor maximo da vida

humana: a dignidade, atribuiu a familia, a sociedade e ao Estado o dever de

assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo,

tal como preconizaria a Convencéao sobre os Direitos da Crianga um ano mais tarde.

2ot Declaragao Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protegcao e o Desenvolvimento das Criangas nos

Anos 90, item 10.
202 Declaracao Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecdo e o Desenvolvimento das Criangas nos
Anos 90, item 13 e 14.
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Note-se que, em momento algum, é retirada da crianca a sua
existéncia como pessoa, ao contrario, afirma a doutrina da protecao integral, que se
trata de pessoa em condicdo especial de desenvolvimento, assegurando-lhe,
também, direitos fundamentais, como explicitado no paragrafo anterior.

Assim, enquanto pessoa, a crianga tem 0s seus direitos assegurados,
inclusive os fundamentais, e mantém uma relacdo com o Estado, que a qualifica,
dando-lhe status, conforme asseverado por George Jellinek na sua teoria do status.

Esta relacdo pode se dar em varias dimensdes: status pasivo (0
individuo encontra-se em uma relacao de submissao ao Estado, dentro da esfera do
dever individual), status negativo (relagdo na qual o individuo age com liberdade —
liberdade individual -, vedada a intervencgéao estatal), status positivo (relagcao na qual

o Estado confere ao individuo o status civitatis — ‘status de la civilidad’?®®

, garantindo
prestacoes e atividades, bem como facilitando as medidas juridicas para sua
satisfacdo) e, por fim, status activo (relacdo em que o Estado outorga ao individuo
capacidades que estdo fora das suas liberdades naturais, como o direito ao
sufragio).?*

Nessa classificagdo, o art. 227 da CF revela um direito de status
positivus ou social, que permite a crianca exigir prestacées do Estado. Sua esséncia
reside na obrigacao de atuacao estatal em favor da melhoria das condigdes de vida
da populagao, por outras palavras, traduz-se em politica social,?*® principalmente em
favor da crianga que possui absoluta prioridade.

Tao clara a adocao da doutrina da protecdo integral na Constituicao

Federal que o seu artigo 227 “é reconhecido na comunidade internacional como a

203 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 256.
24 bid. p. 247-261.
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sintese da Convencdo da ONU de 1989, ao declarar os direitos especiais da crianca
e do adolescente, como dever da familia, da sociedade e do Estado”.?*

A mobilizacdo para a reforma do sistema aplicado as criancas e aos
adolescentes foi de carater, inegavelmente, democratico e humanitario, tanto que a
Constituicao Federal destaca a priorizagdo dos direitos humanos, cuja protecao
configura um dos cinco fundamentos do Estado Democratico de Direito da Nacao
Brasileira.?’

A Convengéao de 1989 foi, sem duvida, o instrumento que chamou a
atencao dos movimentos sociais relativos, requisitando a implementacao de politicas
pUblicas para melhorar as condicdes de vida da infancia.?*®

A partir de entdo, o sistema juridico infanto-juvenil iniciava profunda
transformacdo. O Cédigo de Menores de 1979°®° deu lugar ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em 13 de outubro de 1990, obedecido o periodo de vacatio legis de
noventa dias. A crianca e o adolescente ndo eram mais objeto de intervencédo dos
direitos e interesses dos adultos, mas sim sujeito de direitos, devendo a
interpretacédo da lei levar em consideracao a sua “condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento”.?'® A Doutrina da Situagdo Irreqular da lugar & Doutrina da
Protecdo Integral ?"

Note-se que, somente no século XX, surgiram as primeiras leis

especificas para menores, isto em decorréncia da decadéncia dos estabelecimentos,

295 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugéo do estudo do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 250.

2% PEREIRA. Tania da Silva. A protegdo da infancia e adolescéncia no Brasil. Revista de Direito
Civil, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 60, p. 22-39 1992.

27 MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo constitucional de criangas e os direitos humanos.
Barueri: Manole, 2003, p. 55.

208 M\ENDEZ, Emilio Garcia & COSTA, Anténio Carlos Gomes da Costa. Das necessidades aos
direitos. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p.72.

209 ei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979. (anexo)

210 Art. 6° do Estatuto da crianca e doaAdolescente (Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990).
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que abrigavam adolescentes e adultos, em manifesta promiscuidade, leis, estas,
consubstanciadas na doutrina da situagcdo irregular. De carater visivelmente
assistencialista, inspirou os primeiros cédigos de menores nos paises latino-
americanos (Argentina, em 1921; Brasil em 1923; México em 1927; Chile 1928;'? e
Venezuela em 1939). A sua esséncia era a livre intervencao estatal para tutelar as
criancas e adolescentes abandonados, quer sob o aspecto material, quer sob o
aspecto moral.?'®

Diante deste contexto surgiram os primeiros tribunais de menores e a
figura do juiz de menores, com competéncia penal e tutelar (diga-se assisténcia
social), cabendo-lhe, ainda, resolver as deficiéncias do sistema.?'

Todavia, como se vinha discorrendo, com base na Convencao
Internacional dos Direitos da Crianga das Nagdes Unidas de 1989, instalou-se uma
nova pedagogia das garantias em substituicdo a pedagogia da discricionariedade.?'®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, atendendo ao novo
dispositivo constitucional, confirmou a Doutrina da Protegcéo Integral e transcreveu,
ipsis litteris, o artigo 227 da Constituicdo, incluindo, assim, na legislacao
infraconstitucional, a prioridade absoluta na efetivagéo dos direitos fundamentais das
criancas e dos adolescentes, conforme se verifica no seu artigo 4°.

Ja no seu artigo 1°, o Estatuto deixa evidente a adocao da doutrina da

protecédo integral das criancas e dos adolescentes, afirmando tal disposicdo na

2" MENDEZ, Emilio Garcia & COSTA, Anténio Carlos Gomes da Costa. Das necessidades aos
direitos. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p.51.

22 bid. p. 18.

18 OLIVEIRA, Rodrigo Augusto de. Ato infracional e direitos fundamentais: um novo paradigma para
a aplicacdo de medidas so6cio-educativas. 2004. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Curso de Direito -
Universidade Metodista de Piracicaba. Piracicaba. 2004, p. 18.

214 MENDEZ, Emilio Garcia. Derecho de la infancia en América Latina: de la situacién irregular a la
?roteccién integral. Colémbia ; Santa Fé de Bogota: Forum Pacts, 1994, p. 17-18

19 MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia, ley y democracia: una cuestién de justicia, 1988. p. 18. ;
MENDEZ, Emilio Garcia; BELLOF, Mary. Buenos Aires: Temis, 1988. p. 27.
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condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, com direitos préprios e
especiais.?'®

Por se acharem nesta condicao peculiar, de maior vulnerabilidade, é
que se procurou criar um sistema que permitisse a crianca e ao adolescente
desenvolverem suas potencialidades humanas em plenitude. “Criancas e
adolescentes sdo pessoas que ainda nado desenvolveram completamente sua
personalidade’?'” Dai a legislagdo especifica.

Nao se restringiu, porém, a afirmar tais direitos, garantiu também,
através do artigo 32, “o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condi¢des de liberdade e de dignidade”, cujas oportunidades e facilidades devem ser
asseguradas por lei ou por outros meios que instrumentalizem o alcance desses
direitos como, por exemplo, as medidas de politica publica, que podem se expressar
através de atos normativos do Poder Executivo, que possuem a finalidade de
estabelecerem parametros para fiel execugao da lei.

Ao referir-se a “outros meios” o legislador quis deixar claro que a lei
ndo € a unica forma de garantir os direitos fundamentais das criangas. A
concretizacdo desses direitos ndo se esgota na edicdo de leis, mas se
operacionaliza, também, através de politicas publicas e atitudes efetivas da
sociedade. 2'® ®¥'° Por sua vez, as politicas pUblicas sdo implementadas através de

atos administrativos decorrentes do poder normativo do Estado.

1% LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao estatuto da crianca e do adolescente. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, 7. ed., p. 13.

27 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e os direitos humanos.
Barueri: Manole, 2003, p. 109.

18 COELHO, Joao Gilberto Lucas Coelho. Comentario ao artigo 3° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. IN: CURY, Munir. (coord.) Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado..
Comentarios juridicos e sociais, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 36.

219 A expressdo “programatica”, aqui, é utilizada para designar o conjunto de medidas a serem
praticadas, de forma obrigatéria. O principio constitucional da prioridade absoluta ndo é norma de
eficacia contida de carater programatico, mas sim de eficacia plena e imediata. Ora, afirmando
direitos constitucionais, o art. 227 da Constituicao federal deve ser analisado em consonancia com o
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Cita-se, como exemplo do poder normativo da Administracao, o decreto
regulamentar, privativo do Chefe do Executivo, e as “resolucdes, portarias,
deliberagbes e instrucdes, editadas por autoridades que ndo o Chefe do
Executivo”.??° Vale relembrar que a NBCAL é formada pelo conjunto de uma portaria
do Ministro da Justica e de duas resolucbes da ANVISA, 6rgaos integrantes da
Administracao Publica no ambito do Executivo, e tem por objetivo o incentivo do
aleitamento materno, como forma de reduzir a mortalidade infantil, garantindo o
direito a vida, a saude e ao desenvolvimento fisico e mental da crianca.

Seguindo o estudo dos artigos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, verifica-se que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal sdo mais uma vez afirmados pelo Estatuto, no Titulo Il, que reservou o
Capitulo | ao direito a vida e a saude, disciplinando-os nos artigos 7% a 14, com
mencao expressa ao aleitamento materno no artigo 9°.

Conclui-se, dessa forma, que a Doutrina da Protecao Integral, de
origem imediata constitucional, foi bem entendida pelo legislador ordinario que, em
dois artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigos 3° e 4°), conjugou 0s
termos “protecao integral” e “absoluta prioridade”, respectivamente, referindo-se,
no primeiro, ao conjunto de direitos atribuidos as criangcas e aos adolescentes, que
exige, primordialmente, ndo um comportamento negativo do Estado, mas uma
postura positiva de implementagdo “programatica”?' © ??? da satisfagcao dos direitos

fundamentais, de forma obrigat6ria e ndo meramente sugestiva ou exemplificativa.

artigo 5% paragrafo 1°, CF, que atribui imediata aplicagdo as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais. Assim, é dever do Estado garantir o efetivo acesso a salde materno-infantil,
no presente caso, implementando as politicas publicas necessarias através dos 6rgaos competentes.

220 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Atlas. 1993. p. 71.

21 VERCELONE, Paolo. Comentario ao artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. In:
CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentérios juridicos e sociais, 6.
ed. Sdo Paulo: 2003. p. 35.

22 A expressdo “programatica”, aqui, é utilizada para designar o conjunto de medidas a serem
praticadas, de forma obrigatdria, ndo se confundindo com as normas constitucionais programaticas
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Fala-se, entdo, em uma pretensao politica de proteger juridicamente a
crianga e o adolescente, diante de um sistema que lhes atribui a titularidade de
interesses subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado, os quais, nao
raras vezes, sob o pretexto de proteger a crianga, acabam por negar 0s seus mais
basicos direitos. Tal protecao é integral porque atinge a totalidade das relagdes,
inclusive, interpessoais.??*

A idéia de protecdo integral esta estritamente ligada aos direitos
fundamentais, entre eles os sociais, fixados na Constituicdo Federal. Trata-se, na
verdade, da protecdo integral aos direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes, que, por sua vez, nao se materializara sem a efetivacao dos direitos
sociais (saude, educacao, profissionalizacao e alimentacao). Dai a necessidade de
implementacao de politicas publicas para concretizacdo desses direitos, com o fito
de alcancar a protecéo integral da infancia e juventude®*, de forma igualitéria.

Importante destacar a série de perguntas formuladas por Paulo Afonso

225

Garrido de Paula®®, que esclarece a esséncia da protecao integral e insere, no seu

contexto, sem duvida alguma, o direito a saude e a obrigacdo do Estado em garanti-

lo:

Em resumo, proteger de quem? Da familia, da sociedade e do
Estado. E proteger como? Através de direitos e garantias expressos
pelo legislador mediante um sistema juridico que revele, pelo seu
valor intrinseco, criancas e adolescentes. E proteger o qué? Os

que, se nao tiverem lei infraconstitucional consoante roteiros de agédo gizados na Constituicao, nao

sao aplicaveis, resumindo-se em normas desprovidas de valor normativo com aplicacao possivel. O

principio constitucional da prioridade absoluta ndo € norma de eficacia contida de carater

programatico, mas sim de eficacia plena e imediata. Ora, afirmando direitos fundamentais, o artigo

227 da Constituicao Federal deve ser analisado em consonancia com o artigo 52, paragrafo 1¢, CF,
ue atribui aplicacao imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

23 pE PAULA, Paulo Afonso Garrido. Direito da Crianca e do Adolescente e Tutela Jurisdicional

Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23-24.

24 MACHADO, Martha de Toledo. A Protecao constitucional de criancas e os direitos humanos.

Barueri: Manole, 2003, p. 136-137.

25 DE PAULA, Paulo Afonso Garrido. Direito da crianca e doaAdolescente e tutela jurisdicional

Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 24.
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interesses fundamentais da crianga ou adolescente a vida, saude,
educacao, liberdade, lazer, convivéncia comunitaria, integridade
fisica, mental, espiritual etc.

A segunda expressao (absoluta prioridade), por sua vez, traduz a
obrigatoriedade, nas prioridades do Governo, de assumir e concretizar os direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes, que devem ser rigorosamente
observados através das tarefas do Estado, mormente através da formulacdo e
execucao de politicas publicas, tais como, por exemplo, de ensino, trabalho, saude e
seguranca social, além de outras primazias enumeradas no artigo 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®®. Alias, esta é a fungdo de uma constituido dirigente.?*’

A efetivacdo do interesse juridicamente protegido da crianga ou do
adolescente ganha frente em relacdo aos interesses adultos, ocupando espaco
primordial no mundo juridico, isto porque a rapidez das transformacdes do
dinamismo da crianca exige a imediata concretude dos seus direitos, sob pena de
torna-los ineficazes se mais tarde realizados. A presteza nestes direitos é condicao
de validade para que se déem no tempo certo, assegurando o desenvolvimento
pessoal e garantindo a integridade, sob pena de consequléncias irreparaveis,
representadas, muitas vezes, pela morte ou debilidade fisica ou mental. Nesse
conjunto de necessidades infanto-juvenis, que precisam ser priorizadas,
pressupdem-se condicbes materiais e fundamentais como a alimentacdo, saude,

educacio, liberdade, cultura, lazer.??®

226 DALLARI, Dalmo de Abreu. Comentario ao artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente. In:
CURY. Munir. (coord.) Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado. Comentarios juridicos e
sociais, 6. ed. Sdo Paulo: 2003. p. 37-44.

27 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.; participantes Agostinho Ramalho Marques Neto...
[et al.]. Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Resenha do Prefacio da
22 edicao, item 06, da obra Canotilho, Constituicao dirigente e vinculagdo do legislador, 2. ed.:
resenha de um prefacio (Eros Roberto Grau).

28 DE PAULA, Paulo Afonso Garrido. Direito da Crianga e do adolescente e tutela jurisdicional
Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39-40.
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E outra nao foi a intencdo do Constituinte de 1988 ao dispor sobre o
objetivo fundamental da Republica, assim considerada a garantia do
desenvolvimento nacional, com a erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais, visando ao bem de todos. Esta finalidade constitucional
especifica revela a necessidade de realizar inUmeras tarefas de incumbéncia ao
Estado, tanto de carater econémico, como social, entre elas a promocdo da
infancia,?® incluidas a alimentagdo adequada e saude.

Este dever de desenvolvimento nacional, ndo apenas econdmico-
financeiro, mas também humano, guiado pelas liberdades fundamentais, do qual nao
pode mais o Estado se afastar,?*° é justamente alcangado com a implementacéo de
politicas publicas, que, por estarem previstas no texto constitucional, tornam-se
instrumento juridico normativo colocado a disposicdo da Republica para atingir os

seus objetivos constitucionais.?"

Neste sentido, exatamente, conceituou-se politica publica como

instrumento de acao do Estado e de seus poderes constituidos, em
especial o Executivo e o Legislativo, de carater vinculativo e
obrigatério, que deve permitir divisar as etapas de concregdo dos
programas politicos constitucionais voltados a realiza¢do dos fins da
Republica e do Estado Democratico de Direito, passiveis de exame
de mérito pelo Poder Judiciario.?*?

E de se frisar que, apesar de flagrante o carater programatico das

disposicoes do artigo 3° da Constituicdo Federal, acima analisado, como também o

29 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. Sdo Paulo: Método, 2004, p.
97-102 e 171-240.

230 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 67.

21 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Os direitos fundamentais sdo absolutos? A tendéncia
inflacionaria do processo de positivacao e o paradoxo da dispersdo dos enfoques. Caderno do Curso
de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba. Piracicaba, v. 3, n. 5, p. 238, dez.
2003.
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sdo, via de regra, os dispositivos constitucionais que tutelam direitos sociais, tais
normas ndo perdem os seus efeitos juridicos obrigatério e vinculante.?*

A distincdo entre as normas programaticas e as demais normas
decorre da sua densidade normativa. Assim, existem normas mais densas,
completas, concretas, que nao deixam qualquer margem de interpretacao. Outras,
porém, mostram-se mais abertas, deixando um espacgo discricionario para que o
aplicador possa concretiza-las. Essas que possuem um menor grau de densidade
necessitam de normas inferiores que afirmem o seu sentido e modo de execucao,
ficando a autoridade estatal competente incumbida deste dever, adotando as

estratégias necessarias,?**

como a formulagdo de politicas publicas a serem
implementadas, tal como acima descrito.

A doutrina da protecao integral refere-se, portanto, a todos os direitos
inerentes as criangas e adolescentes, observada e respeitada a peculiar condicdo de
pessoa em desenvolvimento, e que devem ser garantidos através de lei ou de
politicas publicas integradas entre a familia, a sociedade e o Estado,?®
concretizando a finalidade das normas constitucionais.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente esta estruturado em trés
grandes sistemas de garantia: a. sistema primario, voltado para as politicas
publicas de atendimento (art. 42 e arts. 85/87); b. sistema secundario, que visa ao
atendimento de criancas e adolescentes vitimas, em situacao de risco pessoal ou

social decorrente de acao ou omissao da sociedade ou do Estado; falta, omissdo ou

abuso dos pais ou responsavel e, ainda, em razdo da prépria conduta da crianca ou

2% S|LVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. Sao Paulo: Método, 2004, p.
97.

233 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo do estudo do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 80.

24 bid. p. 78-79.
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adolescente, como disciplinado nos arts. 98, 101 e 136, |); c. sistema terciario,
referente as medidas socio-educativas para adolescentes autores de atos
infracionais (arts. 103 e 112). 2%

Desses sistemas, merece destaque o primario, ja que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente dispbs, de forma harmdnica, o acionamento de cada um
deles, ficando, o primeiro, no ambito preventivo. Assim, devem ser acionadas, com
prioridade, as politicas publicas de protecéo a infancia e juventude e, gradualmente,
se necessario, os demais sistemas, como se fosse uma engrenagem destinada a
concretizacao da teoria da protecéao integral.

Resume-se, pois, a protecdo integral, na doutrina que afirma a crianca
e o adolescente como pessoas em desenvolvimento, sujeitas a vulnerabilidade,
razdo pela qual devem ser-lhes proporcionadas, com absoluta prioridade, todas as
facilidades e oportunidades para a sua plena formacao, garantindo-lhes, inclusive,
os direitos fundamentais e promovendo a protecdo igualitaria,®*” agindo sempre de
forma preventiva e deixando o Sistema de Justica (terciario: medidas socio-

educativas) para aplicagdo em casos excepcionais.

Diante do exposto, conclui-se que, na verdade,

o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do
homem, ndo é era mais fundamenta-los, e sim o de protegé-los... o
problema que temos diante de nés nao € filosofico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento,
se sao direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p.
25-26.

2% SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecao
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 61.

27 COSTA, Antonio Carlos Gomes. Pedagogia y Justicia. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELLOF,
Mary. Buenos Aires: Temis, 1988, p.60. No mesmo sentido: BRUNOL, Miguel Cillero. El interes
superior del nino em el marco de la convencién internacional sobre los derechos del nino, p. 77. In:
MENDEZ, Emilio Garcia; BELLOF, Mary. Buenos Aires: Temis, 1988, p.27.
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qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,

apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente

violados.?®.

O desenvolvimento saudavel, dentro dessa perspectiva da doutrina da
protecao integral da crianca, € de suma importancia, ja que se apresenta como pilar
para uma vida harmoniosa em um meio de espectros variaveis. Mais do que isso, a
extensao dos beneficios médicos, psicolégicos e outros semelhantes sdo essenciais
para atingir o mais elevado grau de saude, a comecar pelo natural meio de
alimentagdo: aleitamento materno.

Importante frisar que uma populacédo esclarecida e a atuacéo estatal,
através de érgaos competentes, sdo os meios de se atingir o melhor grau de saude.
Ora, o Estado tem o dever de implementar a salde da sua populacdo, o que se da
por meio de medidas sanitarias e sociais adequadas, conforme ficara demonstrado

no préximo item.

3.3 Direito a saude

Denota-se do texto constitucional a protecéao a vida. Tal direito, porém,
foi adjetivado , tornando-se direito a qualidade de vida. Durante a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente, a Declaracédo de Estocolmo/72 ressaltou que
o homem tem o direito fundamental a “[...] adequadas condicdes de vida [...]". Na
Declaracao do Rio de Janeiro/92, afirmou-se que os seres humanos “tém direito a

uma vida saudavel” (Principio 1).2%°

2% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 25.

239 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, 12. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 47.
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Assim, nao basta viver, é necessario que se resguarde a qualidade de
vida. Visando ao controle deste objetivo, a Organizacdo Mundial de Saude,
anualmente, apresenta uma classificacdo dos paises com qualidade de vida
mediana. Os critérios para esta definicdo sao trés: 1. saude; 2. educacgao; e 3.
produto interno bruto.?4°

Disso decorre que esta “qualidade de vida é um elemento finalista do
Poder Publico, onde se unem a felicidade do individuo e o bem comum, com o fim
de superar a estreita visdo quantitativa, antes expressa no conceito de nivel de
vida”.2*!

Assim, varios sao os fatores que interferem na saiude dos homens,

como a seguir detalhado.

3.3.1 Evolucao histérica da saude no Brasil

Em breve retrospecto juridico, verifica-se que o direito a saude
somente foi reconhecido como direito social fundamental na Constituicdo de 1988,
demonstrando um atraso na adoc¢ao constitucional do direito a saude em relacao a
evolucdo da legislagao sanitaria internacional.?*?

A Constituicao imperial (1824), embora permeada pelo liberalismo, em
momento algum normatizou o direito a saude, fato explicado em razdo do contexto

historico-politico do Brasil no século XIX, que,

240 bid. p. 48.

21 OPEZ RAMON, Fernando. El derecho ambiental como derecho de la funcién publica de
proteccion de los recursos naturales, Cuadernos de Derecho Judicial, XXVII/125-147, 1994, apud
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, 12. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 48.
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recéem declarado independente, iniciava a construgdo de uma nova
sociedade nos tropicos. Escassos eram 0s hospitais e 0os servigos de
vigilancia sanitaria — para nao dizer inexistentes. Entender a saude, a
época, era visualiza-la como uma (des)graca das divindades. Nao
cabia ao Estado interferir nessa questdo, quanto mais um Estado
liberal como aquele apregoado pela Constituicao do Império.**
Mesmo no inicio do periodo republicano (1891)®*4, a salde nao era
reconhecida constitucionalmente, vindo, porém a tomar novos contornos com a
industrializacdo do pais quando associada a forca de trabalho, que deveria ser a
maxima possivel, livre de doencas. Dai a concepcao liberal de saude com a forma
de repor o individuo ao trabalho®*.
As preocupacgdes sanitarias foram retratadas na Constituicdo de 1934,
que estampava um pretenso Estado Social de Direito. Contudo, ndo mencionou a
saude com principio constitucional, mas apenas revelou, pela primeira vez, a
preocupacao na adocao de medidas legislativas e administrativas tendentes a
restringir a mortalidade e a morbidade infantil, e de higiene pessoal para impedir
a propagacdo das doencas transmissiveis, conservando-se, ainda, a saude
mental.?*

A Carta de 1937, assim como a Constituicao de 1946 silenciaram sobre

o tema. Mas logo, em seguida, o cenario internacional comecou a experimentar a

22 SCHWARTZ, Germano André D. Direito & satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

243 'SCHWARTZ, Germano André D. A efetivacdo do direito & salde. Revista do Direito do
Departamento de Direito da UNISC. Programa de Pos-Graduagao em Direito — Mestrado. Centro de
Estudos e Pesquisas Juridicas: Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC. N.13, p.115-128, jan/jun, 2000.
24 SCHWARTZ, Germano André D. Direito & Satide: Efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 44.

25 SCHWARTZ, Germano André D. A efetivacdo do direito & salde. Revista do Direito do
Departamento de Direito da UNISC. Programa de Pds-Graduagédo em Direito — Mestrado. Centro de
Estudos e Pesquisas Juridicas: Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC. N.13, p.115-128, jan/jun, 2000.
24 Constituicao de 1934. Art. 138. “Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a morbidade
infantis; e de higiene social, que impecam a propagagao das doencgas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais;”.
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concretizacao dos direitos humanos, em especial do direito a salude, de forma mais
incisiva, 0 que acabou resvalando na legislacéo brasileira.

A exemplo, a saude passou a ser considerada como fenémeno social e
protegida como direito fundamental na Constituicao italiana, em vigor a partir de 01
de janeiro de 1948, na Parte | (Direitos e Deveres do Cidadao), Titulo Il (Relacdes

Etico-Sociais), artigo 32:

A Republica tutela a saude como direito fundamental do individuo e
interesse da coletividade, e garante tratamentos gratuitos aos
indigentes. Ninguém pode ser obrigado a um determinado tratamento
sanitario, salvo disposicao de lei. A lei ndo pode, em hipétese
alguma, violar os limites impostos pelo respeito a pessoa,
revelando efetiva responsabilidade do Estado, ndo sé o impedindo de intervir em
desfavor deste direito individual, mas obrigando-0 a uma prestacao gratuita perante
0s menos favorecidos economicamente.
O reconhecimento internacional, todavia, se deu com a criagdo da
OMS - Organizagdo Mundial da Saude, em 1946%*’, e com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, em 10 de dezembro de 1948, que proclamou, no seu artigo
25, o direito universal a um padrao de vida suficiente para assegurar ao individuo e a
sua familia “a salude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais
necessarios”, afirmando, ainda, que toda pessoa tem “direito a seguranca no

desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de

perda de meios de subsisténcia por circunstancias, independentes da sua vontade”.

27 Constituicdo da OMS - Organizacdo Mundial da Saude. Disponivel em
<http://www.onuportugal.pt/oms.dc>. Acesso em: 30.set. 2005
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O Brasil, mesmo diante da Declaracdo Universal, da qual era
signatario, e de toda mudanca nas constituicdes de outros paises®*®, manteve texto
singelo de protecdo a saude na Constituicdo de 1967, enfocando-a como objeto de
politicas publicas, limitando-se a estabelecer a obrigacdo de implementacdo de
planos nacionais de saulde, cuja competéncia era da Unido, mas nunca a
reconhecendo como principio.

Hoje, de acordo com o artigo 196 da Constituicao Federal, a saude é
direito (fundamental) de todos (universal) e dever do Estado (com prestacdes
negativas e positivas), garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducéao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal igualitario

as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

3.3.2 Classificacao do direito a saude (Teoria do Status)

k?*° o individuo

Reportando-se a teoria do status, de Georg Jelline
mantém uma relagdo com o Estado que o qualifica, ou seja, para o autor status é
uma relagdo do individuo com o Estado, qualquer que seja a sua natureza. Esta
relacao pode se dar em varias dimensoes: status pasivo (o individuo encontra-se em
uma relacdo de submissdo ao Estado, dentro da esfera do dever individual), status
negativo (relacdo onde o individuo age com liberdade — liberdade individual -,
vedada a intervencao estatal: ‘Al miembro del Estado le corresponde, pues, um

estatus em el cual es sefior, uma esfera libre del Estado, que niega el Imperium*?°),

28 A exemplo as constituicbes espanhola, guatemalteca e portuguesa, conforme citadas por

SCHWARTZ, Germano André D. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 46.

249 Apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
Constitucionales, 2001, p. 247.

% |bid. p. 251.
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status positivo (relacdo na qual o Estado confere ao individuo o status civitatis —
‘status de la civilidad®', garantindo prestacdes e atividades, bem como facilitando
as medidas juridicas para sua satisfacao) e, por fim, status activo (relagdo em que o
Estado outorga ao individuo capacidades que estdo fora das suas liberdades
naturais, como o direito ao sufragio).?*?

Nessa classificagdo, a saude revela um direito de status positivus ou
social, que permite ao individuo exigir determinadas prestagdes por parte do Estado.
Sua esséncia reside na obrigacdo de atuacao estatal em favor da melhoria das
condicdes de vida da populacdo, por outras palavras, traduz-se em politica social.?*®

A preocupacao do Constituinte de 1988 é bem diversa do de 1934, que
se voltava para a saude como fator de produtividade e ndo como direito do cidadao,
tanto que mereceu destaque nos artigos 5% a 7°, 21 a 24, 30, 127, 129, 33, 134, 170,
182, 184, 194, 195, 197 a 200, 216, 218, 220, 225, 227 e 230. A crianca, neste
espectro juridico, recebeu protecdo especifica no artigo 227, com a ja mencionada

Doutrina da Protecdo Integral, incorporada também pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

3.3.3 Conceito e natureza juridica da saude

Nesse contexto, é facil observar que a abordagem da saude no direito

passou por uma transformacéo conceitual e, atualmente, € entendida como direito

social fundamental “propria ao Estado do Bem-Estar Social, além de propd-la como

21 bid. p. 256.

22 |hid. p. 247-261.

253 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo do estudo do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 250.
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inserida no novo ambito dos direitos humanos de 32 geragdo, ou seja, como
vinculada ao carater de solidariedade, que os identifica.”?>*

Embora ndo se concorde com a classificacdo da saude como direito de
32 geracdo, mesmo porque, na verdade, conforme doutrina dominante, os direitos
fundamentais ndo se dividem em geracdes, mas sao analisados em dimensodes
diversas®®, a categoria mencionada, no paragrafo anterior, também encontra
amparo em outra obra que entende que o direito a saude entrelaca-se em todas as
geracdes. Assim, seria de primeira geracao porque € um dos componentes da vida,
seja como elemento agregado para sua existéncia, seja como elemento agregado a
sua qualidade. Dir-se-ia de segunda geracdo porque o art. 6° da Constituicio
Federal o prevé como direito social, passando a exigir do Estado prestacdes
positivas, apontando as vertentes curativa e preventiva, extensiva a toda e qualquer
pessoa. Assim, coletiva, a saude adquire a caracteristica de direito transindividual
(coletivo e difuso), além de deixar transparecer a idéia de solidariedade, portanto,
direito de terceira geracdo na busca da melhor qualidade de vida. De quarta
geragéo, porque o direito a saude envolve, atualmente, questdes de biotecnologia e
bioengenharia. E, por fim, os direitos de quinta geragdo - aqueles relativos a
revolucao cibernética - dado que a busca da melhor qualidade de vida pressupde

que o individuo possa ter acesso a todos os instrumentos de satisfacdo de seu

particular estado de bem-estar.?*®

%% MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 1997, p. 187.

2% «O termo geragdes nao se justifica ndo apenas pelo preciosismo de que as geragdes anteriores
nao desaparecem com o surgimento das mais novas. Mais importante € que os direitos ‘gestados’ em
uma geracao, quando aparecem em uma nova ordem juridica que ja traz direitos da geracao
sucessiva, assumem uma outra dimenséo, pois os direitos da geragdo mais recente tornam-se um
pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e, consequientemente, também para melhor
realizé-los”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed.
Séo Paulo: Celso Bastos, 2001. p.39.

% SCHWARTZ, Germano André D. Direito & satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 53-55.
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Nao obstante tal discussao e o entendimento particular de que o direito
a saude encontra-se dentre aqueles de 22 dimensado, a sua efetivacdo depende,
evidentemente, de se saber 0 que € saude.

Nesse sentido, afirma-se que o direito a vida apresenta duas vertentes.
A primeira assegura a todos o direito de permanecer vivo até que sobrevenha uma
causa de interrupcao natural. A segunda busca garantir um nivel minimo de vida
compativel com a dignidade humana, comportando, assim, o direito a alimentacao
adequada, & moradia, ao vestuario, a sadde, & educacao, a cultura e ao lazer.?®’

Ja se demonstrou, em estudo especifico, a existéncia de épocas em
que o cotidiano da pessoa e do meio ambiente em que vive influenciavam no
conceito de saude. Hipécrates dizia, no século V a.C., que o médico nao erraria ao
tratar as doencas de determinada localidade se compreendesse, adequadamente, a
influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a saude.?*® Do
mesmo modo, na primeira metade do século XVI, Paracelso frisou a importancia do
mundo exterior na saude utilizando-se da sua experiéncia como mineiro para
demonstrar a relacdo de certas doengas com o ambiente de trabalho.?*® Durante a
Revolucao Industrial, Engels, apds analise das condicoes de vida de determinados
trabalhadores, concluiu que tais condigdes, aliadas a cidade e ao ambiente de

trabalho sdo responséaveis pela qualidade de satde da populagéo.?®

%7 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2..ed.. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 399.

%8 HIPPOCRATES. The Medical Works of Hippocrates: A New translation from de Original Greek
Made Especially for English Readers by the Collaboration of John Chadwick and W.N. Mann.
Springfield, lll. Thomas, 1950, p. 90-111 apud DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o
direito a saude. Sao Paulo: Hucitec. 1995. p. 17.

%% PARACELSUS. On Miner's Sickness and Other Miner’s Disease. In: PARACELSUS. Four
Treatises of Theaphrastus von Hohenheim Called PARACELSUS. Baltimore, Johns Hopkins Press,
1941, p. 43-126 apud DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a saude. Sao Paulo:
Hucitec. 1995, p. 18.

%0 ENGELS. F. A situagdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Sdo Paulo: Global, 1986 apud
DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a satide. Sdo Paulo: Hucitec. 1995. p. 18.
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Outra corrente entendia a saude como a auséncia de doencas, tendo
como marco os trabalhos de Descartes (1596-1650), que tracou uma comparacao
entre o corpo humano e a maquina, através da qual poderia descobrir uma forma de
garantir a saude.

Este carater mecanicista, que entendia a doenca como circunstancia
que exigia reparo especializado, foi mantido no século XIX, sendo coroado com as
pesquisas de Pasteur e Koch, os quais, fundados na teoria da etiologia especifica
das doencas, explicavam a causa daqueles “defeitos que exigiam reparo
especializado”.?®’

Essas duas correntes, ao que parece, foram unificadas e deram origem
ao conceito de saude formulado pela OMS — Organizacdo Mundial da Saude, no
preambulo da sua Constituicdo (1946),%° que, considerando ainda as marcas do
pds-guerra, asseverou que a saude “é o completo bem-estar fisico, mental e
social e nao apenas a auséncia de doenca ou outros agravos”. Neste conceito,
pode-se perceber a preocupacdo com as variaveis que influenciavam na saude da
pessoa (meio ambiente, condicdes de trabalho e de vida), - quando o conceito se
refere ao bem-estar fisico, mental e social — assim como a idéia de auséncia de
doenca, o que se tornou possivel com a descoberta de microrganismos causadores
de doencas e seu isolamento, seguido do desenvolvimento dos remédios, a exemplo
das pesquisas de Pasteur e Koch.

Note-se que a saude ndo se confunde, em momento algum, com a

integridade fisica da pessoa. Enquanto esta da suporte a vida, instrumentalizando-a,

%7 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito & satide. Sdo Paulo: Hucitec. 1995. p.
18. No mesmo sentido WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacdo na constituicdo brasileira. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2004, p. 119.

Constituicdo da OMS - Organizagdo Mundial da Saude. Disponivel em
<http://www.onuportugal.pt/oms.dc>. Acesso em: 30.set. 2005
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a saude é analisada no aspecto social e traduz um direito preventivo e reparador®®,

visando permitir que a pessoa mantenha o seu corpo integro (integridade fisica e
psiquica), quer seja impedindo a acao de agentes nocivos, quer seja expurgando-os,
tanto assim que a Constituicdo da OMS afirma que “A posse do melhor estado de
saude que o individuo pode atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo
ser humano.”

A Constituicao de 1988 nao se distanciou desse conceito. Mais do que
isso, orientou 0 seu intérprete, através de principios e diretrizes correlatos, sobre o
que se deve entender por saude, a exemplo do principio do acesso universal e
igualitario e do principio da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de
reduzir as desigualdades sociais e promover o bem-estar de todos (artigos 1°, lll e
artigo 3°, Ill e IV), tornando obrigatéria a sua viabilizagcdo e assegurando a sua
aplicacao imediata (artigo 5°, XXIIl, LXXl e § 1°, CF). Vejamos.

Sabe-se que a saude, como dito anteriormente, esta relacionada com a
auséncia de doengcas e com o bem-estar fisico, mental e social. Para correta
implementacao deste direito (saude), o Constituinte determinou a realizacdo de
politicas publicas sociais e econ6micas, garantindo o acesso, universal e igualitario,
as acoes e servicos destinados a sua promocao e prote¢ao, conforme artigo 196 da
Constituicao Federal.

Esse principio (acesso universal e igualitario) exprime valores sociais
fundamentais do homem e revela a esséncia do principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, que busca assegurar a todos o exercicio dos direitos sociais,
0 bem-estar e a igualdade, sempre fundado na dignidade humana, sendo que

apenas a vida saudavel é compativel as exigéncias da dignidade humana.

23 gegundo Sulei Gandolfi Dallari, trata-se de um “direito ao cuidado”. Os estados brasileiros e o
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Conclui-se, portanto, que a saude é reconhecida igualmente a todos, é
obrigatéria e possui aplicacao imediata, revelando-se, diante do artigo 5°, § 1°, da
Constituicao Federal, verdadeiro mandado de otimizacdo, exigindo dos 6rgaos
estatais a maior eficacia e efetividade possivel dos direitos fundamentais.

As diretrizes constitucionais, por sua vez, vao orientar a
operacionalizacdo do direito a saude e se mostram através do sistema de
seguridade social, com a universalizagcdo da cobertura e do atendimento, e com a
afirmacao do carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa (a
exemplo da ANVISA na edicdo das resolucbes discutidas), devendo ser
implementadas acdes e servicos publicos destinados a garantir o direito a saude,
com participacao da comunidade (artigos 194 e 198 da CF).

Incluem-se, ainda, no conceito de saude, ainda que nao

exclusivamente, nos termos do artigo 200 da Constituicao Federal, as

atividades de controle e fiscalizacdo de procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude, de participagdo na produgao
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e
outros insumos sanitarios;

as atividades de

execucao das agbes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica e de
saude do trabalhador; de ordenacdo da formagcdo de recursos
humanos na area de salde; de participacdo na formulacdo da
politica e da execugdo das agbes de saneamento basico; de
incremento do desenvolvimento cientifico e tecnolégico na area da
saude; de fiscalizacao e inspecao de alimentos, bebidas e agua para
o0 consumo humano e de controle do teor nutricional dos alimentos,
de participacao no controle e fiscalizagdo da produgéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psico-ativos, toxicos e

direito a saude. Sao Paulo: Hucitec. 1995, p. 19.
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radioativos; e de colaboracdo na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.?**

Comporta, por fim, no seu conceito, a garantia do artigo 227 da
Constituicao Federal, no sentido de assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a saude, fincando reservada a aplicagdao de percentual
dos recursos publicos na sua efetivagao.

Diante desses principios e diretrizes constitucionais, a saude, na

Constituicao de 1988,

implica na definicado de uma politica publica que vise seu cuidado,
sua defesa e sua protecao (C.F., art. 23, Il e 24, Xll), ou seja, reforca-
se, como requisito da legalidade, a obrigacado de prestar servicos de
atendimento a populagéao (C.F., art. 30, VII) que incluam acdes para
a promogéo, protecdo e recuperagao da saude. *°
Assim, a Constituicdo nao se limitou a prever um Sistema Unico de
Saude. Preocupou-se, mais, em fixar principios e regras para a concretizacao da
saude, conforme artigos 198 e 199.
Como asseverado, embora o preceito enfatize a perspectiva do direito
a saude enquanto direito a prestacoes publicas (acoes e servicos de promogdo e
recuperacao), nao exclui a primeira perspectiva do cidaddao nao ter a sua saude
agredida por acoes do Estado ou de particulares. Ha, pois, um direito a prestagdes

negativas do Poder Publico e da sociedade que devem se abster de praticar atos

que ponham em risco a saude. 2®

4 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a satide. Sao Paulo: Hucitec. 1995, p.
18. No mesmo sentido WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e Federagdo na Constituicdo Brasileira.
Rio de JaneiroLumen Juris. 2004, p. 122-123.

265 Segundo Sueli Gandolfi Dallari, trata-se de um “direito ao cuidado”. Os estados brasileiros e o
direito a saude. Sao Paulo: Hucitec. 1995, p. 32.
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3.3.4 Direito a saude: norma meramente programatica ou dever?

A questao posta em discussao é se o Estado, a teor do artigo 196 da
Constituicao Federal, tem contra si um direito subjetivo oponivel pelo individuo, que
0 obrigue a determinadas prestacgdes.

Primeiramente, é certo que a necessidade de definicdo de politicas
publicas pelo Estado torna o artigo 196 da Constituicdo Federal uma norma
programatica que se limita a enunciar um fim publico a ser alcancado pelo Estado.

Todavia, tal fato ndo lhe retira a caracteristica primordial de direito
publico subjetivo, vinculando o Estado numa relacdo de dever perante os titulares
do direito a saude, como afirmado no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal.

Sem embargo de posterior aprofundamento da questao, cumpre, desde

logo, colocar que

Somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem aos
cidadaos (a todos e a cada um) um direito imediato a uma prestagéo
efetiva, sendo necessario que tal decorra expressamente do texto
constitucional. E o que sucede designadamente no caso do direito a
saude (art. 64). >’
Isto porque a concepcao de um sistema publico de saude se insere no
contexto constitucional de uma Estado Social. Este Estado de perfil social, ndo mais

mero garantidor de direitos e liberdades, mas, sim, autor de prestacdes positiva na

area dos direitos fundamentais sociais, exige a implementacdo de mediantes

26 WEICHERT, Marlon Alberto. Satide e federagdo na constituicdo brasileira. Rio de Janeiro Lumen
dJuris. 2004, p. 123.

%7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, V. Fundamentos da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 130.

112



politicas e acOes estatais consoante programa tracado na Constituicido Federal.
Fala-se, entdo, em direitos através do Estado e néo contra o Estado.?®

Embora ja se tenha negado qualquer tipo de eficacia as normas
programaticas, a doutrina, atualmente, reconhece tal efeito a todas as normas
constitucionais ainda que em graus diversos,?®® sendo que esta irradiacdo de efeitos
ou “forca normativa™’® tem relevante importancia na afirmacdo de alguns direitos
fundamentais, como o direito a saude, fato este advindo das situagbes juridicas
subjetivas criadas pelas normas programaticas.?”!

Essas situagdes juridicas subjetivas decorrem da existéncia de um
ordenamento juridico, que comporta normas juridicas em geral e normas
programaticas, permitindo que os sujeitos desfrutem dos direitos por elas criados.

Assim, a relacdo juridica pressupde a existéncia de uma relacdo
intersubjetiva entre duas ou mais pessoas ligadas através de uma hipotese
normativa capaz de gerar conseqiiéncias obrigatérias.?”®

Desta intersubjetividade propria da relacdo juridica, decorrem a
garantia do sujeito ativo - segundo Miguel Reale?”®, beneficiario principal da relago,
e a obrigacao do sujeito passivo (positiva ou negativa), responsavel pela satisfacao
do interesse, que dependendo da sua natureza, caracteriza-se pelo binémio direito-

dever. Ao sujeito ativo (titular do interesse reconhecido pela norma) confere-se a

%8 WEICHERT, Marlon Alberto. Satde e federacao na constituicdo brasileira. Rio de Janeiro Lumen
Juris. 2004, p. 113.

29 QILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1999, p. 117.

270 Segundo HESSE, Konrad, A Constituicdo adquire “forca normativa” na medida em que realiza a
sua pretensdo de eficacia, tragando uma relagdo de “dever ser” entre “Constituicdo real”
“Constituicao juridica”. A Forga normativa da constituicdo. Tradugao Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 15-16.

21 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Algumas Reflexdes sobre o Direito & Satde na Constituicio
de 1988. Revista da Faculdade de Direito Céndido Mendes. Nova Série. Rio de Janeiro: Sociedade
Brasileira de Instrugdo — SBI, Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes, v. 1, n. 1., p.
66, dez., 1996.

22 1bid. p. 67.

"8 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003.
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possibilidade de exigir do sujeito passivo (titular do dever) que se comporte da
formar necessaria. E justamente este direito-dever que exige melhor andlise no
ambito das relagdes juridicas decorrentes das normas constitucionais de carater
programatico.

Por instituirem um programa a ser cumprido pelo Estado, sem
indicarem as medidas especificas a serem adotadas para a consecucao deste fim ou
as prestagdes devidas, as normas programaticas acabam investindo os seus
titulares “em uma posicao juridica menos consistente do que as normas de conduta
tipicas, de vez que nao conferem direito subjetivo em sua versdo positiva de
exigibilidade de determinada prestacdo”.?’* O seu objetivo, a priori, ndo é criar um
direito subjetivo através da regulamentacdo de uma determinada matéria, mas sim
regulamentar e direcionar a atuacao estatal.

Ao determinar a conduta a ser tomada pelo Estado, a norma
programatica insere o0 sujeito ativo numa situacdo juridica subjetiva positiva,
permitindo, assim, que sejam exigidas as prestacées devidas. Nao se trata, na
verdade, de uma situacdo genuina de direito subjetivo, mas de uma forma de
qualificar uma situacéao juridica que, se nao tivesse sido protegida pela Constituicao,
consistiria mero interesse de fato. Em razdo da norma programatica, este mero
interesse de fato passa a se revestir de interesse constitucionalmente protegido e,
portanto, juridicamente relevante, que transcende o interesse de um unico individuo

para atingir a categoria do interesse publico sem, contudo, se dissociarem, posto

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 109-110, apud REIS,
José Carlos Vasconcellos. Algumas reflexdes sobre o direito a saude na Constituicdo de 1988.
Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes. Nova Série, Rio de Janeiro: Sociedade Brasileira
de Instrucdo — SBI, Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes, v. 1, n. 1., dez., 1996.
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que o interesse do individuo se ampara no interesse publico, possibilitando, assim,
que o seu titular insurja-se contra a indevida atuacdo do Estado.?”®
A esta possibilidade de insurgéncia do particular contra o Estado,

Crisafulli?’®

referiu-se como interesse legitimo, definindo-o como “vantagem que
deriva para determinados sujeitos como resultado do cumprimento de uma norma
qgue impde ao titular de um poder a observancia de certas modalidades e condi¢oes
de exercicio”, demonstrando, assim, que a norma programatica também irradia
efeitos na érbita juridica.

Assim, o interesse legitimo representa a satisfacdo do interesse
individual através do atendimento do interesse publico, revelando a existéncia de
uma conduta reflexa do Estado, que ndo importa na criacdo de um direito subjetivo
propriamente dito, sendo de um efeito reflexo do direito objetivo, conquanto o
individuo passa a ter beneficios decorrentes da busca do interesse geral (publico),
qgue norteia a conduta do Estado gizada pela norma programatica. Quando o Estado
descumpre este mandamento constitucional a que esta obrigado, ocorre violagcao do
direito objetivo e ndo do direito subjetivo, porque o que o individuo possui é apenas
interesse legitimo, que exige do Estado uma contraprestacao reflexa decorrente do
dever geral de obediéncia ao Direito.?”’

Ao lado deste entendimento, que traz eficacia e exigibilidade para as
normas programaticas, tem-se, também, que a teoria dos principios foi aperfeicoada

por Vezio Crisafulli, que distinguiu e lapidou as fungdes interpretativa, integrativa e

programatica dos principios, dando sustentacdo a tese de eficacia das normas

275 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Algumas Reflexdes sobre o Direito & Satde na Constituicio
de 1988. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes. Nova Série, Rio de Janeiro: Sociedade
Brasileira de Instrugdo — SBI, Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes. v. 1, n. 1., dez.,
1996

7% CRISAFULLI, Vezio. La Constituzione e le sue disposizioni di principio. Milano: Dott. A Giuffrré
Editore, 1952 apud José Carlos Vasconcellos dos Reis, op. cit., p. 74.
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programaticas, afirmando que as mesmas possuem elementos caracteristicos dos

principios gerais e, portanto, de aplicacdo imediata, apesar da programaticidade.?”®

Em sentido semelhante

Os dispositivos constitucionais que enunciam ditos direitos
fundamentais ndo comportam somente forca normativa e, por
conseqliéncia, uma norma; mas em virtude de seu valor, como
fundamental por 6bivio, assumem verdadeira condigdo de principios,
sendo fundamento de posigdes juridico-subjetivas, isto €, norma(s)
definidora (s) de direitos e garantias, mas também de deveres
fundamentais.?”®

Em que pese a este entendimento que afasta, a primeira vista, em
analise superficial, a idéia de criacao de direito subjetivo, como acima mencionado,
as normas programaticas podem consagrar a existéncia de direitos que se revelam
como condigcdo minima de existéncia da dignidade humana, impondo ao Estado o
dever de abster-se de qualquer ingeréncia lesiva ao titular do interesse, assim como

0

de prover, efetivamente, prestagdes positivas?®. Sdo os chamados “minimo

277 Cf. José Carlos Vasconcellos dos Reis. op. cit.

28 LEITE, George Saloméao (org.). Dos Principios constitucionais: considera¢cdes em torno das
normas principioldgicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 38-40.

79 |bid. p. 45

%8 Nesse sentido, colacionam-se algumas decisées: “Entre normas constitucionais aparentemente
conflitantes, é certo que prevalece aquela cujo bem tutelado tenha maior relevancia. Assim, é
insofismavel a necessidade de protecdo a vida, bem maior. Sobretudo quando a previsdo
constitucional assegura "a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, ...." (grifei, art. 227, caput, CF). Ao julgador nao é licito , com efeito, negar tutela a esses
direitos naturais de primeirissima grandeza sob o argumento de proteger o Erério... Parece também,
desse modo, a alegagao de que a liminar nao poderia ser concedida porque nédo esta cientificamente
comprovada a eficdcia do tratamento por transplante de células mioblasticas. E que basta a
perspectiva, a esperanca passivel de concrecdo, a real possibilidade, enfim, de que se tenha a
melhora no estado de salde do agravado para que se imponha a tutela, no minimo, do direito a
salde e a vida.” (Agravo de Instrumento n? 97.0005111-3, da Comarca de Cricilinma, rel. Des. Sérgio
Paladino, em 18.9.97). Decisao encontrada no site www.tj.sc.gov.br ;
Ainda assim: “AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE. DISTROFIA MUSCULAR DE DUCHENE. LESAO
PROGRESSIVA DAS FIBRAS MUSCULARES. PATOLOGIA INCURAVEL. MORTE PREMATURA.
EXPECTATIVA DE VIDA EM TORNO DE VINTE ANOS. TRATAMENTO EM CLINICA
ESPECIALIZADA NOS EUA. TRANSPLANTE DE CELULAS MIOBLASTICAS. CONTROVERSIA
CIENTIFICA QUANTO AOS RESULTADOS MATERIAIS. MENOR IMPUBERE. FAMILIA DE
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281 ou “minimo social” ou “direitos constitucionais

existencial” ou “minimos sociais
minimos”. 28 Assim, imagine-se, como minimo social, a alimentacdo adequada, da
qual ninguém pode estar desprovido. Em se tratando de crianga, esta alimentacao
adequada deve atender a sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento,
acolhendo, pois, a diretrizes do UNICEF/ONU e outros documentos internacionais
que recomendam o aleitamento materno até seis meses de idade e complementado
até dois anos ou mais, como dito em capitulo anterior.

Este minimo necesséario para a dignidade humana sao auténticos
direitos fundamentais e nao carecem de reconhecimento na Constituicdo, ja que se
inferem, implicitamente do ordenamento juridico como um todo (da declaracao de
direitos, dos principios da igualdade, do devido processo legal, da livre iniciativa e da
dignidade da pessoa.

A idéia de minimo existencial apresentada por Rawls nos faz imaginar
um sistema formado por quatro setores que se desenvolvem harmonicamente, cada
qual com a sua competéncia. O ponto inicial € a existéncia de justica social. Para

tanto, pressupde-se a liberdade de cidadania, centrada e incorporada na

constituicdo, abrangendo liberdade de consciéncia e de pensamento, a liberdade

ESCASSOS RENDIMENTOS MATERIAIS. Sendo a saude * direito e dever do Estado” (CF, art. 196;
CE art. 153, torna-se o cidadao credor desse beneficio, ainda que ndo haja servigo oficial ou
particular no Pais para o tratamento reclamado. A existéncia de previsao orgcamentaria prépria é
irrelevante, ndo servindo tal pretexto como escusa, uma vez que o Executivo pode socorrer-se de
créditos adicionais. A vida, dom maior, direito natural, ndo tem pregco, mesmo para uma sociedade
gue perdeu o sentido de solidariedade, num mundo marcado pelo egoismo, hedonista e insensivel.
Contudo, o reconhecimento do direito a sua manutencao — prioridade, tratando-se da saude de uma
crianca — nao tem balizamento caritativo, posto que carrega em si mesmo o selo da legitimidade
constitucional e esta ancorado em legislacdo obediente aquele comando.” (Agravo regimental
decorrente do Agravo de Instrumento n® 96.012721-6, de Ararangua. Rel. Xavier Vieira). UBALDO,
Edson. Responsabilidade do Estado pela Satde da Crianga. Revista da ESMESC — Escola Superior
da Magistratura do Estado de Santa Catarina, ano 4, v. 5, p. 321, nov. 1998.

#1 Ao estudar as instituicbes basicas da justica distributiva, Rawls afirma o estabelecimento de
instituicbes basicas através de quatro setores, ficando o minimo social (bem-estar) ao encargo do
setor de transferéncia. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. trad. almiro Pisetta e Lenita Maia Rimoli
Esteves. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 303-324.

%2 Expressdes sindnimas citadas por Ricardo Lobo Torres em Teoria dos Direitos Fundamentais”.
Renovar, 1999.
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individual e a igualdade dos direitos politicos.?®® Esta é, entdo, a estrutura de uma
instituicao basica de justica distributiva, com fundamento em uma constituicdo que
assegura as liberdades de cidadania. Neste contexto, é pressuposta a forma
habitual de despesas basicas, além da necessidade do governo manter
oportunidades iguais de educacado e cultura. Reforca, também, a igualdade de
oportunidades nas atividades econémicas e na livre escolha de trabalho. Por fim, o
governo garante um minimo social, seja através de um salario-familia ou de
subvencdes especiais em casos de doenca e desemprego.?®*

O setor de transferéncia, integrante do sistema anteriormente
mencionado, é encarregado de gerenciar 0 minimo social, dentro da idéia de que as
necessidades sociais sdo analisadas e recebem um peso apropriado, respeitando as
outras reivindicagdes. Por outras palavras, enquanto o setor alocacdo procura
manter a competitividade, preservando as condigcdes econémicas e sociais, o setor
de transferéncia garante um certo nivel de bem-estar e atende as exigéncias dos
necessitados.?®® E nesse sentido que se coloca, neste trabalho a salde, em si,
inclusive com alimentacdo adequada, como minimo social diante do bem-estar que
ele visa manter.

O fato de esses artigos constitucionais apresentarem um nucleo
minimo exigivel para a dignidade humana, qual seja: a saude, diga-se, direito
fundamental, tracando planos diretores para o Estado, faz com que essas normas
programaticas alterem a esséncia das situacdes juridicas subjetivas, transformando

o interesse legitimo em direito publico subjetivo.

28 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo. Almiro Pisetta e Lenita Maia Rimoli Esteves. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 213.
24 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo. Almiro Pisetta e Lenita Maia Rimoli Esteves. 2,
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 304.
85 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo. Almiro Pisetta e Lenita Maia Rimoli Esteves. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 305.

118



Justamente porque direcionadas a protecdo do minimo existencial,
trata-se de normas programaticas diante das quais os individuos sao
investidos, ndo apenas num interesse legitimo, como simples reflexo
do direito objetivo e do interesse gublico nele tutelado, mas num
verdadeiro direito publico subjetivo.2 6

Dessa forma, a salde, como decorréncia do préprio direito & vida®’,

exige o cumprimento de prestacdes negativas e positivas atribuidas ao Poder
Publico, assegurando a vida saudavel no grau maximo.?®® E, em assim sendo, a
saude é mais do que direito fundamental positivado na Constituicdo Federal, € um
dever do Estado - como, alias, se depreende do seu artigo 196, mas nao s6 do
Estado, apresenta-se, também, como uma dever de respeito, protecao e promogao
atribuido ao particular em geral, vinculado como destinatario dos direitos
fundamentais®®®, por conseguinte as normas garantidoras da salde devem ser
cumpridas por todos, ainda que limitem outros direitos, no ambito de sua “eficacia
horizontal”.

Neste contexto, o direito a saude pode ser classificado como direito
fundamental de defesa (negativo) e de prestacdes (positivo). Entende-se como

direito fundamental negativo aquele que ndao admite a ingeréncia do Estado e de

2% REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Algumas reflexdes sobre o direito a satide na constituicao de
1988. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes. Nova Série,. Rio de Janeiro: Sociedade
Brasileira de Instrugdo — SBI, Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes, v. 1, n. 1, p. 78,
dez. 1996.

%7 Nesse sentido, o STF ja reconheceu que o “direito & saude (..) representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento institucional.” (AgRg no RE 271.268-8-RS, rel. Min Celso de Mello, j. 12-9-2000,
Boletim de Direito Administrativo, p. 641, ago. 2001. apud André Ramos Tavares, op. cit. p. 399).

288 RUIZ, Manuel Maria Zorrilla. Perspectiva Constitucinal Del Derecho a La Proteccion de La Salud.
Estudios de Deusto, Revista de la Universidad de Deusto. Bilbao: Universidad de Deusto, ano 2 v. 48
n. 1 p. 108, 2001.

29 REIS, José Carlos Vasconcellos. Algumas Reflexdes sobre o Direito & Satde na Constituicio de
1988. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes. Nova Série, Rio de Janeiro: Sociedade
Brasileira de Instru¢éo — SBI, Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes, v. 1, n. 1, p. 66,
dez., 1996.
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terceiros na esfera individual, afastando toda e qualquer conduta violadora do
direito.?®® No ambito aqui discutido, poder-se-ia considerar a satide como direito de
defesa, conquanto ndao é permitida a intromissdo do Estado, com medidas
legislativas e politicas publicas prejudiciais a satide (que seriam inconstitucionais)?®',
tampouco a intervencdo do particular na saude dos individuos, a exemplo da
promogao comercial de produtos potencialmente lesivos, incumbindo ao Estado a
implementacao de politicas publicas que impecam tal pratica.

Esta natureza defensiva do direito a saude ainda recebe protecao
constitucional maxima ao ser considerado clausula pétrea, de modo que nem
mesmo uma emenda a Constituicdo podera abolir ou impor restricoes
desproporcionais e invasivas do ndcleo essencial do direito a satde®®.

Por outro lado, direito positivo ou de prestacoes é o direito a efetiva
atuacao em favor do titular do direito. Neste diapasao, o direito a saude exige auxilio
material do Estado, como por exemplo, fornecimento de determinado tratamento
médico, exame laboratorial, medicacdo e meios adequados para alimentacdo de

criangas, mormente para aquelas que se encontram cerceadas do acesso ao leite

materno construindo-se bancos de leite humano, isto porque,

relaciona-se diretamente com a dignidade da pessoa humana e o
direito a igualdade, que pressupdem o Estado-garantidor, cujo dever

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & Satide Publica na Constituicio de
1988. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre: Procuradoria de Informacéo,
Documentacao e Aperfeigoamento Profissional. v. 25, n. 56, p. 51, 2002.

" Para fundamentar tal posicionamento, Ingo Walfgang Sarlet, op. cit. P. 54, invoca o “principio da
vedacao de retrocesso”, segundo o qual o legislador infraconstitucional ndo pode “desconstituir pura e
simplesmente o grau de concretizacdo que ele préprio havia dado as normas da Constituicao,
especialmente quando se cuida de normas constitucionais que, em maior ou menor escala, acabam
por depender destas normas infraconstitucionais para alcangarem sua plena eficacia e efetifidade, em
outras palavras, para serem aplicadas e cumpridas pelos 6rgaos estatais e particulares.”

292 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do direito fundamental & satde publica na Constituicido de
1988. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre: Procuradoria de Informacéo,
Documentacao e Aperfeigoamento Profissional. v. 25, n. 56. p. 55, 2002.
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€ assegurar o minimo de condi¢des basicas para o individuo viver e
desenvolver-se.?%

Isso nos leva a afirmacao de que o Estado de perfil social ndo possui
apenas a incumbéncia de mero garantidor de direitos e liberdades individuais, mas
sim, assume o dever de prestacdes positivas na area dos direitos fundamentais
sociais, a serem implementadas mediantes politicas e acbes estatais, conforme
determinado no texto constitucional.?®* Dai a classificacdo do direito fundamental de
prestagcdes ou de quota-parte, que se distinguem dos demais por exigirem
comportamentos estatais positivos, sem obstar a contra-posicao de individuo-Estado
porque, na verdade, ndo sdo, em si, direitos contra o Estado, mas que se efetivam
através do Estado. #*°

Nesta relagdo individuo-Estado-direito de prestacées, ha uma
complementacdo do papel estatal que, entdo, passa, efetivamente, a agir para
garantir um direito fundamental, quando, antes, tinha que se abster de qualquer
acao para garantia dos direitos de liberdade.

Conclui-se, portanto, que o artigo 196 da Constituicao Federal, direito
fundamental, € norma programatica que gera um direito subjetivo, como antes
explicado, sendo que as politicas publicas de salde sdo o meio através do qual
aquele direito subjetivo se efetiva, havendo sempre inimeros instrumentos e
garantias referentes ao direito a saude, legitimando o proprio individuo a buscar a

efetivacdo deste direito. Assim, sempre existira “a previsdo formal - escrita na

29 TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 600.

29 HESSE, Konrad. Elementos de direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20. ed.
Traducgao Gilberto Ferreira Mendes. Porto Alegre: Ségio Fabris, 1998, 170.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p. 50.
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Constituicao do Estado ou da Unido — de uma instituicao que devera efetivar a
garantia do direito a saude, inclusive pelo Poder Judiciario”.?*

Verifica-se, ainda, que os direitos fundamentais revelam dupla
perspectiva, jA& que podem ser considerados tanto como direitos subjetivos
individuais, quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade. Dessa forma,
os direitos fundamentais ndo se limitam a fungdo precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos estatais, mas, além disso, constituem
decisOes valorativas, de natureza juridico-objetiva, da Constituicdo, com eficacia em
todo ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Segundo Lufio, os direitos fundamentais passaram a
apresentar um complexo de valores constitucionais, objetivos e basicos, com fins
diretivos da acao positiva dos poderes publicos € ndo apenas garantias negativas
dos interesses individuais.?’

Essa perspectiva objetivo-valorativa dos direitos fundamentais leva a
eficacia dirigente que estes direitos desencadeiam em relacdo aos 6rgaos estatais.
Justamente neste sentido é que se afirma que os direitos fundamentais contém uma
ordem dirigida ao Estado atribuindo-lhe a obrigacdo permanente de concretizacédo e
realizacdo dos proprios direitos fundamentais, impondo ao legislador a concretizagéo
de determinadas tarefas, fins ou programas genéricos,?*® como as normas de carater
programatico.

Insta anotar que, justamente na area da saude, é que a efetivacao do

direito assume as mais tragicas situacdes, ndo sendo raro o0 caso em que a falta de

2% DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito & satide. Sdo Paulo: Hucitec. 1995, p.
116.

297 | UNO, Anténio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1999, p. 20-21.

2% Nesse sentido, v. a licdo de K. Hesse. In: EUGRZ 1978, p. 433 apud SARLET, Ingo Wolfgang, A
eficacia dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2005, p. 161.
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prestacdo material ceifou a vida de titulares do direito diante da escassez de
recursos € o desafio da efetividade do direito fundamental por falta de elementos
normativos sociais, devendo, assim, o legislador ater-se aos critérios previstos na

norma constitucional, editando atos normativos concretizadores. 2°

3.3.5 O dever do particular na promocao, protecao e recuperacao da saude

Além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos
fundamentais exercem sua eficacia vinculante também perante a esfera privada. A
isto denomina-se eficacia privada, eficacia externa, eficacia em relacdo a terceiros
ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais.**® Nada mais é do que a incidéncia
dos direitos humanos no espectro das relagcdes sociais entre os particulares, de
forma que além de exigir que os particulares obedecam aos direitos fundamentais,
pode-se cobrar deles a participacdo na implementacéo desses direitos.*""

Como ja mencionado, a Constituicdo brasileira de 1988, no seu artigo

196, consagrou a saude como direito fundamental social, asseverando que

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acles e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

299 [pa:

Ibid. p. 314.
%0 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, p. 603 apud SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia
dos direitos fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2005, p. 371.
T LEITE, George Saloméao (Org.). Dos principios constitucionais: consideragbes em torno das
normas principiolégicas da constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 47.
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Por promocéo, entende-se o vinculo estabelecido entre a qualidade de
vida e saude, entendendo-a, nao apenas como a cura, mas também a prevencao de
doencas. E, na verdade, um sistema que se constréi e que se modifica, influenciado
por todos os demais sistemas sociais. Esta qualidade de vida possui uma série de
direitos afins, como alguns especificados no art. 3° da Lei n° 8.080/90, como ja dito
em item anterior, além do préprio art. 225, CF, que atrela a qualidade de vida com a
do meio ambiente.

O carater protetivo da saude esta, indiscutivelmente, ligado a reducgao
dos riscos de doencas e outros agravos, o qual somente podera ser atingido através
da implementacao programatica de um sistema de medidas.

Por fim, a saude como recuperacao € verificada em momento posterior
ao infortdnio e exige politicas basicas, de natureza curativa.

Todas essas acdes — promocao, protecao e recuperagao — explicadas

por Germano Schwartz®®

- sdo definidas pelo artigo 197 da Constituicdo Federal
como agdes e servigos de saude de relevancia publica.

Embora possa parecer clara a interpretagdo desse artigo, dele decorre,
imperceptivelmente, a vinculagcdo do particular na concretizagdao do direito a saude,
quer seja promovendo, protegendo ou recuperando a saude.

A lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, regulou o Sistema Unico
de Saude, repetindo as atribui¢cdes constitucionais e afirmou, no artigo 2°, § 2°, que
“O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.

O Estado e a sociedade, portanto, devem abster-se de praticar atos

que ponham em risco a saude, assumindo, porém, a obrigacdo de fiscalizar e
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controlar atividades que sejam nocivas a saude, de modo a proteger o ser humano
contra o risco de doencas e outros agravos. Por outras palavras, pode-se afirmar
que nao é permitida ao Estado a pratica de atividades nocivas, também como |he
compete zelar para que particulares também no as exercam.®*

Frise-se que, para além da sua condicao de direito fundamental, a
saude é também dever. Tal afirmativa decorre, no que diz respeito ao Estado,
diretamente da diccdo do texto constitucional, sem o reconhecimento de um
correspondente dever juridico por parte do Estado e dos particulares em geral, o
direito a saude restaria fragilizado, especialmente no que diz respeito a sua
efetivacdo. Assim, o direito a saude pode ser considerado como constituindo direito

de defesa, impondo ao Estado,®*

assim como ao particular, a realizacao de politicas
publicas que busquem efetivacdo deste direito para a populacdo, credora de
prestacées materiais e normativas.

Fala-se em prestacbes materiais € normativas, porque os direitos
fundamentais revelam dupla perspectiva, na medida em que podem ser
considerados tanto direitos subjetivos individuais, quanto elementos objetivos
fundamentais da comunidade. O seu sentido ndo se mostra como reverso da
medalha do direito subjetivo, mas, sim, que as normas que prevéem direitos
subjetivos é outorgada uma funcdo que transcende este carater subijetivo,

comportando o reconhecimento de conteudos normativos, com fun¢des distintas aos

direitos fundamentais.

%2 SCHWARTZ, Germano André D. Direito & satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 98-99.

803 WEICHERT, Marlon Alberto. Satde e federacdo na constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2004, p. 123.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 95-98.
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Neste diapasao, partindo do pressuposto de que tanto as normas de
direitos fundamentais que consagram direitos subjetivos individuais, quanto as que
impdéem apenas obrigacdes de cunho objetivo aos poderes publicos podem ter a
natureza ou de principios ou de regras meramente objetivos. Este desdobramento,
sob a perspectiva objetiva-valorativa dos direitos fundamentais, demonstra como se
desencadeia a relagcdo com dos 6rgaos estatais. Assim € que se afirma que os
direitos fundamentais possuem uma ordem dirigida ao Estado, no sentido de que a
este incumbe a obrigagcdo permanente de concretizacdo e realizacdo dos direitos
fundamentais. Vale ressaltar que tal relacdo — direito fundamental subjetivo-objetivo
— nado afasta a existéncia de norma de cunho impositivo que consagra o direito
subjetivo individual, impondo ao legislador a concretizagado de determinadas tarefas,
fins ou programas mais ou menos genéricos.>*

Da leitura do artigo 196 da Constituicao Federal, é certo, portanto, que
a promocao, protecdo e recuperacao da saude, de forma universal e isonébmica, é
dever do Estado e do particular, podendo aquele editar leis e atos administrativos
para impor obrigacées, e este, de agir positivamente em prol da saude, quer seja
fazendo ou deixando de fazer alguma coisa. E o que ocorre com a Portaria n°
2.051/01, do Ministério da Saude, e com as Resolucoes RDC ANVISA n° 221/02 e
222/02, segundo as quais o Estado, através de seus 6rgaos competentes, exige que
as empresas ajam de forma a promover e proteger a saude das criangas, porquanto
incentivam o aleitamento materno, diminuindo os riscos de infeccbes, diarréias,

desidratacdo e morte.

%5 SARLET, Ingo Wolfagang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atul. e ampl. Porto
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4. A LIBERDADE ECONOMICA

4.1 Introducao

A liberdade econémica, neste trabalho, assume importante papel diante
do tratamento dispensado pela Constituicdo Federal, devendo ser dimensionada
sem se perder de vista as demais normas, ja que o texto constitucional apresenta
regras e principios que traduzem realidades ideolégicas diversas®®, a exemplo da
dignidade humana e do sistema capitalista no ordenamento econémico.

No ambito estrito do Direito Econémico, visto como reflexo da realidade
de uma sociedade, o sistema ndo se desenvolvera sem conflitos. Ao mesmo tempo
em que se defronta com diferencas e divergéncias sociais, incorpora, tal direito, um
papel politico que objetiva 0 bem-comum da sociedade, transitando pelas mais
distintas esferas sociais. Assim, imprescindivel a sua dupla fungdo de garantidor da
iniciativa econdmica privada e de implementador do bem-estar social.**’

Estas fungdes sdo melhor esclarecidas quando se entendem os valores
constitucionais diante de uma tripla dimensao. Ha a dimensao fundamentadora do
conjunto de disposicoes e instituicdes constitucionais, assim como do ordenamento
juridico como um todo. Constitui-se de valores fundamentais (superiores), formando
um nucleo basico e informador de todo o sistema juridico-politico. A dimensao

orientadora tragca metas e fins predeterminados, validando qualquer medida editada

para o fim especificado nesta dimensdo e, por outro lado, tornando ilegitimas

Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 155-165.

308 TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 114.

%7 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 66.
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aquelas que se orientem em sentido axiolégico diverso.3®

Assim, denota-se que o sistema constitucional econébmico comporta
preceitos fundamentais que deverdo direcionar sua interpretacdo, sem se perder de
vista a diferenca entre preceito e preceito fundamental. Enquanto o primeiro refere-
se a qualquer norma, no sentido estrito, contemplando, inclusive regras de principios
que formam o corpo constitucional, o segundo — preceito fundamental — comporta
parcela dos proprios principios constitucionais, bem como regras norteadoras
(“cardeais”) de um sistema constitucional, essencialmente, pelo conjunto normativo
assecuratério dos direitos humanos. Sao estes critérios que tornam possivel o
controle jurisdicional acerca da constitucionalidade das normas restantes, porquanto
se analisa sua conformidade, ou ndo, com os valores constitucionais.>*

Assim, a Constituicao revelou-se dirigente, porque orientadora do
Estado e voltada a justica social, bem como por ser delimitadora dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais sejam:

construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalidade e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, € promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discrimina_c,élo.31

Para alcancar estes objetivos, o Constituinte adotou os fundamentos da
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, e o pluralismo politico, consoante disposto no artigo 1° da

Constituicao Federal, que afirma ser a Republica Federativa do Brasil um Estado

%% | UNO, Anténio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Madrid:
Tecnos, 1999, p. 288.

%9 TAVARES, André Ramos. Tratado da argiiicdo de preceito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 122.
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Democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana, os valores sociais e a liberdade
(sociedade livre e justa), logo se vé, assumiram posicao de destaque nos artigos 1°
e 3° da Carta Magna. A liberdade é ainda enfatizada no artigo 5°. Os valores sociais
foram desdobrados em valores sociais do trabalhador e da livre iniciativa (inciso 1V,
art. 1°, da Constituicdo Federal).

Todas essas diretrizes (dignidade humana, valor social dos
trabalhadores, valor social da livre iniciativa e sociedade livre e justa) sao
conjugadas em um sé artigo quando a Constituicdo dispbe sobre a ordem

econbmica e financeira , tanto que referendadas pelo art. 170, Constituicdo

Federal.®'

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
[l - fung@o social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e
de seus processos de elaboragédo e prestagao;
VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.
Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao de
6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifo nosso)

A estrutura adotada pelo Constituinte, sempre voltada para o bem-

estar, fixou uma diregao para todo o complexo normativo, abrangendo os objetivos

%10 Artigo 3° da Constituigao Federal.
3" TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 163.
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da Republica - entre tantos, a promocdo do bem de todos -; os artigos que
fundamentam a Ordem Econdmica na existéncia digna (artigo 170 e seguintes); e o
artigo 193, que aponta como objetivo da Ordem Social o bem-estar. Ao estampar no
seu preambulo e em todo o complexo de normas o bem-estar, denota-se a
determinacao de condutas adequadas a consecuc¢ao da vida digna e o afastamento
daquelas contrarias a este objetivo.?'?

Segundo se afirma, a Constituicao de 1988 foi a primeira, na histéria do
constitucionalismo patrio, a destinar um titulo préprio aos principios fundamentais na
parte inaugural do texto, logo ap6s o preambulo e antes dos direitos fundamentais.
Assim agindo, o Constituinte expressou de forma clara e inequivoca a sua intencao
de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional, inclusive dos direitos fundamentais, que
também integram aquilo que se pode denominar de nucleo essencial da Constituicao
material. Da mesma forma, reconheceu o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da CF). Conclui-se que, mesmo fora do ambito
dos principios fundamentais, o valor da dignidade da pessoa humana foi objeto de
previsao por parte do Constituinte, seja quando estabeleceu que a ordem econémica
tem por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170, caput. CF), seja quando,
no ambito da ordem social, instituiu o planejamento familiar nos principios da
dignidade humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 6°), além de assegurar
a crianca e ao adolescente o direito a dignidade (art. 227, caput). Impossivel, pois,
negar que o principio da dignidade humana mereceu a devida atencao na esfera do

Direito Constitucional.®"®

%12 BORGES, Alexandre Walmontt. Predmbulo da constituicido & a ordem e econémica. 2= tiragem.

Curitiba: Juara, 2004, p. 57-58.
18 SARLET, Ingo Wolfagang. A eficacia dos direitos fundamentais.. 5 ed. ver., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 107-111.
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Destarte, € de suma importancia o estudo do principio da Liberdade
Econdmica a luz do principio da dignidade humana, dos valores sociais e do ideal de
uma sociedade livre, justa e solidaria, ja que sao “idéias-chave no Direito Econdmico
nacional, que devem presidir a elaboracdo, compreensao e interpretacdo de todas
as regras juridicas préprias desse ramo do direito”.®'*

Neste sentido, o presente capitulo visa ao conhecimento da Ordem
Econdbmica na Constituicao Federal, analisando-se o0s seus sentidos (liberal e
intervencionista) e a sua transformagéo de acordo com as necessidades sociais. Em
seguida, serdo estudadas a dignidade humana, a livre iniciativa, livre concorréncia e
defesa do consumidor para, apds, passar-se a analise da constitucionalidade da

NBCAL - Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e

Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras.

4.2 A Ordem EconOmica

421 Conceito de ordem economica: Estado Liberalista e Estado

Intervencionista

A expressao ordem econdémica pode ser entendida sob trés

aspectos®’®

. O primeiro refere-se ao modo pelo qual uma determinada economia se
desenvolve. Trata-se de uma concepc¢ao fatica, sem qualquer conotacdo normativa
ou valorativa, exprimindo o mundo do ser diante dos fatores econémicos concretos

inerentes a sociedade organizada. O segundo aspecto designa o conjunto de

normas (ou regras de conduta), de qualquer natureza, analisada sob o aspecto

%14 RIOS, Roger Raupp. Ordem econdmica, sociabilidade e os “Mass Media” na Constituicdo da
Republica de 1988. Disponivel em < http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina.htm >
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sociolégico, que regula o comportamento dos sujeitos econdémicos. Por fim, a
expressao ordem econdmica € utilizada como ordem juridica da economia,
concepgao esta que norteara o presente estudo.

Neste diapasao, ordem econémica é

conjunto de normas que define, institucionalmente, determinado
modo de produgao econémica. Assim, ordem econémica, parcela da
ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo é sendo o conjunto de
normas que institucionaliza uma determinada ordem econbmica
(mundo do ser) 816
opondo-se, assim, ao entendimento primario, segundo o qual a ordem econémica
nao passava de uma busca da otimizacado de agdes e resultados econémicos na
realidade fatica, que poderia até mesmo existir sem a tutela juridica.®'’
Ha quem afirme, ainda, que “Ordem Econbémica (ou ordenamento
econbmico) € o conjunto de elementos que agem e interagem no ambito da
economia de um pais, independentemente do maior ou menor grau de normatizagao

a que estejam submetidos™'®

0s agentes ou sujeitos econémicos privados ou
publicos que, direta ou indiretamente, realizem a produgéao, distribuicao, circulacao,
ou consumo de bens e servicos. Dessa forma, pode ser aquilatada a intensidade da
presenca do Estado na economia, tanto na funcao participativa ou protagonista ou,
ainda, regrador dessa atividade diante da mencionada intensidade normativa.

Em sentido semelhante, conceituou-se ordem econémica como a

expressdao de um certo arranjo econdmico, dentro de um especifico sistema

econbmico, preordenado juridicamente, e ordem econémica constitucional como o

15 MOREIRA, Vital. A Ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha. 1973. p. 67-71.

%% GRAU, Eros Roberto. A Ordem econémica na constituicio de 1988 — Interpretagdo e Critica. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 74.

817 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico: estado e normalizagdao da
economia. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris. 2000. p. 31.
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conjunto de normas que integram uma determinada ordem econdmica concreta,
dispondo sobre a forma econémica a ser adotada.®'®

A ordem econdmica, como parcela integrante da ordem juridica, em
decorréncia da complexidade crescente das relagdes econémicas, foi incorporada no
direito a partir da primeira metade do século XX, ganhando realce com a
Constituicdo de Weimar (1919),** que deu nova aparéncia ao capitalismo,

substituindo a ordem juridica liberal por uma ordem intervencionista®"

, fazendo
inserir valores e principios de dignidade humana, bem como mecanismos de
controle, incentivos e projecdes, criando, assim, o que se denominou ordem

econdémica constitucional.>??

Houve, assim, uma mudanca de concepcgdes
ideolégicas, passando-se da concepcdo liberal-democratica para a social-
democratica.**® Dessa forma, inaugurou uma fase inédita de estruturagéo do Estado
alemao, enfocando o seu papel ativo no desenvolvimento social, visando a busca de
uma sociedade com “justica social”.3?*

Esta passagem do liberalismo para o intervencionismo € visivel,
porquanto é certo que as Constituicbes Liberais deixavam a organizagdo da

economia as préprias leis, fazendo com que a mesma ficasse dispersa entre os

inimeros agentes que nela interferiam, sem apresentarem normas expressas de

318 TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucionale econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2004, p. 109.

%19 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 87.

320 Segundo Eros Roberto Grau, (op. cit. P. 60), a Constituicdo de Weimar, 1919, era programética e

apresentava um jeto ideoldgico de amortecimento dos conflitos de classes, encaminhando, ainda,

para uma organizagao coletivista — Conselhos Operéarios e Conselhos Econdmicos — introduzindo,

assim, um modelo de organizagao econdmica corporativista.

%1 Para Eros Roberto Grau (op. cit. p. 63.) a ordem econdmica é usada para referir uma parcela da

ordem juridica, que, além da ordem econdmica, também comporta uma ordem publica, uma ordem

g)zrzivada € uma ordem soqial. o o . o
SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico: estado e normalizagdao da

economia. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris. 2000. p. 31.

323 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A Ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2003, p. 9.

%4 GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e ordem econémica e social: A experiéncia constitucional da

Republica de Weimar e a Constituicao de brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 02.
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regulamentacao das atividades econémicas e impedindo, outrossim, a intervengao
do Estado na economia.

O intervencionismo, ao contrario, atribuiu ao Estado a dupla funcéo, na
economia, de suprir as deficiéncias do sistema de mercado e de implementar
objetivos de politica econémica, mantendo o bom funcionamento do mercado e dos
mecanismos de concorréncia, assegurando o bem-estar social (Welfare State).®?®

As Constituicoes liberais ndo precisavam de regras explicitas para
disciplinar a ordem econbémica, pois o sistema econdmico ja existente (mundo do
ser) estava amparado na propriedade privada, na liberdade contratual e em algumas
normas infraconstitucionais confirmadoras do capitalismo concorrencial, formando
assim a ordem econdémica liberal.®?®

Esta ordem econdmica liberal, porém, influenciada principalmente pelo
direito fundamental da dignidade humana, sofreu transformacéo e adotou a postura
de instrumento de implementacao de politicas publicas para busca do bem-estar.
Assim, na condicdo de ordem econdmica, parcela da ordem juridica, reconhecida
constitucionalmente, este conjunto de normas (mundo do dever ser) passou a
aprimorar o mundo do ser, através de valores antes ndo existentes, visando garantir
a sua sobrevivéncia. E o que ocorre com a previsdo expressa da valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa no artigo 170 da Constituicdo Federal. Dai
afirmar-se “A ordem econbémica liberal é substituida pela ordem econémica

intervencionista.” Esta nova ordem comporta normas de ordem publica e de

intervenco. %’

%5 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de direito econémico. Sio Paulo: Celso Bastos Editora, 2004, p.
79-85.

%6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem econémica na constituicdo de 1988 — Interpretagéo e critica. 2. ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 75.

*’GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 — Interpretacdo e Critica. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 76 e 77.
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Note-se, contudo, que esta transmutacado nao significa um rompimento
absoluto das duas ordens econémicas (liberal e intervencionista), sendo, como dito
acima, um aperfeicoamento da ordem econdmica diante das necessidades
individuais sem se desligar das exigéncias do capitalismo. Neste contexto, fica
afirmado o aspecto social da ordem econémica®® que, como se vera abaixo, na
maioria das Constituicoes brasileira foi tratada em unico titulo “da ordem econbémica
e social”.

Diante desse processo de transformacdo (ordem econbmica
liberal/ordem econdmica intervencionista), passou-se a considerar Constituicao

Economica

0 conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema econémico,
instituem uma determinada forma de organizacao e funcionamento
da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem
econdmica. 3%

Quanto a interpretacao, afirma-se que as constituicées pos-liberais, ao
lado da funcao de tutela ou de garantia, possuem a funcao de promover, de forma
que o ordenamento juridico ndo se presta apenas a controlar o comportamento dos
individuos, mas também de dirigir este comportamento para certos objetivos
preestabelecidos, alcancando-os através de acdes de politica publica. Vale dizer,

trazem, em si, particularmente, normas programaticas também na area

econdmica.>*

4.2.2 A ordem econéomica no Brasil

328 [|a:

Ibid. p .76.
%9 MOREIRA, Vital. Economia e constituicdo apud .GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
constituicdo de 1988 — Interpretagao e critica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 81.
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No Brasil, a expressao "ordem econémica e social" foi rubricada na
Constituicdo de 1934,%' permanecendo até a de 1967, com excecéo da Constituicdo
de 1937 que apenas fez mencédo & "ordem econdmica”,**? silenciando-se quanto &
ordem social. A Constituicdo de 1988, por sua vez, apresentou tais ordens
separadamente: a ordem econdmica no Titulo VIl e a social no Titulo VI3
contudo, pela primeira vez, adotou o titulo especifico: VIl — Da ordem econbmica e
financeira.®*

O regramento constitucional econémico brasileiro, atualmente, mostra-
se “multifacetado”, estando a ordem econémica constitucional, considerada em seu
sentido estrito (Titulo VII), destinada a estabelecer as linhas principiolégicas e as
regras gerais que presidem sua interpretacdo, bem como da ordem econ6mica em
sentido amplo, ambas fundamentando a ordem juridico-econdmica nacional.®*®

Ademais, ha de se frisar que principios e objetivos fundamentais nao
podem ser interpretados separadamente, sendo, ambos, como ja se disse, de
grande relevancia para elucidar a interpretacdo da atuacdo ou intervencdo do
Estado na esfera econdmica, haja vista sua densidade normativa (principios e
preceitos), tomados, pois, como vetores primordiais na exegese do texto legal.>*

Os artigos 170 a 192 da Constituicdo Federal brasileira tratam,

especificamente, da ordem econémica e financeira, fundada na livre iniciativa e em

330 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2003, p. 51.

%1 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003,
.97.

b2 Ibid. p.116-117

%3 Segundo Eros Roberto Graus, (op. cit. p. 73) a divisdo ou a jungdo da ordem econdmica e da

ordem social representa modismo juridico e reproduz um equivoco seméantico que supde econdmica a

producédo e social a reparticdo, porque toda norma, ainda que de natureza econbémica, também é

social na medida que voltada a ordenagao social.

%4 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.

128.

335 TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2004, p. 111.
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principios como a livre concorréncia e a defesa do consumidor, além de outros
tantos, a exemplo dos previstos nos incisos do artigo 170.3%”

Tais principios apresentam valores ora de carater liberalista, ora
socialista que, na verdade, instituem um compromisso de duas proposi¢des
ideoldgicas,**® procurando, assim, minimizar as injusticas decorrentes das opressées
sociais e econémicas do regime liberal classico, forcando a criagao, pelo legislador,
de instrumentos juridicos para a defesa e emancipacao, bem como de condi¢cdes

infraconstitucionais de desenvolvimento de uma ordem sécio-econdmica justa.*®

E certo que a Constituicdo adotou o sistema de producédo capitalista,
sustentado nos principios da propriedade privada, da liberdade de contratacao, da
livre iniciativa e da livre concorréncia, porém, direcionou o capitalismo para um fim

especifico: a formacdo de um Estado Social*® 3% dando, assim, amparo

constitucional para a atuacdo normativa e reguladora do Estado na atividade

336 TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito constitucional econbmico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 165.
%7 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

- soberania nacional;

[l- propriedade privada;

- livre concorréncia;

V- defesa do consumidor;

V- defesa do meio ambiente;

VI- reducao das desigualdades regionais e sociais;

VII- busca do pleno emprego;

VIll-  tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,

independentemente de autorizagao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
338 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 666-
667.
%9 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econémico: estado e normalizacdo da
economia. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris. 2000. p. 93.
%0 Eros Roberto Grau (op. cit. p. 321-333), questiona se a ordem econdmica na Constituicdo de 1988
era condizente com uma nova realidade social e se estava apta a instrumentar mudangas sociais
voltadas a construgcao desta nova realidade. Ao concluir o seu raciocinio, afirma que “Por certo pode,
a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 — Constituicao dirigente, dinamismo — instrumentar a
busca da realizacdo, em sua plenitude, do interesse social’, mais do que isso, afirma que a ordem
econdmica na Constituicao de 1988 define opgédo pelo sistema capitalista que, apesar de aberto,
descreve um modelo de bem-estar.
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econdémica em busca do bem-estar.>*?

Ao editar a NBCAL - Norma Brasileira de Comercializacdo de
Alimentos para Lactentes e Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e
Mamadeiras, o Estado ndao s6 se valeu da sua acao normativa e reguladora, como
também cumpriu o dever de adotar politicas publicas que assegurassem o efetivo
direito a saude.

Nesse diapasao, resta a analise da dicotomia de interesses travados
entre o direito fundamental da salde e a liberdade econ6mica, ndo se esquecendo
de que o texto constitucional referente a ordem econémica esta adequado a uma
social democracia, onde a adocado do capitalismo, com apropriacdo dos meios de
producao e liberdade de iniciativa, mescla-se com os principios da funcao social da
propriedade, defesa do consumidor, respeito ao meio ambiente, tudo com o fito de
buscar uma justica social, onde a dignidade da pessoa e a reducdao das
desigualdades dao a conotagado social aquela economia. Desviado tal fim, permite-
se ao Estado a intervencdo para as correcoes necessarias, seja como agente
normativo, como agente regulador ou no exercicio de fungdes de fiscalizagéo,
incentivo e planejamento. Esta a visdo hermenéutica da ordem econbémica

constitucional.3*

4.2.3 A justica social e a dignidade humana na ordem econémica

A justica social, na Constituicdo, é enfocada como fonte de inspiracao

1 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
129

342 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 55.

%3 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 145.
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para alcangar a existéncia digna, revelando-se, também, objetivo fundamental da
Republica, conforme artigo 3° da Constituicdo Federal que afirma a existéncia de
uma sociedade livre, justa e solidaria, pugnando pela reducdo das desigualdades
sociais e regionais.>**

O seu significado nao é preciso, mas vem sendo mencionado desde a
Constituicdo de 1946.3*° Pode-se, porém, entender justica social como uma das
formas de se expressar o desejo de obtencdo de uma melhor distribuicdo da renda
nacional com vistas a diminuicdo das desigualdades sociais, relacionando-a, ainda,
com a existéncia do minimo necessério & satisfacdo das necessidades humanas,**°
ja mencionado em item anterior. Por esta razdo, € justamente considerada ponto de
partida para dignidade humana e existéncia digna nos artigos 1° e 170 da
Constituicdo Federal, concretizando tais dispositivos legais.

Alias, se a expressao existéncia digna esta estritamente ligada ao
principio da dignidade da pessoa humana, considerada na sua individualidade, a
justica social remete-nos a uma dignidade coletiva, de forma que nao basta alguém
possuir digna existéncia se o seu préximo ndo possui dignidade alguma.**’ Dai a
correlacdo com a distribuicdo igualitaria da renda nacional, com a diminuicdo das
diferencas sociais e com o oferecimento de idénticas oportunidades, impondo que a
todos sejam garantidas condicdes minimas de subsisténcia.>*®

Em razdo do fundamento constitucional da justica social, pode-se

afirmar a aplicacdo do principio da dignidade humana diante das relagbes entre

344 TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 169.

%5 1bid. , p. 114, p. 353-354.

3% TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 172. No mesmo sentido: SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem
constitucional econémica. 2, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 90.

%" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 181.
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particulares e ndao s6 em face do Estado, ja que fundamentada na natureza
igualitaria e na idéia de solidariedade, que dele decorrem.®*°

Dessa forma, a dignidade humana, inspirada na justica social, é
elemento essencial para solucdo de conflitos entre principios e/ou direitos
constitucionais, ainda que fundamentais, quer seja entre Estado e particulares ou
entre particulares apenas, diante da importancia que I|he foi atribuida pela
Constituicao Federal, sem embargo de toda sua evolugdo histérica como direito
fundamental, donde decorrem direitos subjetivos.

Assim, afirma-se que “os diretos humanos refluem, na sua esséncia, a
um unico principio — a dignidade da pessoa — o qual lhes da fundamento e
justificativa [...]” considerando-se, tal principio, como “a dignidade da pessoa humana
correspondente a compreensao do ser humano na sua integridade fisica e psiquica,
como autodeterminagdo consciente, garantida moral e juridicamente”.>*

A dignidade, portanto, abrange valores fisicos e psiquicos, como a
saude e outros de ordem material, para os quais deve-se voltar a Ordem Econémica,
ou, por outras palavras, a existéncia digna (integridade fisica e psiquica do ser
humano) € o seu objetivo, embora permitida a livre iniciativa e liberdade de
concorréncia.

Assim, ja se afirmou que

no ambito da indispensavel ponderacao (e, por conseguinte, também
hierarquizagdo) de valores, inerente a tarefa de estabelecer a
concordancia pratica (na acepgao de Hesse) na hipdtese de conflitos
entre principios (e direitos) constitucionalmente assegurados, o
principio da dignidade da pessoa humana acaba por justificar (e até

%8 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
139.

%9 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 173.

%0 GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana - a ética da responsabilidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 196 e 211.
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mesmo exigir) a imposicdo de restricoes a outros bens
constitucionalmente protegidos, ainda que se cuide de normas de
cunho jusfundamental.351

Seguindo-se, a expressao dignidade humana é empregada na
Constituicdo em dois momentos. O artigo 1° Ill, refere-se a dignidade como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e, também, como fim da Ordem
Econdmica, no artigo 170, caput.

Em qualquer desses sentidos, a dignidade é tida como valor intrinseco
do ser humano, traduzindo a nogédo de igualdade de todas as pessoas, exigindo a
promocgdo das condicbes de uma contribuicdo ativa para o reconhecimento e
protecdo do conjunto de direitos e liberdades individuais e coletivas. Implica, assim,
na obrigacdo geral de respeito pela pessoa (pelo seu valor intrinseco como pessoa)
diante de um feixe de deveres e direitos relativos aos bens indispensaveis para o
desenvolvimento humano.®*

Isso significa que o Brasil, Estado Democratico de Direito, € entidade
politica constitucionalmente organizada e estruturada na dignidade humana, ao lado
da soberania, cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e do
pluralismo politico, sendo certo, ainda, que a atividade econémica deve nortear-se

pela existéncia digna de que todos devem gozar,®* conforme os ditames da justica

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed., ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 114. O
autor ainda menciona J.Gonzalez Pérez, La dignidad de la persona, p. 91 e ss., que, cuidando da
dignidade como limite dos direitos alheios, inclusive citando decisdes do Tribunal Constitucional da
Espanha no sentido de o exercicio dos direitos fundamentais encontrar seus limites nos direitos
fundamentais e na dignidade de terceiros. No mesmo sentido, destacando que o principio da
dignidade da pessoa (por ser a dignidade, em principio, irrenunciavel) atua até mesmo como limite ao
exercicio de direitos proprios, vide M.A. Alegre Martinez, la dignidad de la persona..., p. 81 e ss.. Pela
doutrina italiana, ver F. Bartolomei, La dignita umana..., p. 23 e ss., desenvolvendo o ponto no que diz
com as restricbes da liberdade pessoal em prol da dignidade.

352. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pesssoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1983. ed., ver. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 51-53.
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social.

Percebe-se, pois, que onde nao houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condicdes minimas para a
existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao houver limitacdo do poder, enfim,
onde a liberdade e autonomia, a igualdade, e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da
pessoa humana, esta, por sua vez, ndo passara de mero objeto de arbitrio e
injustica.>>*

Na verdade, a justica social, entendida como a “possibilidade de todos
contarem com o minimo para satisfazerem as suas necessidades fundamentais,
tanto fisicas como espirituais, morais e artisticas”,>**> serve de instrumento para a
concretizacdo de uma vida digna, no mundo em que o trabalho e a livre iniciativa séo
fundamentos.®*®

A este fim publico, portanto, encontram-se obrigados o Estado e os
particulares, de forma que qualquer atividade econémica que nao vise a promogao
da dignidade humana estara violando, duplamente, a Constituicdo Federal.®*’

Vale ressaltar que a dignidade humana, como dito anteriormente, ndo
se apresenta como direito fundamental, mas sim como principio fundamental, sendo
que esta terminologia que lhe é dada possui a fungcao especifica de limitar a criacdo
de tantos outros direitos fundamentais com apoio em qualquer outra disposicao

contida na constituicdo, especialmente nas normas de carater organizacional e

%53 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 — Interpretagéo e critica. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 217.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed., ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 59.

%5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econémico. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2004. p.
128-129.

%% RIOS, Roger Raupp. Ordem econdémica, sociabilidade e os “Mass Media” na Constituicdo da
Republica de 1988. < http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina.htm >
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programatico, que nao sao poucas. E isto porque

A luz das consideragées tecidas, parece razoavel o entendimento de
que o citado preceito constitucional se refere as disposicdes contidas
no Titulo I, arts. 12 a 42 (Dos Principios Fundamentais), onde também
se encontram delineados os contornos basicos do Estado Social e
Democratico de Direito que identifica a nossa Republica. Neste titulo,
além do regime da democracia social (ou simplesmente
democratico, para utilizar terminologia menos sujeita a
controvérsias), consagrado pela nossa Carta, encontram-se
expressos os fundamentos, objetivos e principios fundamentais que
regem o Estado brasileiro, seja em nivel interno, seja na esfera das
relagbes internacionais. Somente nesta acepg¢ao, salvo melhor juizo,
as expressoes ‘regime’ e ‘principios’ podem ser inseridas no contexto
de um conceito material.>*®

Assim, se por um lado tem-se violagbes a Constituicdo quando se
desvia desse fim, ndo mesmo certo é afirmar que, direcionado pela dignidade
humana, o Estado tem o dever de promover medidas tendentes a tornar efetivo este
principio fundamental — dignidade humana -, que, por sua vez, abrange a existéncia
de vida saudavel.

Isso porque a concretizacdo da justica social ou justica distributiva
pressupde a criagdo de condicbes materiais e procedimentais, como a
implementacdo de politicas sociais (saude, educacao, entre outras), politicas
compensatérias (previdéncia e assisténcia sociais), politicas de fomento (industrial,
359

agricola, etc.) e reformas estruturais (urbana, agraria, etc.).

Neste sentido, o conceito de dignidade humana como

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano e

%7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econémico. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2004. p.
218.

%8 SARLET, Ingo Wolfagang. A efic4cia dos direitos fundamentais.. 5. ed. rev. , atual. e ampl.. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. 107-108.

%9 RIOS, Roger Raupp. Ordem econdémica, sociabilidade e os “Mass Media” na Constituicdo da
Republica de 1988. Disponivel em < http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina.htm >
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o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.>®°

Sao esses principios, pois, que guiam a ordem econdmica e devem
orientar a atuacao do Estado Social, no qual o interesse comum prevalece sobre o
interesse individual,®®! levando, dessa forma, a uma nova leitura da livre iniciativa no
direito patrio.

Como ja se advertiu,

Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais, o conceito de dignidade humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos interesses pessoais tradicionais, esquecendo-a nos
casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir uma ‘teoria do
nucleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de
direitos econdmicos, sociais e culturais.®®

Na verdade, o desenvolvimento econémico ndo é um fim em si mesmo,
devendo, outrossim, estar relacionado com a melhoria da qualidade de vida das

pessoas e com as liberdades de que podem desfrutar. Foi nesta linha de raciocinio

que a Constituicao disciplinou a ordem econbémica, fundando-a no capitalismo e

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed., ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 59-60.

%7 Segundo Toshio Mukai, esta base tedrica é a adotada por Goldschmidt e Buwert. In: Participacdo
do Estado na Atividade Econbémica — Limites Juridicos. Sao Paulo: RT, 1979, p. 35. No mesmo
sentido: “é o principio da dignidade da pessoa humana que confere unidade de sentido e legitimidade
a ordem constitucional, existindo redobradas razdes para constituir o fim mesmo da ordem
econbémica.” PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado
do art. 170 da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 174.

%2 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada.
Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 70.
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orientando-a com o fim de assegurar existéncia digna a todos, conforme artigo 170

da Constituicdo Federal.®*®

4.2.4 A livre iniciativa

A expressao liberdade, ao longo da histéria das civilizacdes teve vérias
atribuicbes conceituais, ora confundindo-se com poder (autoridade), ora
distanciando-se deste, como afirmado por Celso Lafer e José Afonso da Silva,
respectivamente. A expressao, contudo, pode ser entendida como “ato voluntario,
como auséncia de coacgao ou interferéncia externa, como possibilidade de escolha,
como possibilidade de autodeterminagao”. Seu horizonte é ampliado de acordo com

0 ambito de aplicagdo. Dentro da ordem econdmica,

liberdade seria a possibilidade de escolher seus préprios caminhos
profissionais ou suas préprias atividades econémicas, com auséncia
de coagao ou interferéncia do Estado; seria a possibilidade de
iniciativa, sem interferéncia do Estado no jogo de mercado, como
meio de se atingir o maximo de eficiéncia na producéo e de justica na
reparticao do produto.364
Mais do que isso, € elemento fundamental sobre o qual se ampara a
Ordem Econbémica e Financeira porque nele se encontram os valores que
personalizam a capacidade de cada individuo, pois pressupde-se que todo homem é

dotado, o suficiente, para escolher o seu trabalho ou atividade econbémica. Isto

implica em imputar ao homem a racionalidade visando atingir a propria felicidade,

%3 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 83.

%4 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A Ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 64-65.
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embora possa incidir em erros.>®®

Fala-se, ainda, que a liberdade constitui uma dimenséo essencial da
pessoa, razao pela qual assume um valor superior no ordenamento juridico. Esta
liberdade, dita substancial, sofre diversos desdobramentos de acordo com o direito
fundamental a que esta ligada. Assim, foi classificada em cinco grandes grupos por
José Afonso da Silva: 1. liberdade da pessoa fisica (direito de ir e vir, de
permanecer, de ficar e de circular); 2. liberdade de pensamento, abrangendo a
opinido, a religido, a informagao, a artistica e a comunicacao do conhecimento; 3.
liberdade de expressao coletiva (reunido e associacdo); 4. liberdade de agao
profissional, comportando a livre escolha de trabalho, oficio ou profissao e o seu
correspondente exercicio e, finalmente, 5. liberdades de conteldo econbémico e
social, aqui incluida a livre iniciativa, a liberdade contratual, a liberdade de ensino e
de trabalho.®%®

A Constituicdo Federal tratou da livre iniciativa em dois momentos. No
art. 1%, observa-se que a livre iniciativa € mais do que um principio da ordem
econbmica, como previsto no art. 170 do texto constitucional, é, sim, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, vale dizer, como um dos
fundamentos do préprio Estado Democrético de Direito, revelando-se um dos fins da
estrutura politica brasileira.®’

Como visto no item anterior, a ordem econ6mica visa a garantia de
uma existéncia digna, pautando-se nas diretrizes da justica social e fundada em

principios da organizacdo econOmica, sistematizando o setor empresarial com o

365 TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito constitucional econébmico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 174.

%5 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem Econdmica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sado Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 75/76.

146



objetivo de reduzir as desigualdades e anomalias diversas, através de medidas que
deveriam corrigir as contradicées de interesses privados.

A liberdade de iniciativa, afirmada no art. 170, caput, da Constituicao
Federal e no seu paragrafo Unico, assegura “a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econ6mica, independentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo
casos previstos em lei”.%®

A iniciativa, na acepc¢ao devida, € imaterial. Comporta a idéia de uma
situacao que nao pode reduzir o trabalho nem o capital, mas também exige a soma
de conhecimentos necessarios para, reunida mao-de-obra e capital, possa haver o
lancamento da empresa e o seu desenvolvimento. E esta a liberdade assegurada
pela Constituicdo Federal.®*®

O seu conteudo, porém, nao se limita a tal aspecto, é endossado por
uma idéia vasta, assumindo todas as demais formas de organizagdo econdmica,
individuais ou coletivas, a exemplo das cooperativas (art. 5%, XVIII, e art. 174, §§ 3% e
4°, CF), além da iniciativa publica (arts. 173, 177 e 192, I, CF).3"°

Destaca-se a sua densidade normativa, porquanto garante a faculdade
de criar e explorar uma atividade econdémica a titulo privado, sem sujeicdo a
qualquer restricdo estatal, salvo em virtude de lei.*”' Dai a sua densidade normativa
positivada que somente se curva diante de disposicdes legais, formal e

materialmente constitucionais.

Destarte, embora se fale em livre iniciativa, tal liberdade nada mais é

%7 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sio Paulo: Editora Método, 2003, p.

246.

%8 Art. 170, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988.

39 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A Ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 65.

%% TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
247.

37" ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 4.
ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 375.
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do que um direito subjetivo sujeito a limitacdes do legislador infraconstitucional, ja
que a expressao “salvo casos previstos em lei” demonstra a presenca de reserva
legal.

Assim, impossivel, invocando a liberdade de iniciativa, a exploragéo do
ser humano, o fechamento de empresas sem justificativa, a concorréncia até
extenuar o adversario etc, mesmo porque tal liberdade esta direcionada a realizar a
justica social e o bem-estar coletivo. Esta, ademais, guiada pela dignidade humana e
pelo principio da valorizagdo do trabalho humano, que, embora principios, possuem
a prioridade de orientar a intervencéo estatal na economia, fazendo valer os valores
sociais do trabalho.?”

Trata-se, outrossim, de direito fundamental ndo previsto na categoria
daqueles do artigo 5° da Constituicdo Federal, mas assim considerado por ser uma

extensdo do direito a liberdade nele previsto, entendido em seu sentido amplo,*”

envolvendo as liberdades de indUstria, de comércio, de empresa e de contrato.®”
Afirma-se, ainda, como direito fundamental, por ser um meio de

materializar a dignidade humana, realizando o homem, plenamente, ao assegurar-

82 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
251-252.

3 Semelhante raciocinio é feito por Manoel Afonso Vaz ao estudar o art. 61 da Constituicio
Portuguesa, na obra Direito Econémico e a Ordem Econémica Portuguesa, Coimbra: Coimbra, 1984,
p. 86 e 87: “A inclusdo do preceito sobre a iniciativa econémica privada, no ambito dos direitos
econdmicos quer significar a consagragao da iniciativa econémica privada como direito fundamental
dos cidadaos [...] E certo que o direito a iniciativa econémica privada nao é entendido formalmente
com um ‘direito de liberdade’, tal como sao entendidos os ‘direitos e liberdades e garantias pessoais’,
os ‘direitos, liberdades e garantias de participagao politica’ e os ‘direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores’ consagrados no titulo 1l da parte | da Constituicao. Tal pretende significar que o direito
a iniciativa econ6mica privada ndo pode hoje ser entendido, a maneira liberal, como um direito
‘absoluto’, inviolavel, de contetido naturalmente determinado, ou seja, como um direito ‘de defesa’do
cidadao perante o poder que ndo permite limitagbes a sua esfera de afirmacdo e realizagéo [...]
Todavia, e no entanto, o direito a iniciativa econdmica privada é, a nosso ver, ainda um direito
fundamental de natureza andloga aos ‘direitos de liberdade’, quando pretenda defender um ambito de
afirmagéo e realizacdo autdbnoma do individuo enquanto tal [...] Sendo assim, é-lhe aplicavel, por
forca do artigo 17° da CRP, o regime juridico dos ‘direitos, liberdades e garantias’ expressos no artigo
18° da Constituicao*“.

7% SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 68-69.
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lhe o direito de projetar-se através de uma realizagdo transpessoal.®”

Por outras palavras, € o direito subjetivo através do qual se
consubstanciam e se realcam valores do homem, incentivando-o a desfrutar da
capacidade individual de que é dotado para a escolha da profissdo,®’® podendo ser
traduzida no direito subjetivo que todos tém de se lancarem ao mercado de
producdo de bens e servicos por conta e risco proprios.”’

Sua origem remonta ao rompimento do sistema feudal e dos
principios do mercantilismo (séculos XVII, na Inglaterra, e XVIII, no resto da Europa),
demonstrando suas raizes liberais, ja que a liberdade de iniciativa representava, a
época, o destino da vida do homem, focando a individualidade de cada um e
revelando a expressao da sua capacidade. *"®

Até a Primeira Grande Guerra (1914-1918), a livre iniciativa foi vista
como garantia absoluta de usar e trocar bens com autonomia juridica e, portanto,
com plena liberdade de regular e controlar as relagdes econémicas de acordo com a
prépria conveniéncia, dai a “garantia de desenvolver livremente a atividade
escolhida”.®"®

Contudo, a suposta harmonia natural dos interesses®® do Estado

Liberal, premida pelo desenvolvimento do sistema de producédo, ndo suportou as

necessidades sociais®' (melhores condigées de vida aos trabalhadores, p.ex.),

375 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econémico. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2004, p.
117. No mesmo sentido: FARIA, Werter R. Constituicdo econémica: liberdade de iniciativa e de
concorréncia. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p. 107

%% TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito onstitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 174.

%7 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem Econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 161.

78 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econémico, Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2004, p.
116.

379 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, p.
673.

%80 Expressao utilizada por José Afonso da Silva, op. cit., p. 673.

%1 Conforme ja explicado no item anterior, relativamente a transformagao da ordem econémica liberal
para a ordem intervencionista.
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fazendo com que a liberdade de iniciativa econ6mica se condicionasse a certos
mecanismos voltados a realizagao da justica social.

E com este fim especifico que deve ser analisado o principio da livre
iniciativa, mormente diante de uma Constituicdo preocupada com a justica social e
com o bem estar coletivo, como a de 1988.

Denota-se, portanto, que, embora direito fundamental, a livre iniciativa
fica condicionada, limitada ao principio fundamental da dignidade humana, tendo
assim de considerar os valores sociais, entre eles o bem-estar coletivo. Tem-se,
pois, a maxima de que o fim condiciona o meio.

Tal raciocinio é de facil aceitacdo porque a livre iniciativa é
desdobramento do direito de liberdade e a todo exercicio de liberdade corresponde
uma responsabilidade. Até mesmo a liberdade juridica, reconhecida como qualidade
humana, sofre tal limitagéo.

Neste sentido

“Se as normas servem para motivar condutas, cabe indagar de que
maneira e até onde se concilia essa funcionalidade normativa com os
atos livres do ser humano, com essa qualidade humana: a liberdade.
Qualidade que se nao é apenas inerente a criatura humana, somente
por esta pode ser pensada e ideada. Desde a liberdade total, natural
e parcialmente circunscrita pelo dominio da lei segundo Rousseau
até ‘um minimo de liberdade’ admitido no ambito do direito e da
moral. 32

Diante desse contexto, a liberdade de iniciativa econémica privada
significa o exercicio de uma liberdade humana voltada para o “desenvolvimento da
empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de

gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo
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mesmo”,*® sendo legitima apenas quando exercida no interesse da justica social e

ilegitima quando destinada a satisfacao exclusiva do lucro e das ambicdes pessoais
dos empresarios.®®

De forma mais incisiva, conceituou-se a livre iniciativa como a
“liberdade dos privados de disporem dos recursos materiais € humanos”, ou seja,
“liberdade dos privados de organizar a atividade produtiva e, conseqliientemente, é a
liberdade dos privados de decidir o que produzir, quando produzir, onde produzir”3®®
ou, entdo, como liberdade de iniciar, gerir e atuar em uma atividade econdémica®®,
devendo, porém, o agente econémico, ao optar por fazer ou nao fazer algo — livre
que é — subordinar-se aos condicionamentos que lhe sao impostos, consistentes,
inclusive, “na obrigacdo de realizar dados neg6cios, de nado os realizar, de 0s
celebrar com dado contetido ou dada forma.”®®’

E, de fato, o suporte econdmico das empresas, que se projeta em
varios angulos do ordenamento juridico, servindo, ainda, de base para o processo
de desenvolvimento.*8®
Estes conceitos expostos parecem mais adequados para o

entendimento da Ordem Constitucional Econdmica. Note-se que, a priori, a liberdade

€ ampla, somente apds estudo do texto constitucional é que se encontram as

%2 GARCIA, Maria. Consideragdes sobre a relagao entre liberdade juridica e a norma permissiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano 3, n. 12,
jul./set., p. 53,1995.

8 Cf. Vittorio Ofttaviano, “Il governo deléconomia: i principi giuridici”, in Trattrato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia, v. 1°: La Costituzione Econémica. apud José Afonso
da Silva, op. cit. p. 673.

%4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, p.
673.

%5 GALGANO, Francesco. Il dirito privato fra le cddice e Costituzione. p. 125. apud PRATA, Ana. A
tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 199.

%6 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicio da republica portuguesa anotada.
Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 328.

%7 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 199.

%8 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
249-250.
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limitacbes existentes e bem justificadas: o ideal de alcancar uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Mais do que isso, é através desta livre iniciativa social®, da qual
decorrem politicas publicas constitucionalmente legitimadas, que serdao fornecidas

390

prestacoes positivas a sociedade”", alcangando-se o objetivo constitucional previsto

no preambulo do Texto.%"

Dentro deste conceito de livre iniciativa social, conclui-se que tal
liberdade pode, portanto, ser limitada através de reserva legal.>®? Assim, afirma-se
que as leis podem restringir a liberdade econbémica, porém, devem ater-se ao
conteudo essencial dos direitos fundamentais, atuando como limite negativo em face
do legislador e garantindo a protecdo da pessoa humana.®®

De um modo ou de outro, 0 ambito de limitagcdo do principio da livre
iniciativa pelo Estado e sua intervencdo na economia sempre sera
constitucionalmente circunscrito, de forma que, se de um lado permite tal
intervengao, do outro, impde regras delimitadoras da agéo estatal.>**

Essas limitacbes sédo de facil visualizagdo. A primeira, como dito, € a

reserva legal do paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal. Em seguida,

389 Expressdo adotada neste trabalho para conceituar a liberdade de desenvolvimento da empresa e
do trabalho humano, sempre voltada para a consecugdo da dignidade humana e busca do bem
comum.

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988 — Interpretacao e critica. 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 234.

%' Nesse sentido: “a livre iniciativa, fundamento da ordem econémica, informa a indispensabilidade
de sempre se estar vigilante em relacao a preservacao desta liberdade, tomando-se em consideracao
um ponto de vista equitativo, mais consentaneo com os ideais democraticos e de justica social,
também fundamentos do Estado brasileiro.” PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da
ordem econbmica: o significado do art. 170 da Constituigho Federal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2005. p. 167.

%92 gobre restricido e configuracdo legislativa dos direitos fundamentais vide item proprio (3.1.4) e,
especificamente, sobre a reserva legal do art. 170, paragrafo unico, CF, vide item especifico no
decorrer do trabalho (5.3.3.2).

%93 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 163.

¥4 TOLEDO, Gastdo Alves de. O direito constitucional econémico e sua eficdcia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 177.
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como ja dito anteriormente, seguem-se os fundamentos norteadores do caput do
mesmo dispositivo (valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa, visando
assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justica social, todos ja
estudados). Por fim, encontramos as limitacées principiolégicas do art. 170, incisos
I/IX, CF, que foram analisados de acordo com a pertinéncia com o trabalho (livre
concorréncia e defesa do consumidor).

Destarte, as exigéncias impostas pela Portaria do Ministério da Saude
n° 2.051/01 e pelas Resolu¢des da ANVISA n° 221/02 e 222/02, embora limitadoras
da livre iniciativa, estdo amparadas na Constituicdo Federal, conquanto revelam
verdadeiras medidas de politicas publicas tendentes a garantir o desenvolvimento
sadio das criancas, mantida a sua dignidade e alcancado o bem comum: justica
social.

Trata-se, portanto, de um conjunto de atos normativos que vale prima
facie, incluindo-se no dominio de protecéo dos direitos fundamentais (direito a saude
e liberdade econémica), mas, contudo, deve submeter-se ao exame dos seus exatos
limites.

Nesse diapasao, afirma-se que eventual restricdo a esse direito prima
facie implicard uma modificacdo normativa ou factual, justificada na Constituicdo ou
nao contraria a ela, de um ou de alguns dos elementos configuradores do direito
fundamental, ja vistos, tais como: 1. sujeitos dos direitos fundamentais (titulares e
destinatarios); 2. &mbito de protecdo material, definido e delimitado com base no
objeto de protecao e nos limites que tenha o direito fundamental; e 3. a justificacédo
constitucional dos limites, que se funda na reserva de lei, no principio da

proporcionalidade e no contetido essencial do direito fundamental.>*

9% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 28.

153



4.2.5 Principio da livre concorréncia

A livre concorréncia € contemplada na Constituicio Federal como
principio decorrente da prépria liberdade de iniciativa (fundamento da ordem
econbmica e da Republica), ja que inconcebivel um Estado Democratico assegurar a
livre iniciativa, mas nao assegurar que o mercado se desenvolva sem entraves
juridicos justificaveis, de forma a manter a producao, a circulagdo e o consumo de
bens e servigos. A livre concorréncia reporta-se aos agentes da ordem econémica,
colocando-os em posicdo de igualdade em uma situagao de liberdade econdmica.?%

Conceituada como “a abertura juridica concedida aos particulares para
competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito econémico das leis de

mercado”,*®” na verdade, representa, por outras palavras, “livre jogo das forcas de

mercado, na disputa da clientela”,**® vencendo aquele que tiver maior poder de
persuasao, papel, este, atribuido, no caso em estudo, ao marketing das empresas
dos produtos abrangidos pela NBCAL. Alias, o abuso do poder econémico € tao
previsivel que até regramento constitucional existe para coibi-lo (artigo 173, § 4°,
Constituicao Federal. “A lei reprimira o abuso do poder econ6mico que vise [...] a
eliminacao da concorréncia”).

Note-se, mais, que o sistema adotado na Constituicao Federal ndo é

voltado a protecdo do consumidor, embora também previsto como principio da

ordem econOmica. O texto constitucional traz como regra a livre concorréncia,

39 TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucional econémico e sua eficacia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 194.

%7 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p.
255.

%8 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 221.
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desencadeando uma rivalidade entre as empresas para conquista do mercado, sem
ater-se aos interesses do consumidor, sendo ao de conquista-los. A intervencao
legal nesta concorréncia € excecao e sO se efetivara conquanto houver abusos.
“Frustra-se, assim, a suposicao de que o mercado esteja organizado, naturalmente,
em funcgéo do consumidor.”%°

O principio da livre concorréncia nao tem, em si mesma, um fim, mas,
sim, um carater instrumental, através do qual sdo extraidas importantes conclusdes,
por exemplo: o preco dos produtos e servicos sera estipulado pelo livre jogo do
mercado, regido pelo sistema da oferta e procura. Diante deste regramento, as
empresas, visando a captacdo de consumidores, tendem a oferecer mais, e cada
vez mais, beneficios ao consumidor.*%

Justamente nesse sentido é que as empresas de féormulas infantis,
mamadeiras e chupetas se respaldam na livre concorréncia para disputar os
consumidores, apresentando vendas casadas, embalagens especiais e flagrante
abuso dos meios de propaganda, atuacao esta em prejuizo do aleitamento materno
e conseqglente saude da crianca, necessitando de um regramento como o da
NBCAL.

Note-se a inversdo de valores e a afirmagdo, antes mencionada, de
que ordem econdbmica nado € voltada, a primeira vista, para a protecdo do
consumidor. As empresas, como dito alhures, se preocupam com o fim mediato de

lucro e ndo com fim imediato constitucional do direito a saude.

%9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988 — interpretagéo e critica. 2. ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 230.

0 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 223. No mesmo sentido:
SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 126.
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Para evitar tais abusos, a Constituicao prevé os fundamentos da justica
social e da existéncia digna, bem como a atribuicdo ao Estado da tarefa de zelar
pela regularidade do mercado, mediante edicdo de regras que possam garantir a
competicdo das empresas de forma ndo abusiva e iluséria do consumidor, com
atividades normativas e reguladoras, a exemplo da NBCAL.

Como bem ressaltado, ainda

que a competitividade no mercado, por mais importante que possa
ser, ndo é valor absoluto que justifique, por si sO, o sacrificio de todos
0s outros relevantes valores que compdem a ordem constitucional
econdmica, dentre eles a propria expansdao e universalizacdo da
dignidade entre as pessoas e a busca incessante da justica social,
fins constitucionalmente adotados e que ndo sao meros preceitos

enxertados em uma carta de in'[eng;()es.401
Ora, considerando-se que a Constituicao comporta valores de
inspiracao liberal e socialista, necessaria a sua harmonizagéo, nunca se esquecendo
de que a ordem econdmica tem a finalidade de justica social, pressupondo a
distribuicdo igualitaria da renda, de forma a garantir a todos e a cada individuo
condicdo de existéncia digna, embora organizada sob o regime capitalista, com
atuacado precipua do particular, que possui liberdade de iniciativa e livre

concorréncia, permitindo-se, porém, a intervencao estatal para coibir e corrigir

abusos.

4.2.6 Principio da defesa do consumidor

A finalidade do ordenamento econbémico constitucional é propiciar o

justo equilibrio entre as empresas através da equacdo oferta e procura (livre
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iniciativa e livre concorréncia). Igual finalidade também é buscada em relagdo ao
consumidor.*%?

A dignidade da pessoa, mais uma vez, ressaltada como fundamento
constitucional e diretriz de interpretagdo constitucional, vem cumprir a dupla funcéao
do principio da defesa do consumidor, quais sejam: 1. de instrumento para
assegurar a todos existéncia digna, e 2. de objetivo particular a ser alcancado,
justificando a reivindicacdo de politicas publicas.*®

E um principio que, no contexto, se concretiza juntamente com as
regras inscritas nos art. 5°, XXXII, art. 24, VIl e art. 150, § 5°, todos da Constituicdo
Federal, representando uma ideologia contemporizada que afeta todo o exercicio da
atividade econbmica, atribuindo ao Estado a fungcdo de zelar pelo consumidor,
amparando-o com eventual indenizagdo em caso de danos.

A protecao principiolégica do consumidor decorre do seu proprio
conceito, que o coloca em posicao de hipossuficiéncia em relagdo ao produtor do
bem ou servico. Neste diapasdo, a sua defesa deve ser promovida através de
normas especificas e de medidas dotadas de carater interventivo.*®*

A relacdo de consumo pode ser considerada perfeita quando regida
pela boa-fé entre producao e consumo, e imperfeita quando presente o abuso para
garantir maior lucratividade.*®

No mundo econbmico, a disputa acirrada pela conquista do

consumidor, provoca um intenso sistema de propaganda geradora de novos habitos

“T PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170

da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 227.

2 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 230.

93 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 — interpretacao e critica. 2. ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 252-253.

%4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 — interpretacao e critica. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1991. p. 255.
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de consumo (por vezes publicidade enganosa e abusiva*®)

, deixando bem
estabelecido o potencial de grave lesividade a que esta exposto o consumidor,*®” o
qual, muitas vezes, por exemplo, deixa de seguir orientacdo de alimentacao natural
e saudavel (aleitamento materno) para valer-se de alimentos artificiais,
desnecessarios, de elevado custo final e sem a mesma eficiéncia nutricional.

Devida a essa vulnerabilidade do consumidor, exige-se a interferéncia
do Estado nas relacbes privadas, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90*%), que fortalece o individuo enquanto consumidor, dando maior
solidez ao principio da dignidade humana e a solidariedade, que também sao
observados no ambito econémico. Isto implica no respeito a saude, seguranca,
protecdo de seus interesses econbmicos, melhoria na qualidade de vida,
transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo.*®®

Por outro lado, como mencionado no estudo do principio da livre
concorréncia, os mecanismos do mercado, naturalmente, sdo voltados a direta ou a
dissimulada obtencdo de lucro, priorizando-a, inclusive, em relacdo a saude do

consumidor. A exemplo, pode-se citar a atuacdo de famosa rede de hipermercado

na comercializacdo de alimentos pereciveis com prazos vencidos, que foi objeto de

405 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 141.
408 SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 141.
“7 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 231.

® Legislagdo esta que representa uma politica nacional, reconhecendo a vulnerabilidade do
consumidor no mercado; a necessidade de agdo governamental, no sentido de proteger efetivamente
o consumidor, além prever direitos basicos como a protecao a saude; direito de informacao adequada
e clara sobre diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, preco e risco que apresentam; e direito a protecao contra a
publicidade enganosa e abusiva, entre outros direitos. Nesse sentido: SILVA, Américo Luis Martins da
Silva. A Ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 145-146.
99 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art.
170 da Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 234. No mesmo sentido:
SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 141.
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acao civil publica na comarca de Vinhedo, publicada recentemente em revista
juridica especializada.*'°

Farta, ainda, a exemplificacdo de abusos de poder econémico de toda
ordem, mormente pelas “agressivas politicas de marketing que a todo instante
geram novas necessidades para o consumidor’,*'’ necessidades, estas, muitas
vezes, criadas pelas proprias empresas, as quais pretendem satisfazé-las. Este
circulo vicioso pode se dar através da informacéao (pressupostamente independente)
ou pela propaganda (dependente e parcial).

Sabe-se, ainda, que o no gerenciamento de empresas se faz pelas
necessidades econdmicas da propria empresa € nao pelas necessidades vitais ou
essenciais dos cidadaos. O ser humano perde esta qualidade para transformar-se
em mero receptor da demanda empresarial, fazendo, assim, surgir a sociedade do
consumo de massa. A demanda acumulativa de capital da empresa é medida
através das vendas e da aceitagdo de seus produtos ou servigos. O ato de consumo
Se exaure em Si mesmo, sem se cogitar do que ou para que Se consome,
submetendo-se & ldgica do desejo e ndo da necessidade.*'?

Inegavel, portanto, as dificuldades para assegurar a defesa do
consumidor, tanto no aspecto politico e econémico, como no juridico, exigindo, pois,
a imposicao de politicas sociais corretivas, a exemplo da NBCAL, que objetiva sanar

as distorcoes do marketing e fomentar a saude através do aleitamento materno,

garantindo a existéncia digna da criancga e justica social.

*19 CARNEIRO, Eliana Faleiros Vendramini; DANTAS, Newton José de Oliveira. Hipermercado.
autuacdo da vigilancia sanitaria. Infracdo de natureza gravissima e reincidéncia. Diversas
irregularidades. Perigo de dano a saude publica. Revista de direito do consumidor, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 49, jan/mar.,p. 345-358, 2004.

" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 232.

*2 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 184.
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Note-se que a protecdo do consumidor inserida na Constituicao
Federal, por se revelar de extrema importancia para o consumidor e para a propria
dignidade da pessoa, ndo pode ficar apenas no campo normativo.*® Deve, sim,
extrapolar este limite e atingir a seara de um “principio-programa”, tendo por objeto
uma ampla politica publica (public policy).*'*

Insta frisar, ainda, que o principio constitucional da defesa do
consumidor demonstra, efetivamente, que determinada politica publica pode garantir
os direitos do consumidor, ndo se fixando apenas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, mas permitindo outras politicas, como textos legais debatidos neste
trabalho.

Dessa forma, a politica de protecéao do consumidor deve harmonizar-se
com os interesses dos agentes econémicos e com os do consumidor, mantendo-se o
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, viabilizando os principios nos quais se

funda a ordem econdmica, sem embargo da coibicdo e repressao dos abusos

praticados no mercado de consumo.*®

*3 |bid. p. 185-186

14 COMPARATO, Fabio. A protecdo do consumidor na constituicdo brasileira de 1988, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 80, p. 70. No mesmo sentido: Newton de
Lucca, Direito do consumidor, p. 35, ambos apud TAVARES, André Ramos. Direito constitucional
econbémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 186.
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5. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA PORTARIA GM 2.051/01 E DAS

RESOLUCOES RDC ANVISA N° 221/02 E RDC ANVISA N° 222/02

5.1 Principios e regras

Primeiramente, ha de determinar o que vem a ser principios. No
contexto doutrinario, a distincdo é feita tomando-se por pardmetro o conceito de
regra. Varias teorias foram desenvolvidas para conceituar principios. Umas
enfocavam o carater quantitativo, outras o qualificativo. Tal estudo, porém, ndo sera
objeto deste trabalho, sendo a ja adocao da definicao exposta por Robert Alexy, por
apresentar um critério de ponderacao, possivel de determinar a reserva do que é
juridica, social, e economicamente possivel, delimitando, assim, os direitos prima
facie (aqueles previstos na Constituicao) e definitivos (direito escolhido apds a
ponderagao) e os principios.

Neste diapasdo, considera-se 0 principio mandatos de otimizagdo
(mandamentos de otimizacédo), porque sao normas que ordenam que algo seja
realizado da melhor forma possivel, diante das possibilidades juridicas e
circunstancias concretas existentes. Assim, podem ser cumpridos em diferentes
graus, sendo que as medidas decorrentes do seu cumprimento estao estritamente
ligadas as situacdes faticas e juridicas.*’® Estas situagdes juridicas referem-se as
possibilidades abertas pelo direito, cuja area é delimitada pelo conjunto de principios

e regras.*!’

15 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 239. No mesmo sentido:
TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 187.

416 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 86.

“1” DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 44-45.
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As regras, por sua vez, S0 normas que podem ou nao ser cumpridas.
Se validas, deve-se fazer o que elas exatamente exigem, sem extrapolar seus
limites. Enquanto os principios sdo mandamentos que ordenam a realizacao de algo,
as regras sdo determinacgdes inseridas no ambito fatico e juridicamente possivel.*'®

A diferenca também ¢é demonstrada sob o aspecto légico e
deontolégico, asseverando-se que as regras possuem uma descricao fatica com
previsdo da conseqliéncia juridica de sua incidéncia, enquanto que 0s principios nao
trazem esta situacao juridica de hip6tese de incidéncia, mas sim um valor, de forma
que adquire positividade, ou seja, validade juridica objetiva.*'®

Citando Dworkin, afirma-se que as regras sao aplicadas de modo all-or-
nothing, no sentido de que, se a hipdtese de incidéncia de uma regra € preenchida,
ou a regra é valida e aceita juridicamente, ou ela ndo é considerada valida. Os
principios, por sua vez, ndo impdem uma determinada decisdo, mas apresentam
fundamentos que devem ser conjugados com outros fundamentos oriundos de
principios diversos. Assim, enquanto as regras instituem obrigacdes definitivas, que
nao aceitam normas contrapostas, os principios instituem obrigacdes prima facie,
porquanto podem ser superadas ou derrogadas em razdo de outros principios
colidentes.*?°

Essa forma de aplicar as regras (“tudo ou nada”) é contestada, pois
elas também necessitam de um prévio processo de interpretacao, por vezes longo e
complexo como o dos principios, que demonstre quais as conseqiéncias que serao

implementadas. Isto sé ocorre, contudo, diante do caso concreto, de forma que as

418 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 87.

19 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. rev. e
ampl, Sao Paulo: Celso Basto Editora, 2001, p. 52.

20 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 36.
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regras, em vez de se estremarem, se aproximam. Conclui-se, diante do exposto, que
a Unica diferenca entre regras e principios é o grau de abstracdo que se da
anteriormente a interpretacdo. No caso, o grau de abstragdo dos principios € maior
em relagdo as regras, ja que nao se vinculam abstratamente a uma situacao
especifica.*?’

Denota-se, portanto, que o espectro de interpretacdo e aplicacdo dos
principios € muito mais amplo que o das regras. Aqueles buscam o melhor
cumprimento possivel de um determinado interesse. Estas, apenas o fazer ou nao
fazer, sem a nuance da otimizagdo.**

Dai falar-se que a diferenca entre principios e regras é qualitativa e nao
de hierarquia, com pesos e graus diversos, embora ambos sejam normas. A ordem
juridica, dessa forma, compreende normas que se situam em patamares diversos,
de acordo com o0 seu maior ou menor grau de abstracdo ou concretude,
demonstrando a existéncia de um ordenamento juridico escalonado. Na base deste
ordenamento, com maior grau de concretude, encontram-se as normas individuais,
como a sentenga, que disciplina determinada e especifica situacao juridica. O grau
de abstracédo vai crescendo até transcender as regras e atingir os principios, que,
por sua vez, estdo em diversos niveis de abstracéo.*?®

O entendimento do principio somente se dd quando se consegue

encontrar os seus limites através da contraposicao a outros principios e a realidade

*21 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.

Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 40.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 29. Segundo o autor, “quando dois principios entram em conflito,
deve-se atribuir uma dimensao de peso maior a um deles. Por isso, assevera-se que 0s principios
entram em conflito no plano concreto, e a solugdo desse conflito insere-se na problematica da
aflicagéo.”

*23 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. rev. e
ampl, Sao Paulo: Celso Basto Editora, 2001, p. 52-53.
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a que se refere.*** A exemplo, no presente trabalho, a liberdade econémica vem
limitada por varios outros principios e fundamentos que tragcam o seu objetivo, como
antes mencionado. Da analise desse conjunto, é extraido o contetdo do principio da
liberdade econémica no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, tem-se que os principios constitucionais, especialmente
os direitos fundamentais, possuem uma condicdo de abertura normativo-material,
possibilitando a expansdo da sua capacidade e do seu comando, conforme a
situacao concreta a ser dirimida, o que, doutrinariamente, é definido como eficacia

irradiante.*?®

5.2 Colisao de principios e sua solucao

No item anterior foi feita a necessaria distincdo entre principios e
regras, pois a solucdo de conflitos entre principios e regras e a colisdo entre
principios apenas, encontram formas diversas de solu¢do. Enquanto o confronto de
principios e regras se da através da introducdo de uma clausula de excecéo, a
colisdo de principios segue metodologia diversa*®, como ser4, abaixo, demonstrado.

Fala-se em colisdo de principios quando duas normas trazem
resultados inconcilidveis, ou seja, concretizam dois juizos normativos que se
contradizem. Quando dois principios se colidem, um precisa ceder lugar ao outro,

nao significando, isto, porém, que o principio afastado é invalido. O que ocorre, na

424 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 86-87 e 99. No mesmo sentido: DERANI, Cristiane. Direito ambiental
econdmico. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 45-46.

% LEITE, George Salomao (Org.). Dos Principios constitucionais: consideracoes em torno das
normas principiolégicas da constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 37.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 87-88.

164



verdade, é a prevaléncia de um sobre o outro diante do caso concreto, devendo ser
; o 427

sopesados na justa medida.

Por outras palavras, surge a colisdo quando algo é proibido por um

principio e permitido por outro. Neste caso, um tem que ceder ao outro*?®

ou, entao,
pode ocorrer uma limitacdo mutua. No caso, em estudo, a promogao comercial é
permitida pelo principio da liberdade econémica, porém, € limitada em certas
circunstancias e proibida em outras (como propaganda de chupetas, bicos e
mamadeiras) em razao do direito a salde da crianga, ambos direitos fundamentais.

Nao ha, porém, a determinacdo imediata de prevaléncia de um
principio sobre o outro, mas sim a aplicacdo de sistema de ponderacao entre os
principios colidentes, do qual, entdo, diante de determinadas circunstancias
concretas, decorrera a prevaléncia de um deles.**® Est4 prevaléncia ndo se da na
dimensao de validade do principio, que ja é pressuposta quando se fala na sua
colisdo. Isto porque se ndo houvesse validade, sequer se cogitaria de conflito porque
somente existe colisdo de principios validos. A priorizacao de um principio, portanto,
é decorrente do seu peso*® em relacdo aos interesses protegidos pelo principio que
a ele se contrapde.

Essa idéia de peso é sustentada por Dworkin, no sentido de que os

principios, ao contrario das regras, trazem, em si, uma dimensao de peso que se

*2” DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 46-47.

28 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 89.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 29. Segundo o autor, “quando dois principios entram em conflito deve-
se atribuir uma dimensao de peso maior a um deles. Por isso, assevera-se que os principios entram
em conflito no plano concreto, e a solugdo desse conflito insere-se na problematica da aplicagéo”. (p.
44). No mesmo sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 89.

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 89
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exterioriza quando em colisdo com outro principio. Nesta hipétese, o principio com
peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade.*®

De forma mais pormenorizada, explica-se que, na verdade, ndo sédo os
principios portadores de peso, mas, sim, as razdes e aos fins a que eles fazem
referéncia é que deve ser atribuida uma dimensao de importancia e preponderancia.
Assim, é a decisao que atribuiu aos principios um peso em fung¢ao das condigdes do
caso concreto, o que se da em razado da atuagao do intérprete, revelando o juizo
valorativo do aplicador.**?

O chamado conflito auténtico de direitos fundamentais somente ocorre
quando um direito individual afeta diretamente o ambito de protecao de outro direito
individual. A doutrina divide esta colisdo de direitos em sentido estrito e amplo,
referindo-se, o primeiro, apenas aos conflitos de direitos fundamentais e, em sentido
amplo, aos conflitos que envolvem direitos fundamentais e outros principios ou
valores de carater coletivo. A colisdo dos direitos fundamentais, por sua vez, pode se
dar entre principios idénticos ou ndo. E certo, ainda, que em razdo de haver a
restricdo de um direito fundamental em relagdo a outro, a colisdo somente deve ser
suscitada em casos excepcionais, sob pena de banalizar a limitacao de direitos, em
principio, ndo limitaveis.**®

Dai falar-se em “limites imanentes” ou “limites dos limites” (Schranken-
Schranken). Nao se pode chegar ao equivoco de afirmar que as restricbes sao
ilimitadas. Os direitos, liberdades e garantias sao restringiveis, mas estas restricoes

sao limitadas e seus limites decorrem da prépria Constituicdo Federal, e referem-se

*1 Taking Rights Seriouly, 62 tir., p. 26 apud AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a

aaplic,:agéo dos principios juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 43.

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 51.

*33 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 77-82.
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tanto a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental,
quanto a clareza, determinacao, generalidade e proporcionalidade das restricoes
impostas.***

Afirma-se, ainda, que os limites imanentes podem ser considerados
um fenémeno diverso da colisdo de direitos fundamentais, se adotado tal fenémeno
para justificar a restricdo legislativa dos direitos fundamentais que nao possuem
reserva de lei. Assim, em tese, o legislador pode instituir restricdes nao previstas na
Constituicdo porque esses limites sdo imanentes ao sistema dos direitos
fundamentais e a Constituicdo. Esta dogmatica preconiza que os limites derivam de
uma ligagao interna entre os diferentes direitos fundamentais e antevé a existéncia
de tensdo entre eles e/ou entre bens constitucionais, quando de suas
materializagdes na vida social.**

Isso porque o entendimento dos direitos fundamentais enquanto
garantias institucionais, tal como previstos na Constituicdo Federal, tem por
finalidade assegurar formas preexistentes de determinadas areas da vida social.**

Como ja se disse, os direitos fundamentais surgiram em face da
repressdao e do abuso estatal, colocando o individuo em posicdo de seguranca,
possibilitando-lhe impedir a atuacao arbitraria do Estado (prestacao negativa) ou
exigir a satisfacdo dos interesses minimos de sobrevivéncia e dignidade (prestacdes
positivas).

As intervencobes e limitacbes, portanto, devem ocorrer por meio de lei

ou por outro ato nela respaldado, denominando-se, tais intervencdes, de limite legal,

434 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 41.

%5 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 40.

*% SCHLINK, Bernhard. Liberdade mediante resisténcia estatal — Reconstrugdo da fungdo cldssica
dos Direitos fundamentais. Tradugao inédita Leonardo Martins.
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ou seja, aquele que o Estado impde, legalmente, aos individuos. Diante dos direitos
fundamentais, afirma-se que os mesmos contém reserva legal (Vorbehalt des

Gesetzes)*®

ou, em outros casos, reserva qualificada, falando-se, ainda, em reversa
geral de lei, como antes mencionado em item proprio.

Esta reserva, apenas administrativa na época em que o Superior
Tribunal prussiano comegava a impor o controle da policia, em data nao esclarecida
nas fontes pesquisadas, ndo vinculava o legislativo. Tratava-se de critério que
descrevia a acao necessaria para atuacao estatal, mas nao informava detalhes para
a sua execucao. O Tribunal Administrativo prussiano, a exemplo, passou, entao, a
analisar a legalidade das medidas, dada a falta e a regulamentacdo pormenorizadas
das competéncias, através da sua proporcionalidade, tomando por base, para tanto,
dois requisitos: a adequacao (Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeit).**®

O Tribunal Constitucional aleméo seguiu no mesmo sentido e, a partir
da sentenca de 11 de junho de 1958 (BverfGE 7, p. 377 (409s0s), reuniu os trés
elementos no principio da proporcionalidade em sentido lato: idoneidade,
necessidade e proporcionalidade stricto sensu.**®
Dessa forma, vinculou-se também o Legislativo aos direitos

fundamentais, transformando a reserva legal em reserva da lei proporcional

(Vorbehat des verhédltnismédssigen Gesetzes). Com esta reserva qualificada, o

*7 SCHLINK, Bernhard. Liberdade mediante resisténcia estatal: — Reconstrucdo da fungéo classica
dos Direitos Fundamentais. Traducgao inédita Leonardo Martins.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 36. Ainda: SCHLINK, Bernhard. Liberdade mediante
resisténcia estatal — Reconstrucdo da fungéo classica dos Direitos Fundamentais. Traducao inédita
Leonardo Martins.

39 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 79. No mesmo sentido: AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 104-
105.
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individuo viu-se protegido das intervencées administrativa e legal, injustificadas ou
desproporcionais, nos direitos fundamentais.**°

Ja na década de 1960, com o conceito firmado na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao, com os primeiros contornos dogmaticos, o
principio da proporcionalidade resultaria da prépria substancia dos direitos
fundamentais. Pouco mais tarde, o mesmo tribunal afirmava que, embora nao
positivado na constituicdo, o principio da proporcionalidade teria status
constitucional.**’
A idéia da proporcionalidade foi muito bem entendida e reproduzida por
Peter Lecher, em sua tese de livre-docéncia. Para o autor, a proporcionalidade
tratava de um principio constitucional coexistente com o principio da necessidade
que tinha por fim impedir o excesso na medida estatal legislativa que interferisse na
liberdade individual. Assim, a liberdade individual era resguardada quando fosse
proibido o excesso da medida estatal. Dessa foram foi construida a dogmatica do
Ubermabverbot (Proibicdo de excesso), cujos elementos seriam a necessidade
(Erforderlichkeit) e a proporcionalidade (Verhéltnismébigkeit).**?
O entendimento da intervencédo e do limite interventivo é aplicavel, do

mesmo modo, quando ao Poder Executivo é atribuida a fungdo discricionaria a

respeito das prioridades politicas e das preferéncias estatais na consecucado dos

*0 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl.,, Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 116. No mesmo sentido: SCHLINK, Bernhard. Liberdade
mediante resisténcia estatal — Reconstrugao da fungao classica dos direitos fundamentais. Tradugéo
Leonardo Martins, LL.M.

1 “BVerfGE 19, p. 342 (348). Esta decisdo foi repetida no inicio da década de oitenta, mais
precisamente na Decisdo sobre o controle abstrato da Lei do Censo, de 1983: BVerfGE 65, 1, 44
(Volkszahlungsurteil)” e BVerfGE 23, p. 127 (133) apud MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade
como critério de controle de constitucionalidade: problemas de sua recepgao pelo direito e jurisdicao
constitucional brasileiros. Cadernos de Direito: — cadernos do curso de mestrado em direito da
UNIMEP, n. 5, p. 18, dez. 2003.

*2 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
problemas de sua recepgao pelo direito e jurisdigdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 19, dez. 20083.
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direitos de prestacao, ou seja, na concessao de tutelas de prestacao estatal. Nao se
questiona a aplicacao, de forma vinculativa, dos direitos fundamentais também aos
orgaos integrantes da Administracdo direta e aos entes que compdéem a
Administracdo indireta.**®

A proporcionalidade, neste caso, vem, nao de forma arbitraria, mas sim
na medida em que a atuacado do Estado seja conforme com a dependéncia do
individuo as necessidades desta atuacdo e da possibilidade de, por meio dela,

444

viabilizar a existéncia da prestacdo devida,” podendo-se admitir uma maior ou

menor intensidade do seu controle.**°

Pode-se transpor tal raciocinio para o presente trabalho, uma vez que a
crianca tem direito a saude, com absoluta prioridade, devendo tal direito ser
assegurado por lei ou qualquer outro meio, vale dizer, politicas publicas, como ja
citado. Para a concretizacdo deste direito, norma programatica, a autoridade
administrativa devera utilizar-se dos meios necessarios e adequados, legitimando,
assim, a sua acao, sob pena de, ndo atendendo aos limites da intervencdo ou
agindo de forma desproporcional, intervir, injustificadamente, em direito fundamental,
no caso a liberdade econémica.

Note-se que a proporcionalidade, aqui, esta exatamente delimitando a
discricionariedade do legislador através da necessidade da atuacao estatal, para
garantir o direito a saude da criancga, e da sua adequacao, no sentido de possibilitar

a existéncia deste direito, mesmo porque a “proporcionalidade € imanente a

esséncia dos direitos fundamentais, que, enquanto expressao da pretensao geral a

443 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 117.

44 SCHLINK, Bernhard. Liberdade mediante resisténcia estatal — Reconstrucdo da funcao classica
dos Direitos Fundamentais. Traducao Leonardo Martins, LL.M.

*5 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., S&o Paulo: Saraiva. 2004. p. 118.
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liberdade do cidadao perante o Estado, podem ser limitados somente na medida em
que sejam indispensaveis a defesa do interesse publico.”*®

Na doutrina brasileira, conceituou-se proporcionalidade como

uma regra de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais,
empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de
um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais.**’

O seu objetivo é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais, 0 que se da através do exame da
adequacao do ato impugnado, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, embora os Tribunais brasileiros insistam em negar tais elementos,
confundindo a regra da proporcionalidade com a razoabilidade, entendendo

proporcional tudo aquilo que ndo excede o razoavel,**®

quando, na verdade, a
expressao razoabilidade enseja, de forma mais restrita, apenas a idéia de
adequacao, idoneidade, aceitabilidade, traduzindo aquilo que nao é absurdo, ou
seja, aquilo que é admissivel, sendo considerado, as vezes, como subprincipio da
proporcionalidade.**®

Pressupde-se, ainda, a existéncia de uma relacdo de meio e fim, ou

seja, de uma medida concreta destinada a realizacao de uma finalidade. Sem esta

relacdo, impossivel a aplicacao da regra da proporcionalidade, pois a sua esséncia

*% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 37.

447 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,
p. 22, abr 2002

448 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,
p. 22, 32, 34, abr 2002.

*9 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 38. Segundo a autora, essa forma de decisdo é a adotada nos
sistemas norte-americano e italiano.
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estd, justamente, na forma como sao utilizados os meios e como é definido o fim a
que se destina a medida.**°

O critério adotado para a analise da constitucionalidade da Portaria GM
2.051/01 e das Resolucdes RDC ANVISA N? 221/02 e RDC ANVISA N¢ 222/02
seguira forma pré-ordenada, iniciando-se pelo exame da adequacado, seguida da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, eis que tais elementos
relacionam-se, entre si, de forma subsidiaria, e eventual conclusdo dos primeiros
pode levar a desnecessidade do estudo dos demais pela ja afirmagdo da
inconstitucionalidade do ato impugnado. Isto porque a necessidade é considerada
como parametro de avaliagao da proporcionalidade somente quando houver mais de
um meio idéneo ao fim pretendido.

Nao se duvida da divergéncia que pode advir da analise ora proposta,

dada a racionalidade®’

a que esta sujeito o critério adotado. Porém, o resultado,
com certeza, sera juridicamente fundamentado e possibilitara a critica por outros
autores, mesmo porque a analise final de inconstitucionalidade incumbe ao Poder
Judiciario, o qual decidira de forma fundamentada, nos termos do artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal.

Como ja se disse, para decidir se determinada intervencao na area de
um direito fundamental é permitida ou constitui violacdo, portanto, contraria a

Constituicao Federal, devem ser analisadas as normas que garantem o direito, 0s

interesses e as condicbes de atuacdo do Estado. O roteiro adotado é o elaborado

450 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2003, p. 106.

*1 Cabe destacar a diferenca das expressoes razoabilidade e da racionalidade. Enquanto o primeiro
se refere ao equilibrio e medida existentes entre o meio e o fim pretendido, o segundo afirma a idéia
de decisdo provida de razdo, ou seja, de conformidade com um critério racional. Neste sentido:
GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 39.
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pela doutrina alema, adaptado ao direito constitucional brasileiro, conforme sugerido
pela doutrina patria, respondendo-se as seguintes perguntas:**?

A. O comportamento contemplado pela medida situa-se na area de
protecao de um direito fundamental?

B. A medida em questao intervém na area de protecdo de um direito
fundamental?

C. A intervencdao é |justificada constitucionalmente (intervencao
permitida) ou trata-se de uma violagdo de direitos fundamentais (intervencao
proibida)?

a. A medida possui fundamento legal? A medida aplica a lei
(fundamento legal) em conformidade com a Constituicao?

b. A medida é clara e concreta?

c. A medida respeita o principio da proporcionalidade?

d. A medida respeita todas as disposi¢des da Constituicao?

A pesquisa inova no mundo juridico porquanto identifica uma
colisdao de direitos fundamentais prima facie, cotejando-se o direito a salde,
identificando o desenvolvimento sadio e adequado da crianga como bem
constitucionalmente protegido, e o direito de liberdade econdémica, direcionado pela
livre iniciativa. Discussao, esta, ndo encontrada ap6s exaustiva procura nos tribunais
brasileiros, sendo os casos solucionados junto as Promotorias de Justica, conforme
mencionado no inicio deste estudo, mas que, em momento algum, procedeu-se a

este tipo de exame, racionalmente fundamentado, agindo-se sem qualquer analise

452 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicagées-
Caderno do programa de p6s-graduagéo em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 28-29, jan.
2001; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 78 e MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e
controle decConstitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 108-109.
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da possibilidade ou ndo de limitacao legal da liberdade econémica em prol da saude
da crianca, garantida através do aleitamento materno e implementada através de

atos administrativos que revelam verdadeiras medidas de politicas publicas.

5.3 Analise dos atos normativos

A Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e
Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras € um conjunto de atos
normativos, consubstanciado na Portaria GM 2.051/01 e nas Resolugbes RDC
ANVISA n° 221/02 (relativa a chupetas, bicos, mamadeiras e protetores de mamilos)
e RDC ANVISA n° 222/02 (relativa a alimentos para lactentes e criangas de primeira
infancia).

Varias sdo as matérias disciplinadas, sempre com o objetivo de garantir
a adequada nutricdo dos lactentes e das criancas de primeira infancia. O presente
trabalho, porém, se limitou a analisar apenas os artigos referentes a regulamentacao
da promocao comercial (propaganda e publicidade), um dos meios adotados para
atingir aquele objetivo (art. 1°, inciso |, da Portaria n° 2.051/2001).

Os dispositivos legais que regulamentam a promo¢ao comercial, tanto
na Portaria quanto nas Resolucdes, estabelecem as mesmas limitacbes e
proibicbes, apenas diferenciando o tipo de produto disciplinado. Assim,
desnecessaria uma analise individual de cada artigo, pois os argumentos defendidos
neste estudo sdo os mesmos para todos os produtos.

O primeiro grupo, que comporta as férmulas infantis e de segmento
para lactentes, as férmulas de nutrientes apresentadas e/ou indicadas para recém-

nascido de alto risco e as mamadeiras, bicos, chupetas e protetor de mamilo, jamais
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pode ser objeto de promocdo comercial em quaisquer meios de comunicacao,
inclusive no que diz respeito as estratégias promocionais para induzir venda ao
consumidor no varejo, como exposicées especiais, cupons de descontos ou preco
abaixo do custo, prémios, brindes, vendas vinculadas a produtos, ainda que nao
cobertos pela Norma, como s6i acontecer em farmacias, supermercados € lojas de
departamentos.

O segundo grupo de produtos admite a promogdo comercial, mas se
sujeita a regulamentacao especifica, publicada pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Resolugdo RDC n? 222/02). E o caso das férmulas infantis de segmento
para criangas de primeira infancia, leites fluidos, leites em po, leites modificados e
similares de origem vegetal; alimentos de transicdo e alimentos a base de cereais
indicados para lactentes e/ou criangas de primeira infancia, bem como outros
alimentos ou bebidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados ou de outra
forma apresentados como apropriados para alimentagdo de lactentes e de criancas
de primeira infancia.

Nos produtos que admitem promoc¢ao comercial devem constar as
adverténcias: “O Ministério da Saude adverte: O aleitamento materno evita infecgdes
e alergias e € recomendado até os dois anos de idade ou mais” e “O Ministério da
Saude adverte: Apds os seis meses de idade continue amamentando seu filho e
ofereca novos alimentos”, conforme o produto promovido, nos termos do item 4.2.1 e
4.2.2 da RDC 222/02.

As embalagens e rétulos dos produtos seguem especificos requisitos,
trazendo adverténcias e limitagcdes de ilustragdo, ou seja, apresentacao visual do

produto.
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Os materiais educativo e técnico-cientifico devem conter informacoes
claras sobre os beneficios e a superioridade da amamentagdao em relacao a outras
formas de alimentagao, orientacdo sobre alimentacdo adequada da gestante e da
nutriz, efeitos negativos do uso das mamadeiras, dos bicos e das chupetas e
implicacbes econdmicas decorrentes da opcao pelos alimentos utilizados em
detrimento do leite materno ou humano, além dos prejuizos causados ao lactente
pelo desnecessario e inadequado uso de tais alimentos, destacando, inclusive, a
possibilidade de alteragdes de crescimento e desenvolvimento cranio-oro-facial e
das funcgdes orais**®.

Importante notar que também séo proibidas doacao ou venda a pregos
reduzidos dos produtos abrangidos pela NBCAL, quaisquer que sejam, as
maternidades e a outras instituicdes que prestem assisténcia a crianca.

As pessoas ligadas ao comércio, tais como representantes dos
fabricantes ou importadores dos produtos ora analisados, ndo € permitida a
comercializacdao nas unidades de saude, salvo para contatos com pediatras e
nutricionistas, devendo se limitar aos aspectos técnico-cientificos, com as restricdes
impostas a elaboragdo do material respectivo. A estes profissionais podera ser
distribuida amostra, restrita a uma unidade do produto quando do seu langamento.

Ao consumidor final ndo podem ser prescritas formulas infantis e de
segmento para lactentes, sendo por médicos ou nutricionistas, e, em hipotese

alguma, podera ser fornecida amostra de qualquer tipo de produto.

Vide também Resolugdo — RDC n® 222/02, itens 4.3, 4.4, 4.5, 4.6, 4.7, 4.8, 4.9, 4.10, 4.11,4.12, 4.13,
4.14,4.15,4.16, 4.17, 4.19 e seus subitens.
%3 Resolugao RDC 221, item 6.4, (b).
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5.3.1 Area de protecdo de um direito fundamental

Cada direito fundamental destina-se a regulamentar uma situacao ou
uma relacdo real, um conjunto de fatos que acontecem por razées que podem
ser bioldgicas ou sociais.***

Nao raras vezes, a area de protecao é determinada através de um
sistema ou, as vezes, até mesmo extraido do préprio confronto com a suposta
restricdo. A doutrina, visando a essa sistematizagdo, recomenda a anéalise da norma
constitucional sob dois aspectos: 1. identificacdo dos bens juridicos protegidos e a
amplitude dessa protecao (admbito de protecdo da norma), e 2. verificagcdo das
possiveis restricoes contempladas na Constituicdo, expressamente, e identificacao
das reservas legais.**®

Assim, o direito de liberdade econémica trata da protecdo ao livre
exercicio da atividade econdémica, assegurando a liberdade de produzir, apresentar
e vender produtos sem intervengéo.

Dentro dessa é&rea de regulamentacdo do direito fundamental,
encontra-se a area de protecao, ou seja, aquilo que efetivamente estd sendo
protegido pelo texto constitucional, sempre menor e mais especifico que a area de
regulamentagdo. Exemplificando, a liberdade econbémica, norteada pela livre
iniciativa, garante a apresentacao do produto por qualquer meio publicitario. A livre
escolha do marketing, mais especificamente da propaganda, caracteriza a area de

protecado do direito fundamental.

454 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos bésicos. Comunicag¢ées-
caderno do programa de pods-graduagao em Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 24, jan.
2001. No mesmo sentido: MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de
constitucionalidade: problemas de sua recepcao pelo direito e jurisdicdo constitucional brasileiros.
Cadernos de Direito — cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 24, dez. 2003.
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Dessa forma, a publicidade e promocgcdo comercial de alimentos para
lactentes e criangas de primeira infancia, bicos, chupetas e mamadeiras estao
abrangidas pela area de protecao.

Embora se fale em livre escolha, ha de se frisar que esta liberdade vem
circundada e norteada por fundamentos e principios de ordem social que apontam a
finalidade da ordem econbémica, ndo podendo ser ignorada na interpretagdo e
aplicacdo da norma constitucional. A existéncia digna e a justica social, como
marcados em item anterior, foram enfatizadas ja nos primeiros artigos do texto
constitucional e, agora, na ordem econémica voltam a ganhar destaque.

Se adotada a teoria do peso dos principios, esses fundamentos
(existéncia digna e justica social), aliados aos principios da defesa do consumidor,
serao determinantes na priorizacao do direito a saude em relacdo a liberdade
econbmica, ja que a saude € pressuposta da existéncia digna, ndo como se falar em
dignidade se ausente 0 minimo necessario para tanto.

A justica social também se apresenta como corolario da existéncia
digna, tal como a saude, pois entendida como a “possibilidade de todos contarem
com o minimo para satisfazerem as suas necessidades fundamentais, tanto fisicas
como espirituais, morais e artisticas”,**® serve de instrumento para a concretizacdo
de uma vida digna, no mundo em que o trabalho e a livre iniciativa sao

fundamentos.*’

455MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 14-15.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito econémico. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2004. p.
128-129.

*” RIOS, Roger Raupp. Ordem econémica, dociabilidade e os “Mass Media” na Constituicdo da
Republica de 1988. Disponivel em < http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina.htm>
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5.3.2 Intervencao na area de protecao de um direito fundamental

A intervencdo na area de protecdo do direito fundamental pode ser
conceituada como a “acdo ou omissdo do Estado que impossibilita, em parte ou
totalmente, um comportamento correspondente a um direito fundamental”.**® Neste
ponto, comecam a surgir os problemas juridicos e a colisdo de interesses, dos quais
decorre a impossibilidade de ampla concretizacdo de um direito fundamental, que
leva o prejudicado a pleitear a tutela jurisdicional para assegurar o direito que julga
ser amplo e irrestrito.

Esta intervencéo se da através de uma invasdo normativa do Estado,
direta ou indiretamente, que atinja a liberdade garantida, e ndo de um simples
comportamento particular, pois a intervencdo privada é cuidada pelo direito
infraconstitucional, ao contrario da intervengao estatal em direito fundamental que se
disciplina no ambito constitucional.**®

A intervencao estatal na area de protecao de um direito fundamental,
na hipétese em estudo, estd presente. A portaria do Ministério da Saude e as
resolucées da ANVISA, ora em discussao, limitam a publicidade de alguns produtos
e vedam, totalmente a de outros.

A intervencao é logo verificada uma vez que, para garantir o direito a
saude da crianca, o Estado interveio na ordem econdémica, de modo que o

comerciante, o distribuidor, o fabricante e o importador tiveram limitado o direito de

458 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagdes-
cadernos do programa de pés-graduagao em direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 25, jan.
2001;

*% MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
problemas de sua recepcao pelo direito e jurisdicdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 25, dez. 2003.
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liberdade econdémica, no sentido de apresentar, vender e promover 0s seus produtos
como melhore Ihes aprouvessem.

Note-se, como ja se disse em item anterior, que a NBCAL divide os
produtos por ela abrangidos em dois grupos. O primeiro, que comporta as férmulas
infantis e de segmento para lactentes, as férmulas de nutrientes apresentadas e/ou
indicadas para recém-nascido de alto risco e as mamadeiras, bicos, chupetas e
protetor de mamilo, jamais pode ser objeto de promogdo comercial em quaisquer
meios de comunicacao, inclusive no que diz respeito as estratégias promocionais
para induzir venda ao consumidor no varejo, como exposicoes especiais, cupons de
descontos ou preco abaixo do custo, prémios, brindes, vendas vinculadas a
produtos, ainda que nao cobertos pela Norma, como séi acontecer em farmacias,
supermercados e lojas de departamentos.

A segunda categoria de produtos admite a promog¢do comercial, mas
se sujeita a regulamentacdo especifica, publicada pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Resolugdo RDC n® 222/02). E o caso das férmulas infantis de
segmento para criancas de primeira infancia, leites fluidos, leites em po, leites
modificados e similares de origem vegetal; alimentos de transicdo e alimentos a
base de cereais indicados para lactentes e/ou criancas de primeira infancia, bem
como outros alimentos ou bebidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados
ou de outra forma apresentados como apropriados para alimentacao de lactentes e
de criangas de primeira infancia.

Na promocao comercial dos produtos que a admite devem constar as
adverténcias: “O Ministério da Saude adverte: O aleitamento materno evita infecgdes
e alergias e é recomendado até os dois anos de idade ou mais.” e “O Ministério da

Saude adverte: Apds os seis meses de idade continue amamentando seu filho e
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ofereca novos alimentos.”, conforme o produto promovido, nos termos do item 4.2.1
e 4.2.2 da RDC 222/02.

As embalagens e rotulos dos produtos seguem especificos requisitos,
trazendo adverténcias e limitacdes de ilustracdo, ou seja, apresentacao visual do
produto®®°.

Os materiais educativo e técnico-cientifico devem conter informacoes
claras sobre os beneficios e a superioridade da amamentagdao em relacao a outras
formas de alimentagao, orientacdo sobre alimentacdo adequada da gestante e da
nutriz, efeitos negativos do uso das mamadeiras, dos bicos e das chupetas e
implicacbes econdmicas decorrentes da opcao pelos alimentos utilizados em

detrimento do leite materno ou humano, além dos prejuizos causados ao lactente

pelo desnecessario e inadequado uso de tais alimentos, destacando, inclusive, a

%0 Resolugdo — RDC n? 221/02, item 5.1.4. “Os rétulos de chupeta, bico e mamadeira devem exibir
no painel principal, ou nos demais painéis, em moldura, de forma legivel, de facil visualizagdo, em
cores contrastantes e em caracteres idénticos, em corpo, a designacao de venda do produto, além de
atender a legislacéo especifica, a seguinte adverténcia:
‘O Ministério da Saude adverte:

- Acrianga que mama no peito ndo necessita de mamadeira, bico ou chupeta.

- O uso de mamadeira, bico ou chupeta prejudica a amamentagcao e seu uso prolongado,

prejudica a denti¢ao e a fala da crianga’

ltem 5.1.5 Os rétulos de protetores de mamilo devem exibir no painel principal, ou nos demais
painéis, em moldura, de forma legivel, de facil visualizagdo, em cores contrastantes e em caracteres
idénticos, em corpo, a designacao de venda do produto, além de atender a legislagado especifica, a
seguinte adverténcia:
‘O Ministério da Saude adverte:

- O uso de protetor de mamilo prejudica a amamentacao’.

Item 5.1.6 Além do conteldo indicado no item 5.1.1, o rétulo de chupeta, bico, mamadeira ou protetor
de mamilo pode conter outras informacgdes, estando, entretanto, vedado incluir:

(9) llustracdes, fotos ou imagens de criancgas;

(h) Quaisquer figuras, ilustragdes ou personagens infantis que se assemelhem a lactentes e
criancas de primeira infancia, humanos ou néo, que estejam utilizando, ou ndo, mamadeiras,
bicos e chupetas;

(i) Frases ou expressdes que possam p6r em duvida a capacidade das maes de amamentar
seus filhos ou sugiram semelhanga do produto com a mama ou mamilo;

(j) Expressdes ou denominagdes que identifiguem o produto como apropriado para uso infantil,
tais como a palavra ‘baby’ ou similares, exceto quando utilizadas como marca registrada da
empresa ou do produto;

(k) Informacdes que induzam o uso do produto baseado em falso conceito de vantagem ou
seguranga;

() A promoc¢éo do produto ou de outros produtos de que trata este Regulamento, pertencentes
ao fornecedor ou outros fornecedores
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possibilidade de alteragdes de crescimento e desenvolvimento cranio-oro-facial e
das funcgdes orais*®’.

Assim, impossivel negar que a interferéncia da Portaria 2.051/01 e das
Resolugdes RDC ANVISA n® 221/02 e RDC ANVISA n® 222/022 no direito

fundamental de liberdade econdmica.

5.3.3 Justificativa constitucional da intervencao

A justificativa constitucional da intervengdo revela a analise da
constitucionalidade formal e material dos limites dos direitos fundamentais. Estara
justificada a intervencao se for reconhecida a existéncia de um limite constitucional
concretizado pelo legislador infraconstitucional (formal) ou se for reconhecido que o
limite emanou de autoridade competente, buscando-se, assim, o seu vinculo com os
direitos fundamentais (material).*®?

As intervencbes consideradas permitidas enquadram-se, via de regra,
em uma das seguintes situagdes:*®

1. quando o comportamento néo se situa na area de protecéao do direito

fundamental;

2. quando a prépria Constituicdo, expressamente, autoriza que uma lei

restrinja o direito fundamental, doutrinariamente chamado de “reserva legal’;

Vide também Resolugdo — RDC n? 222/02, itens 4.3, 4.4, 4.5, 4.6, 4.7, 4.8, 4.9, 410, 4.11,4.12, 413,
4.14,4.15,4.16, 4.17, 4.19 e seus subitens.

T Resolugao RDC 221, item 6.4, (b).

*2 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
problemas de sua recepgao pelo direito e jurisdigdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 28, dez. 2003.

%3 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagées-
caderno do programa de pés-graduacao em Direito da Unimep, Piracicabc Constitucionalidade. 3. ed.
rev. e ampl., Sao Paulo: Saraiva. 2004. p. 78.
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3. quando dois direitos fundamentais ou um direito fundamental e um
principio de interesse geral ou bem constitucionalmente protegido entram em conflito
no caso concreto.

O caso em estudo amolda-se perfeitamente tanto na segunda quanto
na terceira hipétese porque é identificada a colisdo de dois direitos fundamentais: 1.
Saude da crianca e 2. Liberdade econbmica. O aleitamento materno, bem
juridicamente protegido, que garante a saude da crianca, € preservado pela portaria
e resolugdes analisadas, invadindo, outrossim, a area de protecdo de direito
fundamental diverso.

Por outro lado, a liberdade econémica possui reserva legal no art. 170,
paragrafo Unico, da ConstituicAo Federal, porquanto limita o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica nos casos previstos em lei. Dai a dicotomia entre
direito a saude e liberdade econémica.

A intervencéao, assim, necessita ser examinada sob dois aspectos: 1.
se possui fundamento legal e 2. se este fundamento legal estd em conformidade

com a Constituicdo Federal, o que se fara nos itens seguintes.

5.3.3.1 Fundamento legal da portaria 2.051/01 e das resolucoes RDC ANVISA

221/02 e RDC ANVISA 222/02

O fundamento legal para a edicdo das medidas consolidadas na
NBCAL tem origem na Constituicdo Federal, que criou o Sistema Unico de Salde;
na Lei n° 8.080/90, que o regulamentou, e na Lei 9.782/99, que definiu o Sistema

Nacional de Vigilancia Sanitaria e criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.
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As resolucoes da ANVISA (n° 221 e 222) ainda foram editadas por expressa
determinacao de ato normativo do Ministro da Saude (Portaria n° 2.051/01), a quem
compete orientacdo, coordenacdo e supervisdo dos Orgdos e entidades da
administracdo federal na area de saude, conforme disposto no artigo 87 da

Constituicao Federal.

5.3.3.2 Conformidade constitucional da portaria 2.051/01 e das resolucées RDC

ANVISA 221/02 e RDC ANVISA 222/02

A presenga de fundamento legal, que levaria os atos normativos a
conformidade com a ConstituicAdo Federal, esta estritamente ligada a concretizacéao
dos direitos fundamentais, no plano infraconstitucional, considerando trés aspectos:
1. auséncia de restricao; 2. restricao (intervencao ou limitacdo); e 3. configuracao
(conformacdo).*®* Essas ultimas modalidades se manifestam através de lei, dai
dizer-se em normas legais restritivas e normas legais conformadoras. As normas
restritivas limitam posicoes que, prima facie, se incluem no dominio de protecao dos
direitos fundamentais. As outras, conformadoras, pretendem complementar,
densificar, concretizar o conteudo aberto, abstrato ou incompleto dos preceitos
constitucionais garantidores de direitos fundamentais.*¢®

Nesse diapasao, ja foram abordadas as hipoteses de reserva de lei
ordinaria (simples reserva legal ou simples restricao legal), reserva de lei qualificada

(reserva legal ou restricio legal qualificada) e reserva de lei geral.*®® Ainda assim,

64 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27.

%5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1131.

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 34-35.
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falou-se, também, em direitos fundamentais sem expressa previsdo legal de
restricdo, afirmando-se que, embora a constituicdo tenha se quedado silente, neste
aspecto, ndo se nega a existéncia de abusos decorrentes do titular do direito
fundamental, gerando verdadeiro conflito com outro direito fundamental.

Ademais, afirmou-se, neste ambito, que somente uma colisdo de
direitos fundamentais legitimaria o estabelecimento de restricdo a um direito
fundamental ndo submetido a reserva legal expressa, quando, entdo, poder-se-ia
justificar esta intervencdo em direitos de terceiros ou em outros principios de
hierarquia constitucional.*’

Enfatizou-se, outrossim, que toda restricdo sera valida se justificada,
de alguma forma, constitucionalmente, afirmando-se que a restricaio é uma
necessidade que se impde em razdo da unidade da Constituicdo e da harmonizacao
dos direitos e bens por ela protegidos, sempre submetidos aos controles formal
(competéncia, procedimento, forma) e material (principio da proporcionalidade e
protecdo do nlcleo essencial).*®

No caso em estudo, denota-se que o direito fundamental de liberdade
econdmica encontra cldusula de reserva simples, consoante disciplinado no art. 170,
paragrafo Unico da Constituicdo Federal, segundo o qual “E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de autorizacédo
de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei’. (grifo nosso).

Assim, a liberdade econb6mica, além de ser direcionada pelos

fundamentos da dignidade e da justica social - fontes limitadoras do exercicio deste

467 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 40.

%8 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 37-39.
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direito fundamental - ainda encontra restricbes possiveis com amparo
constitucional.*®
Nao bastasse esta restricdo legal, a liberdade econ6mica confronta
com o direito a saude, também direito fundamental, fazendo surgir colisdo ou
conflito, cuja solugdo devera advir da analise dos mencionados aspectos formal
(competéncia, procedimento, forma) e material (principio da proporcionalidade e
protecdo do nucleo essencial). Fala-se, assim, na situacdo em que dois direitos
fundamentais ou um direito fundamental e um principio de interesse geral ou bem
constitucionalmente protegido entram em conflito no caso concreto.

Quanto a competéncia, como ja se disse em item anterior - na
apresentacao da NBCAL - a Constituicao Federal atribuiu aos Ministros de Estado a
competéncia para exercerem a orientacao, coordenacgao e supervisao dos érgaos e
entidades da Administracdo Federal, na sua respectiva area (artigo 87, paragrafo
unico, inciso I). A organizacdo dos ministérios esta prevista na Lei 9.649, de 27 de
maio de 1998, e no Decreto n° 4.118, de 07 de fevereiro de 2002.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA ¢é autarquia
criada pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, com regimento interno aprovado
pelo Decreto n° 3.029, de 16 de abril de 1999, desempenhando a funcédo de agéncia
reguladora, independente administrativamente, com responsabilidade centralizada
em uma Diretoria Colegiada composta por cinco membros. No quadro da
Administracao Publica, localiza-se na denominada Administragao Indireta, vinculada

ao Ministério da Saude através de contrato de gestao.

*%9 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional e econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 137.
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Sua origem constitucional repousa nos artigos 197 e 198, caput, que
criaram o Sistema Unico de Saude (SUS), integrando as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacgéao, fiscalizacao e
controle.

A execucdo destas acdes e servicos integrados em uma rede
regionalizada e hierarquizada deve ser efetivada, diretamente, pelo Poder Publico
ou, entdo, por terceiros, admitindo-se, inclusive, pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado.

Ao SUS foi repassada, entre outras, a competéncia para “controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude”,
“executar as agdes de vigilancia sanitaria”, além da de fiscalizar e inspecionar
alimentos e bebidas, conforme disposto no artigo 200, incisos I, Il e VI, da
Constituicao Federal (grifo nosso).

A lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, regulou o Sistema Unico
de Saude repetindo essas atribuicbes constitucionais e afirmando a sua
competéncia para a vigilancia nutricional e orientacao alimentar.

Ao conjunto de acdes definidas nos artigos 6° e 15 a 18 da Lei n°
8.080/90 deu-se o0 nome de Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (art. 1° da
Lei n° 9.782/99)*"° ficando a ANVISA responsavel em assegura-lo mediante
atividades de regulamentacgéo, controle e fiscalizagdo de produtos e servigos que

envolvam risco a saude publica, sempre com finalidade institucional de proteger a

70 Lei n° 9.782/99. “Art. 12. O Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria compreende o conjunto de
acoes definido pelo § 12 do art. 6° e pelos arts. 15 a 18 da Lei n? 8.080, de 19 de setembro de 1990,
executado por instituigbes da Administragdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, que exer¢cam atividades de regulagdo, normatizagdo, controle e
fiscalizagao na area de vigilancia sanitéria.”
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saude da populacao, competindo-lhe, ainda, disciplinar sobre a embalagem dos
alimentos e bebidas, conforme artigos 6°e 8°da lei que a criou*’".

A lei n° 9.782/99, nesses termos, reforca a competéncia da Uniao para
definir a politica nacional e o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, e para
normatizar, controlar e fiscalizar produtos de interesse para a saude, cujas
atribuicdes serdao do Ministério da Saude, no tocante a formulacdo daquela politica e
das diretrizes gerais do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e, da ANVISA, no
que se refere a normatizacao, ao controle e a fiscalizacdo dos produtos de interesse
para satde.*"?

No ambito da sua competéncia, o Ministro de Estado da Saude, a
época, Barjas Negri, editou a Portaria 2.051, de 08 de novembro de 2001,
estabelecendo os novos critérios da Norma Brasileira de Comercializacdo de
Alimentos para Lactentes e Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e
Mamadeiras, conforme anexo que a acompanha, com diretrizes gerais, entre elas a
proibicdo de promogéao comercial ou promog¢édo condicionada a certas adverténcias,

assim como a necessidade de rotulagens especificas para cada grupo de produto

abrangido pela Norma.

1 Lei n° 9.782/99. “Art. 6°. A Agéncia tera por finalidade institucional promover a protegdo da
saude da populacao, por intermédio do controle sanitario da producao e da comercializacao de
produtos e servigcos submetidos a vigilancia sanitéria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos
insumos e das tecnologias a eles relacionadas, bem como o controle de portos, aeroportos e de
fronteiras.”

“Art. 82. Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar
os produtos e servicos que envolvam risco a satde publica.

§ 12 Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscalizagao sanitaria pela Agéncia:

| - medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e
tecnologias;

Il - alimentos, inclusive bebidas, dguas envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos
alimentares, limites de contaminantes organicos, residuos de agrotéxicos e de medicamentos
veterinarios;”

72 Art. 2° da Lei 9.872/99.
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O artigo 5° do Anexo vinculado na Portaria n° 2.051/01 remete as
condicbes da promocao comercial e a rotulagem dos produtos a regulamentacéo
especifica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, consubstanciada nas
Resolucdes n° 221 e 222, de 05 de agosto de 2002, da sua Diretoria Colegiada.

Compete, ainda, nos termos do artigo 14 do referido Anexo, aos 6rgaos
do Sistema Unico de Saude, no qual se inclui a ANVISA, sob orientagéo nacional do
Ministério da Saude, a divulgacao, aplicacao e vigilancia do cumprimento da NBCAL.

Dessa forma, fica demonstrada a presenca de fundamento legal da

portaria e das resolucoes.

5.3.3.3 Clareza e concretude da portaria GM 2.051/01 e das resolucoes RDC

ANVISA n? 221/02 e RDC ANVISA n? 222/02

Neste ambito, inexistem notas dignas de ressalvas. Os textos legais
analisados sao evidentemente compreensiveis. Note-se que tanto a portaria como
as resolucoes dividem os produtos abrangidos pela NBCAL em grupos, de acordo
com a importancia no desenvolvimento seguro e adequado do lactente e da crianca
de primeira infancia e, de acordo com este mesmo critério, limita a promocao
comercial de alguns produtos e veda a de outros.

Ademais disso, a Portaria e as Resolucbes apresentam definicdes
especificas sobre expressdes técnicas, afastando quaisquer duvidas que porventura

pudessem surgir.

189



5.3.3.4 Respeito ao principio da proporcionalidade

Os principios e a regra da proporcionalidade, de fato, guardam estreita
conexdo, no sentido de que a proporcionalidade, com o0s seus elementos
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), possibilita que os
principios sejam deduzidos, priorizados ou tornem-se prevalentes em relagcdo a
outro, o que pode ser dar, inclusive, com o confronto com as préprias restricoes.*”>

A obediéncia ao principio da proporcionalidade exige o exame das
medidas administrativas sob trés aspectos: 1. adequacdo; 2. necessidade** e 3.
proporcionalidade em sentido estrito*’®, cuja ordem a ser seguida é esta
preestabelecida, pois, como ja mencionado, esses elementos se relacionam entre si.

A intencéao é, através desses requisitos, estabelecer uma relacao entre
meio e fim para aplicagdo de um dos principios colidentes, tornando possivel o
controle do excesso.*’®

Adequacao, expressao utilizada em uma sentenca alema (BverfGE 30,
292 [316]*", cuja traducdo poderia ser melhor entendida se utilizado o verbo férdern,
significando, assim, o ato de fomentar, de promover. Adequado, entdo, € o meio
através do qual um objetivo (um fim) € fomentado, promovido, ainda que tal fim nao

seja completamente atingido.*"®

473 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 111-112.

474 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 46.

75 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 111-112.

47 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 47.

477 Referida decisdo encontra-se em BverfGE 30, 292 [316], mencionada por Gilmar Ferreira Mendes,
in O Principio da Proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras. p.
371 apud SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91,
n. 798, p. 36, abr 2002.

478 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,
p. 36, abr 2002. No mesmo sentido: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigcdo a aplicacéo
dos principios juridicos. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 108-113.
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Esta adequacao demonstra a existéncia de uma relacao prognéstica
entre as consequéncias faticas da utilizacdo da medida e o fim pretendido,
permitindo, dessa forma, o exame da necessidade.*”®

Fala-se, também, em “principio da idoneidade”, como sinénimo de
adequacao, ao referir-se a avaliagdo da qualidade instrumental do meio utilizado
para alcancar o fim pretendido, exigindo, assim, uma adequacdo de meio e fim.*°

Determinada a adequag¢do da medida, deve ser examinada a sua
necessidade. Aqui, 0 que se procura saber é se existe outro meio capaz de atingir o

1

mesmo fim, com a mesma intensidade e com menor limitacdo.*®' Analisa-se,

portanto, primeiramente, a igualdade de meios e, apds, 0 meio menos restritivo.*

5.3.3.4.1 Adequacao

A importancia do aleitamento materno no desenvolvimento da crianca
ja foi discutida em itens anteriores e ressaltada pela OMS/UNICEF, cuja
recomendacgao para adocdo de um Caodigo Internacional foi adotada em Assembléia
Mundial da Saude.

O Brasil, Estado Membro da 342 Assembléia Mundial de Saude,
incorporou tais recomendagées e editou a Portaria 2.051/01, do Ministério da Saude

e as Resolucdoes RDC 221/02 e 222/02, da ANVISA.

479 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
problemas de sua recepcao pelo direito e jurisdicdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 33-34, dez. 2003.

80 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 126.

481 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,
p. 38, abr 2002.

*82 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 114.
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Essas recomendagdes contidas em instrumentos internacionais foram
adotadas pela Constituicao Federal, que, previu a saude como direito fundamental e
adotou a doutrina da protecéo integral da crianca e do adolescente, reafirmada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tais instrumentos s&o aptos a fomentarem, a promoverem o objetivo
previsto, qual seja a protecdo do aleitamento materno e garantia de saude e,
consequente vida digna das criancas e defesa do consumidor, fundamentos e
principios constitucionais.

Os meios de propaganda sdo poderoso arsenal na persuasao do
consumidor, como ja mencionado.

Assim, na medida em que os atos administrativos discutidos limitam e
impedem a promogao comercial, estd sendo efetivada a prestagdao estatal na
garantia de direitos fundamentais da crianga e do consumidor, advertindo-os sobre
os prejuizos do consumo daqueles produtos. E, de fato, um meio adequado de
torna-los mais atentos aos riscos dos produtos e a necessidade de preservacado da
saude das criangas.

Advertidos e esclarecidos neste sentido, os pais, ao invés de
ministrarem férmulas infantis, mamadeiras, bicos e chupetas, poderdo analisar
melhor a forma de alimentagdo desejada para o seu filho, contribuindo para maior
ganho ponderal e diminuicdo do risco para infeccdes, diarréias, desidratacdo e
alergias, que, muitas vezes, culminam na morte da crianca, dada as precarias
condicOes de vida, males estes explicados no primeiro capitulo deste trabalho.

Vale reforcar que grande volume de dinheiro é gasto na promocéo de
comercial de férmulas infantis. A industria ndo agiria dessa forma se a propaganda

nao fosse, efetivamente, aumentar o consumo de férmulas. Estudos em Bangladesh,
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Polonia, Africa do Sul e Tailandia tém confirmado que informacdes da indUstria,
entendidas e vistas pelas maes como promovedoras das foérmulas infantis
desencorajam o aleitamento materno, aumentando, de fato, o uso daquelas formulas
objeto do marketing.*®

Ainda assim, varios estudos tém mostrado o efeito negativo da
distribuicdo de amostra de férmulas nas maternidades para as maes, conduta esta
vedada pela NBCAL. Uma analise de seis estudos experimentais (cinco em paises
industrializados e uma nas Filipinas) mostrou que as maes que receberam amostras
de féormulas nas maternidades tiveram uma chance maior de introduzi-las no
primeiro més e de interromper a amamentagéo aos quatro meses.**

Destarte, as medidas de politica publica adotadas - Portaria e

Resolucdes mencionadas - sdo adequadas ao fim a que se propdem.

5.3.3.4.2 Necessidade

O significado dado a expressao “necessidade”, como ja mencionado, é
aquele que traduz uma “premente necessidade social’, de forma que qualquer
intervencdo em direito fundamental deve ha de ser proporcional ao fim almejado.*®®

Poderiam ser citadas outras possiveis alternativas que atingissem essa

necessidade social, porém, sem a mesma intensidade e menor poder de limitagdo. A

83 INTERAGENCY GROUP ON BREASTFEEEDING MONITORING. Cracking the Code, 1997 e
TAYLOR, A. Monitoring the Internatrional Code of Marketing of Breastmilk Substitutes: an
epidemiological study in four countries. Br Med J, 316:1117-22, 1998 apud CARVALHO, Marcus
Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentacdo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara
Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 21.

84 PEREZ-ESCAMILLA, R., POLLIT, E., LONNERDAL, B., DEWEY, K.G. Infant feeding policies in
maternity wards and their effect on breast-feeding success: an analytical overview. Am J Publ Health
84:89-97, 1994 apud CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentagdo: bases
cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 21.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 82.

193



este titulo cita-se a possibilidade de: 1. proibicdo de horario comercial, como no caso
do tabagismo e bebidas alcodlicas; 2. vedacao de qualquer figura ou ilustracao nas
embalagens; 3. venda somente prescricdo médica e com receituario controlado; 4.
venda do produto somente em farmacias, impedindo, assim, o sistema self-service;
e 5. elevagdo dos tributos incidentes sobre os produtos, visando, dessa forma,
menor consumo dada a oneracgao do valor de venda final.

Todavia, para responder a essa pergunta - existem outros meios
menos gravosos para protecdo do aleitamento materno? — o raciocinio deve se
voltar para aquele que esta tendo o seu direito fundamental limitado, pois através da
restricdo também se pode chegar ao contelido efetivo do direito alegado.*®®

Nesse diapasao, qual é o meio de melhor persuadir o consumidor
utilizado pelas empresas no propdsito de vender os seus produtos?

O marketing exerce esse poder de persuasdo sobre o consumidor,
influenciando o seu comportamento, dispondo, para tanto, de varias ferramentas,
inclusive a propaganda e a publicidade.*®” Seu escopo é criar, promover e fornecer
bens e servicos a clientes, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Seu conceito
gerencial consiste na “arte de vender produtos”, mas também de atrair e reter
clientes*®®. Este processo segue um trajeto chamado gerenciamento de marketing,

que comporta o “planejamento e a execug¢do da concepc¢do, a determinagdo do

preco, a promocgao e a distribuicdo de idéias, bens e servicos para criar trocas que

486 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 14-15

487 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traducao Ardo Sapiro. Sao
Paulo: Makron Books, 2001, p. 14.

*8 KOTLER, Philip. Administracdo de Marketing: a edicdo do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 76. No mesmo sentido: KOTLER, Philip e ARMSTRONG, Gary. Principios de
Marketing. Trad. Arlete Simille Marques e Sabrina Cairo. 9. ed. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2003, p. 03.
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satisfacam metas individuais e organizacionais”.**® O objetivo principal para uma
empresa é alcancar um volume de vendas lucrativo.*%°

491

A forca do marketing, até mesmo incentivado pela concorréncia™’ (a

mais acirrada de todos os tempos*®?)

€ a poderosa estratégia das empresas para
colocarem os seus produtos no mercado, funcionando como instrumento de
persuasdao do consumidor, fazendo com que este adquira produtos sem a sua
efetiva necessidade, fixando-lhe, subliminarmente, a sua marca, que sera decisiva
na escolha do produto.

A embalagem também faz parte desse processo de convencimento e
assume a fungcdo de vender o produto, ajudando na persuasdo do consumidor e
servindo de meio de comunicacgéo, através do seu design e cor, de forma a fazer
com que o produto seja percebido.**® A sua importancia é revelada em uma
pesquisa que concluiu que “um comprador médio gasta vinte minutos na loja,
olhando vinte produtos por segundo”.*** Na hora da compra, no corredor do
supermercado, a embalagem atua como vendedor silencioso.**°

Junto com a embalagem, integrando o processo de marketing, a

promocgao € utilizada como forma de comunicacao e instrumento de influéncia na

aquisicao do produto. A promocéo € o elemento que serve para informar, persuadir e

*9 KOTLER, Philip. Administragdo de marketing: a edigdo do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 25 e 30.

90 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo Ardo Sapiro. S&o
Paulo: Makron Books, 2001, p. 11.

“' ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Trad. Ardo Sapiro. Sao
Paulo: Makron Books, 2001, p. 35. Para os autores, “O ambiente competitivo de uma companhia
obviamente é a maior influéncia nos seus programas de marketing.”

92 KOTLER, Philip e ARMSTRONG, Gary. Principios de marketing. Traducéo Arlete Simille Marques
e Sabrina Cairo. 9. ed. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2003, p. 474.

493 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traducao Ardo Sapiro. Sao
Paulo: Makron Books, 2001, p. 259.

*%* SCHREIBER, Eliot. Retail Trends Shorten Life of Package Design. Marketing News, 5 de dez. de
1994, p. 7 apud ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Tradugao
Arao Sapiro. Sao Paulo: Makron Books, 2001, p. 259.

95 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traduc&o Ardo Sapiro. S&o
Paulo: Makron Books, 2001, p. 259.
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lembrar que o produto existe. Afeta, diretamente, os sentimentos, crencas ou
comportamento do consumidor e pode apresentar-se sob cinco formas: venda
pessoal, propaganda, promogdo de vendas, relagdes plblicas e publicidade.**®

Para driblarem a concorréncia, as empresas acabam mudando pregos
(precos promocionais), langam novos produtos, implementam sua cobertura de
distribuicao e intensificam suas promogdes.*’

Para se ter uma idéia da importancia do assunto ora discorrido, ha
dados que informam que a divisdo de comida para bebé da Nestlé, maior fabricante
de alimentos do mundo, fazendo marketing de relacionamento com clientes, na
Franca, durante a alta estacdo de turismo, fornece paradas de descanso ao longo
das principais rodovias para familias com criancas pequenas. Amostras dos
produtos Nestlé sdo oferecidas aos bebés, fraldas gratuitas estdo disponiveis, e
promotoras de venda oferecem assisténcia aos pais. Em um periodo de dois meses,
a companhia distribuiu 600.000 refeicdes para 120.000 visitantes.**®

A necessidade do produto, criada pela empresas, é explicada pelos
profissionais de marketing como sendo a “motivacdo” da pessoa na aquisicdo do
produto. Esta motivacao exige a idéia de necessidade intensa que leva a pessoa a
adquirir determinado bem. Possui cunho fisiolégico ou psicolégico e é explicada
através de trés correntes (Teoria de Freud, Teoria de Maslow e Teoria de

Herzberg).*%°

*% ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo. Ardo Sapiro.
Sao Paulo: Makron Books, 2001, p. 446-447, 449 e 490. Anotam o0s autores que a “importancia da
propaganda é comprovada pelo volume de dinheiro gasto com ela. Em 1994, nos Estados Unidos, as
despesas totais com propaganda ficaram acima de 150 bilhées de délares, quase trés vezes a
q§uantia gasta em 1980.”

7 KOTLER, Philip. Administragdo de marketing: a edigao do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 253.

498 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traducao Ardo Sapiro. Sao
Paulo: Makron Books, 2001, p. 12 e 31.

*99 KOTLER, Philip. Administracdo de marketing: a edigdo do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 194.
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Para Sigmund Freud, autor da teoria psicanalitica, forcas psicologicas,
que formam o comportamento das pessoas, sdo basicamente inconscientes e
levam-nas a satisfazer uma necessidade, razdo pela qual a pessoa pode nao
entender a sua motivacdo na aquisicao do produto. Quando esta satisfacdo nao é
possivel de ser alcancada diretamente, o subconsciente desenvolve outras maneiras
mais sutis para alcanca-1a®®. Dai falar-se em compras desnecessarias criadas pelas
empresas, as quais, ap0s atrairem o consumidor, continuardo no processo de
marketing para reté-los nesta cadeia. Pesquisas, alias, informam “que cada produto
é capaz de criar uma série Unica de motivos nos consumidores™°".

O processo de marketing, entretanto, comporta, também, a obrigacao
de alertar o consumidor sobre os perigos e riscos dos produtos, entre outras
adverténcias. Fala-se, entdo, em marketing ético, porque desenvolvido de forma
ética e socialmente responsavel. As empresas admiraveis sdo aquelas que atendem
aos interesses do consumidor € ndo apenas ao seu interesse — o lucro. Neste ambito
do marketing ético sdo inseridas questdes relacionadas a venda, propaganda (como
a propaganda enganosa), qualidade e seguranca do produto, e embalagem
(rotulagem adequada)®®.

Outra parte da doutrina refere-se ao marketing de responsabilidade
social como aquele que impde a empresa a pratica de acdes necessarias para

alcancar o seu objetivo (lucro), sem, contudo, ferir os melhores interesses sociais.

Cita-se, neste sentido, o exemplo de uma féabrica de papel que poderia estar

500 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traducdo. Ardo Sapiro.
Séao Paulo: Makron Books, 2001, p. 125.

' KOTLER, Philip. Administragdo de marketing: a edicdo do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 194.

%2 KOTLER, Philip. Administracdo de marketing: a edigao do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p. 724.
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oferecendo aos seus clientes de jornal uma impressdao de qualidade, por preco
razoavel, mas para fazer isto ela estaria poluindo o ar e a 4gua préximos & fabrica.>®

Tanto assim deve ser, que o art. 22 da Portaria n° 2.051/01 exige que
os fabricantes informem a todo o seu pessoal de comercializagdo, incluindo as
agéncias de publicidade que contratam, sobre suas determinacbes e as
responsabilidades no seu cumprimento.

Entretanto, o que se observa pelos relatérios de monitoramento
promovidos por uma entidade ndo governamental, € que as empresas de alimentos
infantis, bicos, chupetas e mamadeiras nao praticam o marketing ético e socialmente
responsavel, resultando, assim, iniumeras infragbes a NBCAL que vao atingir,
diretamente, a crianca, afastando-lhes uma vida saudavel e nutricionalmente
digna.>®*

Assim, ndo resta outro meio ao Estado para incentivar o aleitamento
materno e garantir a saude da crianca, na mesma intensidade em que as empresas
promovem 0s seus produtos - produtos estes que impedem a efetiva concretizacao
do direito fundamental a salude -, sendo aproveitar-se desse mesmo meio de
comunicagao para informar e alertar os consumidores sobre a superioridade e os
beneficios do aleitamento materno.

Nao agindo os empresarios dessa forma, o Estado assume o dever que
lhe é atribuido (prestacdo positiva) e supre a omissdao das empresas na mesma

intensidade com que elas divulgam os seus produtos.

503 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. e STANTON, Willian J. Marketing. Traducao. Ardo Sapiro.
Séo Paulo: Makron Books, 2001, p. 13.

%% AMAMENTAGAO — Marketing irresponsavel prejudica direito. Infragdes & norma. n? 83, novembro
de 2004, Revista do IDEC, p. 16/22 e integra do estudo disponivel em <http://www.idec.org.br.>
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Destarte, o Estado implementa medidas de politicas publicas, garante a
saude da crianca, responde a doutrina da protecao integral, e promove a existéncia
digna, no Ambito da saude publica, e a justica social.

Mais do que isso, voltando-se & teoria dos pesos dos principios,®®
verifica-se uma estreita relacdo entre os interesses protegidos e os efeitos
pretendidos pelo direito a saude e a liberdade econémica.

A liberdade econbmica, sem duvida, visa garantir a liberdade das
pessoas na escolha da profissio e no modo de desenvolvé-la. Todavia, tal
liberdade, apesar de ser direcionada pela existéncia digna, justica social e defesa do
consumidor, tem um interesse mediato, qual seja, o lucro.’® Este fim, objetivo do
capitalismo, jamais pode se sobrepor ao dever do Estado e aos interesses das
pessoas na garantia da saude publica.

O direito a vida saudavel, mormente considerada a crianga como

07 & outrossim, um interesse

pessoa em condigcdo peculiar de desenvolvimento
imediato, visto que o aleitamento materno, como ja apresentado no primeiro capitulo,
reduz os indices de mortalidade e doencas infantis, garantindo uma vida adulta
saudavel.

E importante, ainda, observar a prioridade do direito a saude sob o6tica

do dano em potencial. A crianca estara exposta a dano irremediavel ou, ao menos,

%5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 29. Segundo o autor, “quando dois principios entram em conflito deve-
se atribuir uma dimensao de peso maior a um deles. Por isso, assevera-se que 0s principios entram
em conflito no plano concreto, e a solugdo desse conflito insere-se na problematica da aplicagéo.” (p.
44). No mesmo sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 89

%% KOTLER, Philip. Administragdo de marketing: a edicdo do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2000, p.45. Segundo o autor, a principal meta do marketing é atingir o maior objetivo da
empresa: o lucro.

7 Art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) — “Na interpretagdo desta Lei
levar-se-do0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condigao peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.”
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com a possibilidade de sequelas, se ndo atendidas as suas necessidades prementes
(v.g. capacidade imunoldgica propiciada pelo leite materno), enquanto que o
empresario podera buscar seu lucro dentro das mais variadas possibilidades de
mercado. Nesta dicotomia, afiguram-se danos de ordens diversas: vida e saude, que
sdo a base do futuro social, ou o enriquecimento empresarial, fruto de uma
economia temporaria.

Conclui-se, portanto, que a Portaria 2.051/01, do Ministério da Saude e
as Resolugoes RDC 221/02 e 222/02, da ANVISA sao adequadas e necessarias

para a protecao do direito fundamental a saude.

5.3.3.4.3 Proporcionalidade em sentido estrito

A Ultima analise a ser feita sobre o meio interventivo reside na sua
proporcionalidade estrita. Busca-se, neste tépico, uma dosimetria da restricao, ou
seja, sopesar a intensidade da restricdo no direito fundamental atingido e a
importancia do direito fundamental que com ele colide e que justifica a intervencgao.
Desproporcional em sentido estrito sera a adocao de medida que nao tenha peso

suficiente para justificar a limitagao do direito fundamental.>®

Através dele é feito um juizo de valor sobre os bens ou interesses
constitucionais colidentes, avaliando-se as vantagens e desvantagens juridicas para
tais bens, bem como do propésito perseguido pelo Estado com a intervengao.*®® Nao

se nega validez juridica ao principio e até reconhece-se as vantagens de sua

508 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,
p. 40, abr 2002.
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aplicacdo, porém, alerta-se para eventuais efeitos colaterais indesejaveis, se a
aplicacdo for desmensurada.®'°

Neste sentido, tem-se entendido a proporcionalidade em sentido estrito
como razoabilidade, assim definida “como a demonstracdo ponderada ou sensata do
uso da razao”. Assemelha-se a eqlidade na medida em que o julgador deve
apresentar as vantagens e desvantagens da sua decisdo. Mas difere-se, dela, por
nao se circunscrever apenas a demonstracao de tais razdes. Mais do que isso, a
razoabilidade procura a sensatez e a ponderacéo dos critérios empregados.®'

Todavia, sério problema é apontado na utilizacdo deste requisito,
geralmente adotado por autores que se ocupam com a aplicagdo da regra da
proporcionalidade perante a Corte Européia de Direitos Humanos®'?, qual seja, a
subjetividade de que é dotado, além da interferéncia na separacao de fungbes dos
poderes, isto porque ponderar em sentido estrito equivale a tomar decisdes politicas
e nao juridicas, ferindo, inclusive, o regime democratico.>'®* Ademais, incorre no risco
de substituir a decis&o legislativa pela avaliagao subjetiva do juiz.*'*

Fala-se na ameaca a separacao dos Poderes, mais precisamente ao

equilibrio entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, isto porque o exame dos

atos legislativos pelo Judiciario poderia enfraquecer o Legislativo, resultando em um

509 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:

problemas de sua recepgao pelo direito e jurisdigdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —

cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 36, dez. 2003.

°1% STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 193.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Recursos hidricos: direito brasileiro e direito internacional. Sdo

Paulo: Malheiros, 2002, p. 135.

512 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798,

?1'335’ abr. 2002. . . - o .
MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:

problemas de sua recepcao pelo direito e jurisdicdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito:

cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 37, dez. 2003.

°'* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e

ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 50.
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“Estado de juizes” ou “governo de juizes’.’’™ O problema seria de
“superexpansao™'® ou “vicio da expansdo™'’, denominado na doutrina alema de
oberdehnung,®® cuja conseqiiéncia seria o “relaxamento” na aplicacdo da lei,°"®

concedendo excessivos poderes ao Judiciario no controle de atos do Legislativo e
do Executivo.

Nao bastasse, a aplicacdo do principio da proporcionalidade ensejaria
a relativizacdo da lei no caso concreto, ferindo, assim, os principios da seguranca
publica e da igualdade. A seguranca juridica esta estritamente ligada a hierarquia
constitucional dos principios e respalda-se nas formalidades processuais e no
processo penal, que orientam a conducdo dos 6rgaos de persecucao penal, de
forma que a igualdade de tratamento e a previsibilidade das decisées normativas
sao imperativos inafastaveis para obtencado dessa seguranca. Procura-se, destarte,
manter o juiz vinculado a determinados conteudos normativos e determinados
procedimentos para tomar a decisdo.%?°

Ainda, assim, os bens juridicos nao foram constitucionalmente
hierarquizados®' e esta fungdo seria, entdo, repassada ao legislador
infraconstitucional ou a autoridade administrativa competente, que valorizariam um

interesse em prejuizo de outro ao editar uma lei ou medida interventiva.

°'® STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 194-196.

°'® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 80.

"7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 391.
°'8 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 196.

*'® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, 2. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 80.

%20 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 197-198.

2 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
problemas de sua recepcgao pelo direito e jurisdicao constitucional brasileiros. Cadernos de Direito:—
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 37, dez. 2003.
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Embora nao seja o caso da Constituicao brasileira, ndo se ignora a
possibilidade da propria ordem constitucional indicar os critérios de avaliagdo ou de
ponderacao a serem adotados. Porém, Pieroth e Schilink advertem que nem sempre
a doutrina e a jurisprudéncia seguem esta regra, podendo haver subversao dos
dispositivos constitucionais.??

Ha de se consignar, ainda, que tal escolha se mostraria extremamente
ardua porque os direitos fundamentais possuem antecedentes historicos bastante
variados, percorrendo os séculos XVIl, como o direito de liberdade, e XX, como os
direitos de personalidade na esfera intima (p.ex. protecado de dados pessoais), 0S
direitos sociais € os chamados direitos de terceira e quarta geracdes, impedindo,
assim, a sua hierarquizacdo, pois cada um desses direitos foram surgindo em
tempos diversos, de acordo com as necessidades da sociedade.®?

Tal argumento é tratado por Steinmetz como objecdes metodoldgicas
de bens, que coloca a questao dos bens enquanto método, enquanto procedimento
racional.>?*

Diante desses argumentos, ndo sera considerada a proporcionalidade

estrita como requisito para afericdo da legitimidade da intervencéao estatal, adotando-

se apenas a adequacao e a necessidade.

5.4 Conclusao da analise dos atos normativos

522 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. . ed. rev. e
ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 50.

%28 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 47 et seq., 85 et seq.

%24 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 198-199.
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Até este item, desenvolveram-se os quesitos propostos pela doutrina
alema, adaptados ao direito constitucional brasileiro®?®, consubstanciados na regra
da proporcionalidade. Resta agora, saber, se diante do conteudo encontrado, a
Portaria 2.051/01 e as Resolucbes RDC ANVISA n° 221/02 e RDC ANVISA 222/02
sdo constitucionais.

Ja se viu que principios sdo mandamentos de otimizacao, que ordenam
que algo seja realizado da melhor formal possivel, diante das possibilidades juridicas
e circunstancias concretas, enquanto que as regras sédo meras determinagdes que
podem ou nao ser cumpridas e, nesta ultima hipétese, devem seguir exatamente o
que é ditado, sem extrapolarem os seus limites.’® Viu-se, também, que tanto o
principio como as regras sdo normas e podem entrar em conflitos, surgindo colisao
de principios ou colisdo de regra e principios, cujos sistemas de solucdo sao
diversos.

A colisdo entre os principios da liberdade econémica e da saude
ficaram bem determinados. Como dito, o presente trabalho analisa a NBCAL —
Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e Criancas de
Primeira Infancia, trata-se de um conjunto de normas formado por uma Portaria do
Ministério da Saude e duas Resolugdes da ANVISA. Referido ato normativo traz a
classificacao dos produtos em dois grupos.

Todas as restricoes de apresentacdo, exposicao, embalagem, forma de

comercializacao, propaganda e publicidade tém um Gnico escopo, o de

525 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagdes:
cadernos do programa de pés-graduacédo em direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 28-29, jan.
2001; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal.
controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 108-109.

%26 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 87
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contribuir para a adequada nutricdo dos lactentes e das criancas de
primeira infancia por intermédio da regulamentagcdo da promocéao
comercial e orientagbes do uso apropriado dos alimentos para
lactentes e criancas de primeira infancia, bem como o uso de
mamadeiras, bicos e chupetas; promog¢édo ao aleitamento e incentivo
ao aleitamento materno exclusivo nos primeiros seis meses de vida;
e protecao e incentivo a continuidade do aleitamento materno até os
dois anos de idade, apés a introducdo de novos alimentos na dieta
dos lactentes.>®’

Trata-se, na verdade, de medidas de politicas publicas implementadas
pelo Estado para garantir o efetivo direito de prestagcdo a saude, fazendo valer,
ainda, a protecao integral da saude, diga-se, direito fundamental.

Opondo-se a esse direito fundamental e limitado por ele, é facilmente
identificado o direito de liberdade econémica. Como visto no item anterior, a Ordem
Econdmica visa a garantia de uma existéncia digna, pautando-se nas diretrizes da
justica social e fundada em principios, via de regra, de ideologia capitalista,
sistematizando o setor empresarial e reduzindo as desigualdades e anomalias
diversas através de medidas que corrijam as contradicoes de interesses privados.

A liberdade de iniciativa, a exemplo da valorizagdo do trabalho, é o
esteio da ordem econdmica, afirmada no art. 170, caput, da Constituicao Federal e
no seu paragrafo Unico, sendo chamada a cumprir a funcado de fundamento juridico
constitucional. E um direito fundamental que ganhou realce na Constituicio
brasileira, valorizando o trabalho humano, a existéncia digna, a defesa do
consumidor, mas também dando relevo a livre iniciativa, ou seja, garantindo a
qualquer pessoa o direito de exercer a profissdo escolhida, desde que atendidos os

requisitos legais, assim como assegurando “a todos o livre exercicio de qualquer

atividade econ6mica, independentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo

%27 Art. 1° da Portaria do Ministério da Sadde n° 2.051, de 8 de novembro de 2001.
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casos previstos em lei”.>?® E a liberdade de produzir o que quer, vender como quer,
expor e promover 0s seus produtos sem a interferéncia estatal.

Nesse pequeno cotejo dos principios, fica identificado o conflito entre a
saude e a liberdade econdémica, porquanto aquela vem limitar a liberdade na ordem
econdmica.

Na metodologia empregada, verificou-se se houve intervengédo na area
de protecdo de um direito fundamental; se a medida em questdo é amparada
constitucionalmente ou se se trata de uma intervencdo proibida; se possui
fundamento legal e se a lei (fundamento legal) esta em conformidade com a
Constituicdo Federal. Estudou-se, ainda, a clareza e a concretude da medida e se
atende ao principio da proporcionalidade.

O comportamento analisado, efetivamente, esta abrangido pela area de
protecdo do direito fundamental de liberdade econémica. Tal direito garante a livre
iniciativa, embora nao absoluta, pois cercada e direcionada pela existéncia digna e
justica social, além da valorizacdo do trabalho humano. Neste ambito, ndo se
questiona o direito de apresentacao do produto por qualquer meio publicitario. A livre
escolha do marketing, mais especificamente, da propaganda e publicidade,
caracteriza a area de protecao do direito fundamental, ja que estritamente ligado a
venda do produto.

A Portaria n° 2.051/01 do Ministério da Saude e as Resolucées RDC
ANVISA n° 221/02 e RDC 222/02 tratam de medidas de politicas publicas que
restringem a livre iniciativa da pessoa - extensdo da liberdade do art. 5° da
Constituicao Federal, porque a propaganda e a publicidade, que sado partes do

processo de marketing (processo de persuasao do cliente, visando colocar o produto

%28 Art. 170, paragrafo tnico, da Constituicio Federal de 1988.
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no mercado, atraindo e retendo-o para reiteradas compras) sdo limitadas para
alguns produtos e proibidas para outros, como para a foérmula de nutriente
apresentada e/ou indicada para recém-nascido de alto risco, chupetas, bicos e
mamadeiras (art. 4° da Portaria 2.051/01).

Portanto, o comportamento contemplado pela medida analisada
intervem na area de protecdo do direito fundamental da liberdade econémica. A
sintese conclusiva, de agora em diante, passara para o estudo da legitimidade ou
ndao da intervencdo que, conseglentemente, afirmara constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da Portaria e das Resolucdes.

Embora de carater limitador, a intervencdo é justificada e possui
amparo constitucional. A Portaria e respectivas Resolugdes emanaram de
autoridades competentes para a sua edi¢do, vinculando-se, assim, materialmente,
aos direitos constitucionais. Sao consideradas intervencées permitidas e
demonstram a existéncia de colisdo de dois principios fundamentais: o aleitamento
materno, bem constitucionalmente protegido, incorporado no direito a saude, em
confronto com o direito de propaganda e publicidade, itens disciplinados pela livre
iniciativa, vale dizer, pela liberdade econémica.

O fundamento legal para a edicdo da NBCAL tem origem
constitucional, que criou o SUS — Sistema Unico de Saude, na Lei n° 8.080/90, que
o regulamentou, e na Lei n° 9.782/99, que definiu o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria e criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. As Resolucdes, por sua
vez, sdo determinacdes expressas do Ministro da Saude (Portaria n° 2.051/01), a
gquem compete orientar, coordenar e supervisionar os 6rgaos e as entidades da

administracdo federal na area de saude (art. 87 da Constituigdo Federal).
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O SUS - Sistema Unico de Salide tem suas bases repousadas no art.
197 e 198 , caput, da Constituicdo Federal, integrando as agcdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacgéao, fiscalizacao e
controle, tais como controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude, além de fiscalizar e inspecionar alimentos e bebidas (art.
200, Constituicao Federal).

Assim, a intervencao é justificada constitucionalmente, ou seja, € uma
intervencao permitida que possui fundamento legal e aplica a lei de acordo com a
Constituicdo Federal. Mais do que isso, € uma medida clara e concreta. Os textos
normativos estudados sao claros e de facil compreensdao. Sdo normas que bem
esclarecem os seus objetivos, o seu ambito de abrangéncia, inclusive destina um
artigo para explicar as expressdes por ela utilizadas, como se fosse um glossario.

A proporcionalidade, por fim, restou como critério definidor da
constitucionalidade da Portaria e das Resolucdes a vista das respostas aos quesitos
anteriores. Ora, se as duas primeiras perguntas a resposta foram afirmativas,
conclui-se que hd intervengdo a um direito fundamental. O intuito do trabalho é
legitimar tal intervencdo. As respostas aos quesitos de intervencao permitida com
fundamento legal e aplicacdo de lei constitucional, clara e concreta, foram todas
positivas.

Ultimando o estudo, falta apenas a conclusdo a respeito da
proporcionalidade. Se a regra da proporcionalidade nao foi obedecida, a medida
interventiva serd inconstitucional, por outro lado, se adequada e necessaria, ficara
justificada a limitacdo do direito de liberdade econémica e respectiva liberdade de

iniciativa.
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A adequacéo reside no meio de fomentar, promover o fim perseguido,
qual seja, no presente caso, a garantia e incentivo do aleitamento materno,
priorizando o direito a saude da crianca, destacado constitucionalmente, bem pela
doutrina da protecao integral.

A relacao de meio e fim ficou demonstrada, porquanto através dos atos
normativos emanados de autoridades competentes possuem eficacia juridica para
proteger e alcancgar o objetivo pretendido: garantia da salude da crianca.

Falta, destarte, apenas a analise da necessidade. Sera que existem
outros meios, menos gravosos, que alcancem o mesmo objetivo, com a mesma
intensidade e com menor poder lesivo?

A resposta a esse quesito desviou-se para a 6rbita da Administracao e
Gerenciamento de Marketing. Foram analisadas obras especializadas dos mais
citados profissionais desta area.

A conclusdo apontou que a influéncia do processo de marketing,
realmente, tem grande poder de persuasao. Atrai e retém o consumidor em compras
que se tornam reiteradas e desnecessarias. A embalagem, a cor, a propaganda, a
publicidade, tudo faz parte deste processo denominado marketing.

No presente caso, a atuagdo das empresas faz com que maes, com
completa capacidade de promover o aleitamento materno do seu filho, optem pelo
fornecimento de alimentagéo artificial, utilizando-se de instrumentos (mamadeiras e
bicos) para ministrarem estas féormulas. Seus filhos, entdo, ao invés de crescerem
saudaveis, sdo passiveis de imunodeficiéncia organica, ficando sujeitos ao circulo
vicioso de infeccdes, diarréias, desidratacdes e obitos, além de desenvolverem o
habito de usarem chupetas, que causara ma formacdo cranio-oro-facial (como

destacado no primeiro capitulo).
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Destarte, o Estado, no dever de efetivar prestacdes positivas, tem que
intervir na economia através de atos necessarios que priorizem o direito a salude em
relagéo ao direito de liberdade econdmica, o qual, alias, deve ser interpretado pelo
fundamento da existéncia digna e da justica social, além de fazer valer o principio do
consumidor.

Relativamente ao principio do consumidor, vale reportar ao que se
apreendeu sobre o marketing ético e responsavel. O empresario pode utilizar-se das
técnicas para apresentacao e venda do seu produto, porém, nao deve valer-se de
meios enganosos, abusivos, ilusérios ou deixar de fazer as orientagdes necessarias
ao seu publico alvo, inclusive da superioridade do aleitamento materno. O marketing
deve ser socialmente responsavel, isto quer dizer, aceito pela sociedade sem que,
para obter o lucro pretendido, tenha que sacrificar outros direitos que a ele se
sobrepdem.

Portanto, é dever do empresario alertar o consumidor sobre eventuais
riscos dos produtos comercializados, demonstrando-se, hoje, essencial a
implementacao de politicas publicas pelo Estado pela inércia daquele.

Finalmente, se 0 comportamento contemplado pela Portaria e pelas
Resolucbes situa-se na area de protecdo de um direito fundamental; se os atos
normativos em questao intervém na area de protecao desse; se essa intervencao é
justificada constitucionalmente; se os atos normativos possuem fundamento legal,
sao aplicados em conformidade com a Constituicdo, claros e concretos, e respeitam
o principio da proporcionalidade, ha de se afirmar que a Portaria n° 2.051/01 e as

Resolucdes RDC ANVISA n° 221/02 e RDC ANVISA n° 222/02 sao constitucionais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao alinhavar estas consideracgdes finais, sabendo que a reflexdo sobre
o tema de uma dissertagdo se desenvolve a cada dia e ndo tem seu termo final no
mero depdsito de um texto escrito, confesso que nao foi o acaso que me conduziu a
escolha do aleitamento materno, sob o aspecto juridico, para contribuir para a
comunidade cientifica, além da conscientizacdo social. Enquanto Promotor de
Justica da Infancia e Juventude, pude manter contato com uma organizacdo nao
governamental — IBFAN — International Baby Food Action Network, cuja funcéo é a
reducdo do indice de mortalidade infantil e de doencas seguidas de diarréias e
infeccdes respiratérias agudas, que poderiam ser evitadas com aleitamento materno,
pratica incentivada e defendida por esta rede mundial.

Nao se trata de assunto isolado no Brasil, que apresenta altos indices
de mortalidade infantil, mas sim de tema mundial debatido, orientado e
recomendado, como de especial atencdo, pelo UNICEF/OMS. Legislacoes
protetoras do aleitamento materno ja sdo aplicadas em 107 paises, os quais, de uma
forma ou de outra, tratam da sua importancia, tais como: Bahrein, Burkina Fasso,
Camardes, Costa Rica, Filipinas, Guatemala, india, Ird, Libano, Madagascar, Nepal,
Panamda, Peru, Republica Dominicana, Sri Lanka, Tanzania, Uganda, Uruguai,
Zimbabue, Alemanha, Austria, Bangladesh, Bélgica, China, Colémbia, Dinamarca,
Espanha, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Indonésia, Irlanda, Itdlia, Laos,
Luxemburgo, México, Nigéria, Noruega, Oma, Papua-Nova Guiné, Portugal, Reino
Unido, Senegal, Seychelles, Tunisia, Vietna, Africa do Sul, Argentina, Australia,
Chile, Dominica, Equador, llhas Cook, Jamaica, Kuwait, Lesoto, Macau, Malasia,

Malavi, Nova Zelandia, Quénia, Suazilandia, Suécia, Tailandia, Tongo, Trinidad e
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Tobago, Zambia, Ardbia Saudita, Argélia, Benin, Canada, Cuba, Emirados Arabes
Unidos, Etiopia, Guiné-Bissau, Hungria, Iémen, lIsrael, Libia, Mongdlia, Paraguai,
Sao Tomé e Principe, Sudao, Turquia, Zaire, Bahamas, Brunei, Butdo, Catar, Chipre,
Singapura, Coréia, Formosa, Granada, Guiana, Honduras, Hong Kong, Japao,
Maldivas, Samoa Ocidental, Santa Lulcia, Sao Vicente e Granadinas, Suica,
Vanuatu, Venezuela, além de outros tantos paises que ja aguardam aprovacao final
de projeto de lei (Arménia, Bolivia, Botsuana, Burundi, Cabo Verde, Congo, Costa do
Marfim etc)®%°.

O recente pais, surgido de guerra civil, Timor-Leste, em plena
reconstrucao, ja se preocupou com o aleitamento materno e contratou consultoria
internacional, em parceria com o UNICEF/ONU, no sentido de elaborar projeto de lei
de protecao, incentivo e apoio ao aleitamento materno, visando garantir uma infancia
saudavel e uma vida adulta digna ao seu povo, dado o estado de miserabilidade
pelo qual passa. O projeto de lei foi elaborado em novembro de 2003 e encontra-se
no Parlamento, para discussao e aprovacao, conforme se pode verificar das versdes
portugués/inglés, em anexo.

A despeito da proposta do trabalho ter seguido uma linha de debate
entre direitos fundamentais, ndo foi possivel deixar de reconhecer a importancia da
dignidade e da justica social, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que
comportam a prépria condicdo da vida humana, garantindo as pessoas 0 minimo

social necessario para sobreviverem, entre eles, a saude, colocando-as em posicao

%29 SOKOL, Ellen J. Em defesa da amamentacdo: manual para implementar o cédigo internacional de
mercadizacao de substitutos do leite materno, por Isabel Allain. Sao Paulo : IBFAN — International
Baby Food Action Network, 1999. p. 139 —140.

212



de protecao pela ordem juridico-constitucional. Tao importante, que foi denominada
de “coragdo do patriménio juridico-moral da pessoa humana”.>®

O principio da saude foi logo identificado como direito fundamental,
extensivo a todos e dever do Estado, que, com prestacdes negativas e positivas,
deve implementar politicas sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do risco de
doencas e agravos. O seu acesso deve ser universal e igualitario, com acdes de
promocao, protecao e recuperacao.

A crianca, neste espectro juridico, recebeu protecdo especifica no
artigo 227 da Constituicdo Federal, com a instituicdo da Doutrina da Protecao
Integral, incorporada, também, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, no
seu artigo 9°, impée ao Poder Publico, as instituicoes e aos empregadores a
obrigacdo de proporcionar condicdes adequadas ao aleitamento materno, primeira
forma de garantir o desenvolvimento adequado do individuo. Forma, alias, menos
dispendiosa, mais segura e de maior interesse social.

A Norma Brasileira de Comercializacdo de Alimentos para Lactentes e
Criancas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeira — NBCAL revela a
atuacao positiva do Estado e demonstrou essencial no pais, diante da forca da
economia, embora esta também devesse exercer o chamado marketing ético e
marketing de responsabilidade social.

Identificou-se, pois, um conflito de direitos fundamentais, salude e
liberdade econdémica, dado que a NBCAL limitou o processo de marketing das
empresas, regrando a promoc¢ao e a publicidade comercial. Em casos como este,

apenas um direito deve prevalecer. Varios sao os sistemas de solucao, porém optou-

%% G L. Antunes Rocha. Principio da Dignidade da Pessoa, p. 32, apud Sarlet, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 144.
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se pelo principio da proporcionalidade, que, diante da adequacao e necessidade dos
atos normativos, priorizou o direito a saude.

Embora a liberdade econémica se revista de importancia constitucional,
sua protecao visa afastar danos mediatos e de menor gravidade, em comparacao
com a protecao do direito fundamental a saude, bem de efeito imediato e patrimdnio
de toda uma sociedade.

Por fim, detalhada pesquisa jurisprudencial foi feita na fase preliminar
deste trabalho e nenhuma decisdo foi encontrada no sentido de debater o
aleitamento materno sob o manto dos direitos a saude e a liberdade econémica.
Apenas alguns termos de ajustamento foram localizados no Estado de Santa
Catarina, porém somente enfocando o Cédigo de Defesa do Consumidor. A
contribuicdo pretendida com este trabalho, é a de que, em futuras lides, o0 mesmo
sirva como meio de inspiracdo para a analise judicial do caso concreto, eis que o

tema é de maior profundidade que a mera defesa do consumidor.
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