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Direito a Saide

Protecdo Constitucional do aleitamento materno: preponderancia do
direito fundamental da savide da crianca sobre a liberdade econémica

Constitutional Guarantee for breast feeding: prevailing of the fundamental right to children’s

health over economic freedom

Newton José de Oliveira Dantas'

Resumo

A NBCAL - Norma Brasileira de Comercializacao de
Alimentos para Lactentes e Criangas de Primeira
Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras (Portaria n°
2.051/01, do Ministério da Satde; Resolugées RDC
ANVISA n°221/02 e RDC ANVISA n° 222/02; Lei n°®
11.265/2006), visando contribuir para a adequada
nutricao de lactentes e de criangas de primeira infancia,
trouxe limitacoes a liberdade econémica, conquanto
regulou e limitou a promogé&o comercial, e orientou 0 uso
apropriado dos alimentos para estas idades, trazendo,
assim, protecdo e incentivo ao aleitamento, nos termos
das recomendacoées da Organizacao Mundial da Satde
(OMS). Tais normas s&o claras e objetivas, podendo,
apenas, cogitar-se de eventual inconstitucionalidade
material diante da restricao imposta a livre iniciativa.
Este trabalho sustenta que, mesmo sendo a liberdade
econdmica direito fundamental, a sua restrigao legislativa
é justificada diante da colisdo com o direito a satide da
crianga, também direito fundamental. Na sistematica
constitucional, utilizou-se o principio da proporcionalidade
como mediador dos direitos colidentes, concluindo-se
pela adequacao e necessidade das restricées e pela
constitucionalidade da Portaria 2.051/01, do Ministério
da Salide, e Resolugées RDC ANVISA n°221/02 e RDC
ANVISA n°222/02.
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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 - Resolutions
RDC ANVISA N° 221/02 and RDC ANVISA N° 222/02
- Law N° 11.265/06), aiming at contributing for the
adequate feeding of breastfeeding babies and infants,
brought limitations to the economic freedom. However
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 (WHO). 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 N° 221/02 and RDC ANVISA N° 222/02.

Key words: Fundamental rights; childhood
and young age; right to health
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a. Historia legal
Brasil, atento ao disposto no art. 11.1 do Cédigo
Internacional de Mercadizacao de Substitutos
do Leite Materno, tomou providéncias para ga-
rantir a execugao da legislacao protetora da amamentacao.

Segundo artigo publicado na revista IBFAN Interna-
tional Report/Cases Studies, sobre o tema “Using in-
ternational tools to stop corporated malpractice - does
it work? Checks and balances in the global ecomomy”,
intitulado de “Brazil - building ever stronger regula-
tions”2, ja em 1979, antes da Assembleia Mundial de
Salde adotar o Codigo Internacional (1981), o Governo
brasileiro iniciou discussao sobre o tema com o apoio
da Organizacao Pan-Americana de Salde e do UNICEF,
formando, em 1981, um corpo técnico nacional para
estudar a forma de adogdo do Codigo no sistema juri-
dico brasileiro. Foram apresentadas duas propostas, a
primeira para proibir a propaganda de férmulas infan-
tis no radio e na televisdo e a segunda para regular a
apresentacao, promocao e propaganda dos alimentos
substitutivos do leite materno. Tais propostas nao foram
aprovadas pelo Ministério da Saude.

Os trabalhos foram reiniciados em 1987, apos efeti-
vo desempenho de uma rede nao governamental (IBFAN
- International Baby Food Action Network) que mapeou,
em 1985, as infracoes cometidas pelas indUstrias no
Pais em relagao ao Codigo Internacional.
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Formou-se, entdo, uma comissao de estudos para
instituicao daquele Codigo, ligada ao departamento de
alimentos e nutricdo do Ministério da Salide, composta
por representantes do governo (Ministério da Salde e da
Agricultura), da sociedade civil (inclusive entidades nao
governamentais), das industrias, da Associacao Brasilei-
ra das Industrias de Alimentos, da Sociedade de Pedia-
tria Brasileira, da Federacao Brasileira de Nutri¢ao, da As-
sociacdo Brasileira de Saude Publica, da Confederacao
Nacional do Comércio, do Conselho Nacional de Defesa
do Consumidor, do UNICEF e da prépria IBFAN.

Um ano mais tarde, o Conselho Nacional de Satde do
Ministério da Salde, em 20 de dezembro de 1988, apro-
vou as Normas de Comercializacao de Alimentos para Lac-
tentes. A Resolucao do Conselho Nacional de Satde n° 5,
de 20 de dezembro de 1988, foi 0 primeiro instrumento
legal para efetivacao das recomendacoes do Codigo Inter-
nacional de Mercadizacdo de Substitutos do Leite Mater-
no. Em 12 de outubro de 1992, essa norma foi revisada
através da Resolucao CNS n° 31/92 do Ministro da Saude.

Atualmente, as recomendacdoes da OMS/UNICEF es-
tao incorporadas na Norma Brasileira de Comercializa-
cdo de Alimentos para Lactentes, Criancas de Primeira
Inféncia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras (NBCAL), for-
mada pelo conjunto da Portaria do Gabinete do Minis-
tro da Saude 2.051, de 8 de novembro de 2001; das
Resolucdes da Diretoria Colegiada n°® 221 e n° 222 da
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Direito a Saide

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ambas de 5 de
agosto de 2002, e pela Lei n® 11.265/2006.

b. Apresentacao do conteiido da NBCAL

A Portaria do Ministério da Saldde n° 2.051/2001
estabeleceu os critérios da Norma Brasileira de Comer-
cializaggo de Alimentos para Lactentes e Criancas de Pri-
meira Infancia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras (NBCAL),
conforme anexo que a acompanha, com diretrizes gerais,
entre elas a proibicdo de promocao comercial ou promo-
cao condicionada a certas adverténcias, assim como a
necessidade de rotulacoes especificas para cada grupo
de produto abrangido pela Norma.

O artigo 5° do Anexo da mencionada Portaria atribui a
regulacao da promogao comercial e da rotulacao dos produ-
tos a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), que
editou as Resolugdes n° 221 e 222, de 5 de agosto de 2002.

Enquanto as Resolucoes da ANVISA regulam as infra-
coes de promocao comercial e rotulacao dos produtos, a
Portaria do Ministério da Salde regula os aspectos gerais,
proibitivos e orientadores, destinados as pessoas que atu-
am na area de salide e nos setores industriais e de comér-
cio dos produtos, brasileiros ou ndo, 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 semelhantes de origem vegetal;
alimentos de transicdo e alimentos a base de cereais in-
dicados para lactentes e/ou criancas de primeira infancia,
bem como outros alimentos ou bebidas, a base de leite
ou nao, quando comerciados ou de outra forma apresen-
tados como apropriados para nutricdo de lactentes e de
criancgas de primeira infancia; formulas de nutrientes apre-
sentadas e/ou indicadas como apropriadas para nutricao
de lactentes e de crianca de primeira infancia; formulas de
nutrientes apresentadas e/ou indicadas para recém-nas-
cido de alto risco e, por fim, mamadeiras, bicos, chupetas
e protetores de mamilo.

Especificamente quanto a promocao comercial, a Nor-
ma Brasileira de Comercializacao de Alimentos para Lac-
tentes e Criangas de Primeira Infancia, Bicos, Chupetas e
Mamadeiras (NBCAL) divide os produtos por ela abrangi-
dos em dois grupos. O primeiro, que comporta as formu-
las infantis e de segmento para lactentes, as formulas
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 promoc¢ao
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comercial em qualquer meio de comunicacao, inclusive
no que diz respeito as estratégias promocionais para in-
duzir venda ao consumidor no varejo, como exposicoes
especiais, cupons de descontos ou preco abaixo do cus-
to, prémios, brindes, vendas vinculadas a produtos, ain-
da que nao cobertos pela Norma, como s6i acontecer em
farmacias, supermercados e lojas de departamentos.

A segunda categoria de produtos admite a promocéao
comercial, mas se sujeita a regulacao especifica (frases
de adverténcia, p.ex.), de acordo com a ANVISA (Reso-
lugdo 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 semelhantes
de origem vegetal; alimentos de transicao e alimentos a
base de cereais indicados para lactentes e/ou criancas
de primeira infancia, bem como outros alimentos ou be-
bidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados
ou de outra forma apresentados como apropriados para
nutricao de lactentes e de criancas de primeira infancia.

A violacao desses regramentos sujeita os infratores as
sancgbes previstas na Lei n® 6.437/77, cujas apenacoes
serao aplicadas de forma progressiva, de acordo com a
gravidade e a frequéncia da infracao, podendo, inclusive,
chegar a apreensao do produto, imposicao de multa e in-
terdicao do estabelecimento. Nao pode ser esquecido que
a conduta também pode ser criminosa, dada a regra do
Cédigo de Defesa do Consumidor que exige estrito cum-
primento das normas técnicas de comércio de produtos,
sem prejuizo de eventual condenagdo a reparacao civil
de danos causados ao destinatario dos produtos, quando
comprovada conduta, nexo de causalidade e resultado.

Diante de tal conteldo, é inquestionavel que a NBCAL
impds limitacoes a liberdade econdmica, de forma que
as empresas nao mais dispoem de total liberdade para a
apresentacao e colocacao de seus produtos no mercado,
como antes ocorria. Ao contrario, devem ostentar adver-
téncias que alertam os consumidores sobre as consequ-
éncias de sua utilizagao, inibindo, assim, a compra.

c. Direitos fundamentais das criancas

Os direitos fundamentais, seguindo o carater univer-
sal da Declaracao Francesa de 1789, foram abarcados
por 6rgaos de varias nagoes, culminando com a Decla-
racado Universal dos Direitos do Homem, precedida da
Carta das Nacoes Unidas de 1945.

Composta de trinta artigos, a Declaragao Universal de
1948, além dos valores basicos universais (vida, liberda-
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de e igualdade), cataloga direitos civis, politicos, econd-
micos, sociais e culturais, indissociaveis da dignidade hu-
mana®, chegando a afirmar o direito a salde e bem-estar,
inclusive a nutricao adequada, resguardando o direito a
cuidados e assisténcias especiais a maternidade e a in-
fancia, valores estes também visados pela NBCAL.

Outros pactos e convencgdes internacionais foram
elaborados e firmados por varios paises, procurando
sempre trazer efetividade aos direitos basicos reconhe-
cidos pela ONU, ja que inscritos na forma de resolucao e
nao convencgao, sem, portanto, forca de lei®.

Alids, neste aspecto, o proprio preambulo da Declara-
cao Universal fixa o seu objeto em promover o reconhe-
cimento universal dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais mencionados pela Carta da ONU, em que
se conclui pela caracteristica de instrumento deste docu-
mento, embora alguns juristas falem da sua forca obriga-
toéria universal porque constitui a interpretacao autorizada
da expressao “direitos humanos” constante dos artigos 1°
e 55° da Carta das Nacdes Unidas® , cujo compromisso
de assegurar sua obediéncia foi assumido pelos Estados
signatarios. Ademais, a natureza juridica vinculante da De-
claracao Universal é reforgada pelo fato de - na qualidade
de um dos mais influentes instrumentos juridicos e politi-
cos do século 20 - ter se transformado, ao longo de mais
de cinquenta anos de sua ado¢ao, em Direito costumeiro
internacional e principio geral do Direito Internacional2.

Voltado a este proposito e diante de recomendacoes
internacionais, como a Declaracdo de Genebra sobre
os Direitos da Crianca, de 1924, e a Declaracao sobre
os Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1959, a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga afirmou e espe-
cificou os direitos fundamentais das criancas, em 20 de
novembro de 1989, pela Resolucao n° L 44 (XLIV) da As-
sembléia Geral das Nacgoes Unidas, ratificada por 192
paises até 14 de novembro de 2003, entre eles o Brasil.

Quer sejam como declaragoes, quer sejam como conven-
¢Oes ou pactos internacionais, os direitos fundamentais, na
ordenacao juridica nacional, foram incorporados na constitui-
¢ao, assumindo o carater de normas juridicas positivas cons-
titucionais e conceituadas como forma de garantir convivén-
cia digna, livre e igual de todas as pessoas, a exemplo do di-
reito a salide, a nutricdo adequada e a liberdade econdmica.

d. Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com a afirmacao dos direitos humanos ou direitos fun-
damentais, conforme mencionado no item anterior, reco-
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nheceu-se a dignidade nao s6 do ser humano como 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, assegu-
rando-lhe, dessa forma, desenvolvimento pleno e adequa-
do, respeitada a sua condicao peculiar de ser em formacao,
preparando-lhe para o exercicio da cidadania adulta.

Concebida a luz da Declaracdo sobre os Direitos da
Crianca, de 20 de novembro de 1959, a Convencao dos
Direitos da Crianca acolheu a ideia de desenvolvimento
completo da criancga, atribuindo-lhe a condicdo de su-
jeito de direitos, e nao objeto de intervencao do direito,
bem como assegurando-lhe protecao especial e absolu-
ta prioridade (Doutrina da Protecao Integral).

A protecao da crianca, na Convencao de 1989, re-
conhece o “direito inerente a vida” e atribui ao Estado
o dever de assegurar, “ao maximo”, a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianga, propiciando-lhe o “melhor
padrao possivel de satde”.

A plena satisfacdo desses dois direitos fundamen-
tais, indissociaveis por natureza, pois sem salde nao
ha vida digna e sem vida nao ha o que ser protegido,
importa, aos paises-partes da Convencgao, a obrigacao
de adotarem medidas necessarias para reduzir a mor-
talidade infantil, combater a desnutricdo, assegurar
as mées a adequada assisténcia pré e pos-natal, as-
segurar o conhecimento basico de saude e nutricao
das criancas, as vantagens do aleitamento e a adog¢do
de medidas eficazes e adequadas para abolir praticas
prejudiciais a saude da crianca, reservando-se, a estas
duas Gltimas medidas, item especifico neste trabalho.

A Declaragao Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Pro-
tecao e o Desenvolvimento das Criangas nos Anos 90,
fruto do Encontro Mundial de Clpula pela Crianca, rea-
lizado nos dias 28 e 29 de setembro de 1990, na sede
das Nacoes Unidas, em Nova lorque, colheu o com-
promisso de lideres mundiais na melhoria da salde
e da nutricao de criangas e maes (consideradas como
causas da morte de milhares de criancas) e instituiu
um plano de acao para sua efetivacao. Compromissou,
ainda, os seus signatarios a aplicarem a Convengéo
sobre os Direitos das Criancas. Como acao basica na
estratégia de erradicacdao da fome e da desnutricao
infantil, afirmou a necessidade de uma alimentacéo
familiar segura e adequada, pela promocéao, protecdo
e apoio ao aleitamento e as praticas de complemento
quanto a nutricao.
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O Brasil, todavia, ndo necessitou dessa adverténcia
formulada no Encontro Mundial de Clpula pela Crian-
ca. Antes de ratificar a Convencao sobre os direitos da
Crianca (24/09/90), até mesmo antes da adogao desta
Convencao pela prépria ONU (20/11/89), os direitos fun-
damentais dos infantes estavam consagrados na Consti-
tuicao Federal, promulgada em 5 outubro de 1988.

A Constituicao Federal, diante de todos os preceden-
tes internacionais humanitarios, e voltada ao valor ma-
ximo 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 salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respei-
to, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligén-
cia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao”, tal como recomendaria a Convencao sobre
os Direitos da Crianca, um ano mais tarde.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, atendendo
a nova disposicao constitucional, confirmou a Doutrina
da Protecao Integral, incluindo, assim, na legislacao in-
fraconstitucional, a prioridade absoluta na efetivagao
dos direitos fundamentais das criangas e dos adoles-
centes, conforme se verifica no seu artigo 4°.

Nao se restringiu, porém, a afirmar tais direitos, garantin-
do, também, “o desenvolvimento fisico, mental, moral, espi-
ritual e social, em condicoes de liberdade e de dignidade”,
cujas oportunidades e facilidades devem ser asseguradas
por lei ou por outros meios que transformem em instrumen-
to o alcance desses direitos como, por exemplo, as providén-
cias de politica publica, que podem se expressar por atos
normativos do Poder Executivo, que possuem a finalidade
de estabelecer referéncias para fiel execucao da lei.

e. Direito a Saide

0 conceito de satde formulado pela OMS, no pream-
bulo da sua Constituicao (1946), segundo o qual satde
“é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a auséncia de doenga ou outros agravos”, so-
mente se perfaz se ausentes doengas ou outros male-
ficios, bem como se satisfeitas condicoes propicias de
existéncia (p.ex. meio ambiente, condicoes de trabalho
e de vida), ja que foi utilizada a expressdo “bem-estar
fisico, mental e social”.

A Constituicao Federal segue o mesmo raciocinio ao
afirmar que saude é direito (fundamental) de todos (uni-
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versal) e dever do Estado (com prestacoes negativas
e positivas), garantida por meio de politicas publicas,
sociais e econémicas, que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igua-
litario as acoes e servigos para sua promocao, protecao
e recuperacao’®. Trata-se de norma programatica, de
carater publico subjetivo, que enuncia um fim comum
a ser alcancado pelo Estado, vinculando-o a uma rela-
cao de dever perante os titulares do direito a salde. As-
sim, possui a obrigacao de prover prestacoes positivas
e de abster-se de qualquer ingeréncia lesiva?. E o que
chama de “minimo existencial” ou “minimo social” ou
“direitos constitucionais minimos”, que vao atender a
dignidade humana?3.

O direito a saude exige, portanto, auxilio material do
Estado*, ndo sé quanto a obrigacao de fornecimento de
medicamentos especificos, mas também em relacao a
obrigacao de propiciar meios adequados para nutricao
das criancas, entre outras necessidades.

f. Liberdade economica e dignidade humana

No sistema constitucional, a ordem econdmica €&
norteada pela dignidade humana, valor social dos tra-
balhadores, valor social da livre iniciativa e sociedade
livre e justa. O capitalismo (meios de producao e liber-
dade de iniciativa) mescla-se com os principios da fun-
¢ao social da propriedade, da defesa do consumidor e
do respeito ao meio ambiente, com o fito de buscar a
justica social't. A dignidade da pessoa e a reducao das
desigualdades dao a conotacao social ao sistema eco-
némico, garantindo minimo necessario a satisfacao das
necessidades humanas??t.

A dignidade é valor intrinseco do ser humano, abran-
ge valores fisicos e psiquicos. Traduz a nogao de igual-
dade, exigindo o reconhecimento, a promoc¢ao e a pro-
tecao de direitos e liberdades individuais e coletivas.
Implica, assim, a obrigacao geral de respeito aos bens
indispensaveis para o desenvolvimento humano. Onde
nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica
e moral do ser humano, onde as condicbes minimas
para a existéncia digna nao forem asseguradas, onde
nao houver limitagao do poder, enfim, onde a liberdade
e autonomia, a igualdade, e os direitos fundamentais
nao forem reconhecidos e minimamente assegurados,
nao havera dignidade humana?®.

A esse fim publico encontram-se obrigados o Estado
e os particulares, de forma que qualquer atividade eco-
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ndmica que nao vise a promocao da dignidade humana
estara violando a Constituicdo Federal (direitos funda-
mentais) e os Direitos Humanos, o que permite ao Estado
a intervencao para as corregoes necessarias, seja como
agente normativo, como agente regulador ou no exercicio
de funcoes de fiscalizagcao, incentivo e planejamento.

g. A livre iniciativa

A liberdade é uma dimensao essencial da pessoa e
assume valor superior na ordenacao juridica, podendo
ser classificada em cinco grandes grupos: 1) liberdade
da pessoa fisica (direito de ir e vir, de permanecer, de
ficar e de circular); 2) liberdade de pensamento, abran-
gendo a opinido, a religido, a informacao, a artistica e
a comunicacao do conhecimento; 3) liberdade de ex-
pressao coletiva (reuniao e associacao); 4) liberdade de
acao profissional, comportando a livre escolha de traba-
Iho, oficio ou profissdo e o seu correspondente exercicio
e b) liberdade de contelido econdmico e social, aqui in-
cluida a livre iniciativa, a liberdade contratual, a liberda-
de de ensino e de trabalho??.

A liberdade de iniciativa assegura “a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independen-
temente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo casos
previstos em lei”. Garante a faculdade de criar e explorar
uma atividade econémica a titulo privado, sem sujeicao a
qualquer restricao estatal, salvo em virtude de leil.

Destarte, embora se fale em livre iniciativa, tal liber-
dade nada mais é do que um direito subjetivo sujeito
a limitacoes do legislador infraconstitucional, ja que a
expressao “salvo casos previstos em lei” demonstra a
presenca de reserva legal. Sera legitima apenas quan-
do exercida no interesse da justica social e ilegitima
quando destinada a satisfacao exclusiva do lucro e das
ambicoes pessoais dos empresarios?s.

Assim, impossivel, invocando a liberdade de inicia-
tiva, a exploracado do ser humano e a concorréncia até
extenuar o adversario, mesmo porque tal liberdade esta
direcionada a realizar a justica social e 0 bem-estar co-
letivo. Esta guiada pela dignidade humana e pelo prin-
cipio da valorizacao do trabalho humano, que orientam
a intervencao estatal na economia, fazendo valer os va-
lores sociais do trabalho, de forma que a livre iniciativa
pode ser limitada pelo Estado quando ndo busca o bem
comum, a dignidade da pessoa®®.

Destarte, as exigéncias impostas pelo Codigo In-
ternacional, assim como a legislacao brasileira, embo-
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ra limitadoras da livre iniciativa, estao amparadas na
Constituicdo Federal, conquanto revelam verdadeiras
providéncias de politicas publicas tendentes a garantir
o0 desenvolvimento sadio das criancas, mantida a sua
dignidade e alcangado o bem comum: justica social.

Trata-se, portanto, de um conjunto de atos norma-
tivos que vale prima facie, incluindo-se no dominio de
protecado dos direitos fundamentais (direito a salde e
liberdade econdmica), mas, contudo, deve submeter-se
ao exame dos seus exatos limites.

h. Principio da defesa do consumidor

A dignidade da pessoa, mais uma vez, ressaltada
como fundamento constitucional e diretriz de interpre-
tacao constitucional, vem cumprir a dupla fungao do
principio da defesa do consumidor, quais sejam: 1) de
instrumento para assegurar a todos existéncia digna, e
2) de intuito particular a ser alcancado, justificando a
reivindicacao de politicas publicas’.

A protecao principiolégica do consumidor decorre do
seu préprio conceito, que o coloca em posicao de hipos-
suficiéncia em relagcao ao produtor do bem ou servico®.
A relacao de consumo é perfeita quando regida pela
boa-fé entre producao e consumo, e imperfeita quando
presente o abuso para garantir maior lucro®.

No mundo econdmico, a disputa acirrada pela con-
quista do consumidor provoca intensa onda de pro-
paganda geradora de novos habitos de consumo, por
vezes publicidade enganadora e abusiva'’, expondo o
consumidor a grave lesdao em poténcial?, a qual, mui-
tas vezes, por exemplo, deixa de seguir orientacao de
nutricao natural e sadia (aleitamento) para valer-se de
alimentos artificiais, desnecessarios e de elevado custo
final, sem a mesma eficiéncia nutritiva.

Em razdo dessa vulnerabilidade do consumidor, exi-
ge-se a interferéncia do Estado nas relacoes privadas,
a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor, que
protege o individuo como consumidor, intensificando
a dignidade humana e a solidariedade. Isto implica no
respeito a salde, seguranca, protecao de seus interes-
ses econdmicos, melhoria na qualidade de vida, trans-
paréncia e harmonia nas relacdes de consumo ¥,

O abuso de poder econémico revela-se por meio de
“agressivas politicas de marketing que a todo instante
geram novas necessidades para o consumidor”!l, ne-
cessidades, estas, muitas vezes, criadas pelas proprias
empresas, as quais pretendem satisfazé-las.
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Inegavel, portanto, os transtornos para assegurar a
defesa do consumidor, tanto no aspecto politico e eco-
ndmico, como no juridico, exigindo, pois, a imposicao de
politicas sociais corretivas, a exemplo da NBCAL, que
tem por objeto sanar as distorcées do marketing e fo-
mentar a salude pelo aleitamento, garantindo a existén-
cia digna da crianca e justica social.

Note-se, por fim, que a prote¢cdo do consumidor inse-
rida na Constituicao Federal, por se revelar de extrema
importancia para o consumidor e para a propria dignida-
de da pessoa, nao pode ficar apenas no campo normati-
vo. Deve, sim, extrapolar este limite e atingir a seara de
um “principio-programa”, tendo por objeto ampla politi-
ca publica (public policy)*.

i. Solucao do conflito entre saiide da crianca e liber-
dade econdomica

A vista do exposto, evidente a colisdo de dois direi-
tos fundamentais: a salde da crianca e a liberdade
econdmica. Certo ainda que, estabelecida uma colisao
de principios, deve a mesma ser extirpada do sistema
juridico e isto se da através do principio da proporciona-
lidade, submetendo o ato normativo (no caso a NBCAL)
a seguinte analise®:

A. O comportamento abrangido pela norma situa-se na
area de protecao de um direito fundamental?

B. A norma em questao intervém na area de protecao de
um direito fundamental?

C. A intervencao € justificada constitucionalmente (in-
tervencao permitida) ou trata-se de violacao de direitos
fundamentais (intervencao proibida)?

a. A norma possui fundamento legal? A medida aplica a lei
(fundamento legal) em conformidade com a Constituicao?
b. A norma é clara e concreta?

c¢. A norma respeita o principio da proporcionalidade?
d. A norma respeita todas as disposi¢oes da Constituicao?

A proporcionalidade é o ponto que define a constitu-
cionalidade da NBCAL. Se a regra da proporcionalidade
nao foi obedecida, a NBCAL sera inconstitucional, de
outro lado, se adequada e necessaria, ficara justificada
a limitagao do direito de liberdade econdmica e respec-
tiva liberdade de iniciativa.

Realizada a analise, conclui-se que o Cédigo Interna-
cional e a NBCAL invadem a area do direito fundamental
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de liberdade econdmica, conquanto a propaganda e a
publicidade, que sao partes do processo de marketing
(processo de persuasao do cliente, visando colocar o
produto no mercado, atraindo e retendo-o para reite-
radas compras) sdo limitadas para alguns produtos e
proibidas para outros, como para a féormula de nutriente
apresentada e/ou indicada para recém-nascido de alto
risco, chupetas, bicos e mamadeiras.

Embora de carater limitador, as intervencoes sao jus-
tificadas e possuem amparo constitucional, pois demons-
tram a existéncia de colisdo de dois principios fundamen-
tais: 0 aleitamento, bem constitucionalmente protegido,
incorporado no direito a salide, em confronto com o direi-
to de propaganda e publicidade, itens disciplinados pela
livre iniciativa, vale dizer, pela liberdade econdmica.

A NBCAL decorre de atos normativos emanados de
autoridades competentes que possuem eficacia juridica
para proteger e alcancar o0 objeto pretendido: garantia da
salide da crianca. Sua necessidade € incontestavel, basta
perguntar-se: sera que existe outro meio, menos gravoso,
que tenha o0 mesmo alcance, a mesma intensidade e com
menor poder lesivo? Evidente que nao. Ainfluéncia do pro-
cesso de marketing tem grande poder de persuasao. Atrai
e retém o consumidor em compras que se tornam reitera-
das e desnecessarias. A embalagem, a cor, a propaganda,
a publicidade, tudo faz parte deste processo.

No presente caso, a atuacao das empresas faz com
que maes, com completa capacidade de promover o
aleitamento do seu filho, optem pelo fornecimento de
alimentacao artificial, utilizando-se de instrumentos
(mamadeiras e bicos) para ministrarem estas formulas.
Seus filhos, entao, ao invés de crescerem sadios, sao
sujeitos de imunodeficiéncia organica, ficando expostos
ao circulo vicioso de infeccoes, diarréias, desidratacoes
e 6bitos, além de desenvolverem o habito de usarem
chupetas, que causara ma-formacao cranio-oro-facial.

Destarte, o Estado, no dever de efetivar presta-
¢oes positivas, tem que intervir na economia por meio
de atos necessarios que deem prioridade ao direito a
salide em relagao ao direito de liberdade econémica, o
qual, alids, deve ser interpretado pelo fundamento da
existéncia digna e da justica social, além de fazer valer
o principio do consumidor.

0 marketing deve ser ético e responsavel. O empre-
sario pode utilizar-se das técnicas para apresentacao e
venda do seu produto, porém, ndo deve valer-se de meios
enganadores, abusivos, ilusérios ou deixar de fazer as

£z



orientacbes necessarias ao seu plblico alvo, inclusive
da superioridade do aleitamento. O marketing deve ser
socialmente responsavel®, ou seja, deve ser aceito pela
sociedade sem que, para obter o lucro pretendido, a em-
presa tenha que sacrificar outros direitos que a ele se so-
brepéem. Portanto, é dever da empresa alertar o consu-
midor sobre eventuais riscos dos produtos comerciados®.

Assim, se a NBCAL situa-se na area de protecao de
um direito fundamental; se os atos normativos em ques-
tao intervém na area de protecado desse direito; se essa
intervencdo é justificada constitucionalmente; se os
atos normativos possuem fundamento legal, sao aplica-
dos em conformidade com a Constituicao, claros e con-
cretos, e respeitam o principio da proporcionalidade, ha
de se afirmar que a NBCAL é constitucional e deve ser
obedecida pelas empresas.
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