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A legitimidade da ANVISA para a

regulacao da publicidade de alimentos
Sérgio L. B. F. Reis
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Resumo: Este artigo analisa a legitimidade da regulacdo da publicidade de
alimentos pelo Estado, mais especificamente pela agéncia reguladora federal
responsavel por regular vigilancia sanitaria, a ANVISA. A importancia deste
assunto esta intimamente relacionado ao direito a informacdo, um direito do
consumidor e do cidadéo, assim como uma questdo de saude publica uma
vez que os habitos alimentares da populacdo se alteraram. Infelizmente, as
alteragdes ndo foram para melhor como pode ser observado pelo crescente
numero de cidaddos com problemas de saude e a tendéncia de aumento
dos gastos com saude pelo Estado. A regulacdo da publicidade de alimentos
tem as caracteristicas de uma politica publica preventiva em um tema de
grande relevancia.

Palavras-chave: Regulacdo. Publicidade. Saude publica. Agéncias reguladoras.

Sumario: Introducdo - 1 Alimentos e a saude publica - 2 A tutela da saude
publica e sua regulacdo - 3 A ANVISA e seu marco regulatério - 4 A publi-
cidade e sua funcdo - 4.1 O principio da subsidiariedade - 4.1.1 Autorre-
gulacédo - 4.1.2 Intervencéo subsididria do Estado — 5 Algumas experiéncias
internacionais — Conclusao — Referéncias

Introducao

A evolucao das politicas publicas na area da saude tomou os mais
diversos caminhos ao longo dos tempos. Entre os erros e acertos, algo que
foi aprendido é que agir preventivamente é a forma mais eficiente de atu-
acdo. Politicas preventivas, bem estruturadas, tendem a poupar recursos
com mao de obra qualificada, medicamentos, estrutura, e, eventualmente,
até mesmo com internacdes hospitalares e procedimentos.

Dentro da ideia de uma atuacdo preventiva do Estado no setor
de saude, existe a competéncia conferida a uma das agéncias regulado-
ras atuantes neste segmento, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), e a sua competéncia para regular a publicidade. Neste trabalho,
abordaremos, especificamente, a legitimidade desta agéncia para a regula-
cao da publicidade de alimentos. A regulacdo deste segmento esta estabe-
lecida na lei de criacdo da ANVISA, Lei n° 9.782, de 1999, assim como em
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134 sérgio L. B.F.Reis

outras normas, como um marco regulatério, ou seja, um campo de atuagao
no qual o Poder Legislativo delega a um ente da Administracdo Publica o
poder/dever de atuar com a finalidade de concretizar o interesse publico.

Observando-se a ideia de publicidade, tem-se que esta pode ter as
mais diversas finalidades, dentre as quais a funcdo de informar e de criar
uma reputacao de um produto ou servico com a finalidade de induzir sua
aquisicao. A publicidade deve ser entendida em sentido amplo e pode in-
cluir desde uma peca publicitdria veiculada na televisao até a embalagem
de um produto na prateleira de um supermercado. O uso da publicidade,
em geral, € um meio legitimo de criar uma reputacao positiva de uma
empresa, de um produto e de um servico. No entanto, em certas hipoteses
excepcionais, este uso podera ser limitado. Esta limitacdo pode advir da
ma-fé, por exemplo, nas situacdes em que a publicidade deliberadamente
tenta induzir o consumidor a erro conforme estabelecidas na legislacdo
consumerista. E, até mesmo, em situacdes em que o agente atua de boa-fé,
mas que envolvem interesses de outros componentes da coletividade,
como, por exemplo, na limitacdo de hordrio e na obrigacdo de informar
sobre os riscos envolvidos no consumo excessivo de bebidas alcodlicas.

Neste contexto, é necessario observar um principio que auxiliara
na interpretacdo das questbes relativas a regulacdo da publicidade, qual
seja, o principio da subsidiariedade. Este principio esta presente na
Constituicdao de 1988, servindo como uma nova diretriz para a atuagao
do Estado. Esta forma de atuacdo surge como uma alternativa ao Estado
do Bem-Estar Social e tem como um de seus fundamentos a intervencao
somente em situacdes nas quais os diversos agentes que compdem o corpo
social ndo sejam capazes de, por si sos, satisfazerem seus préprios interes-
ses e o interesse coletivo afeto a questado. A intervencao do Estado se dara
na medida da necessidade aferida no plano social. Dentro desta ideia, é
formada uma cadeia de subsidiariedades, na qual o ente maior s6 tem ra-
zao e dever de intervir quando os entes menores nao tiverem condicdes de
atuar de modo eficiente. Como analisaremos no momento adequado, por
diversos motivos nao existe uma atuacao equilibrada dos agentes do setor
e 0 modelo de autorregulacao adotado pelos agentes através do CONAR
(Conselho Nacional de Autorregulamentacgao Publicitaria).

No trabalho, iremos ainda abordar algumas experiéncias interna-
cionais, ndo sendo possivel exaurir uma analise do cendrio internacional,
pois isto alteraria o foco em questao. No entanto, entendemos que algumas
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A legitimidade da ANVISA para a regulacao da publicidade de alimentos 135

acoes realizadas em outros paises servem para demonstrar que as medidas
desenhadas no Brasil sdo praticas comuns de concretizacdo de politicas
publicas na area da saude. Estas experiéncias de outros paises podem,
ainda, contribuir para a implementacdao da proposta brasileira, a capaci-
dade de absorver as virtudes e evitar os erros, assim como estabelecer um
parametro para a analise de resultados.

Por fim, pretendemos abordar a legalidade e a legitimidade da
ANVISA para intervir no tema. Em que pese a posicdo da Advocacia-Geral
da Uniao, é preciso observar que no atual cenario democratico esta clara a
delegacdo normativa realizada pelo Poder Legislativo para que uma agén-
cia reguladora atue nesta questdo. Ora, aspectos como a independéncia
da agéncia, assim como o conhecimento técnico, seriam formas de criar
normas mais eficientes, com uma menor intervencao na esfera de direitos
dos agentes privados e, a0 mesmo tempo, aptas a alcancar o interesse pu-
blico e a concretizacao das normas programaticas que versam sobre saude.
Cabe, ainda, destacar que este trabalho nao pretende abordar o texto ou
0s aspectos técnicos da norma da ANVISA que versa sobre o assunto; em
certos momentos teremos que tao somente tangenciar alguns aspectos
desta norma. A nossa principal preocupacdao é debater um tema atual,
qual seja, a legitimidade da regulacdo da publicidade de alimentos no
ambito do sistema normativo e do cendrio democratico brasileiro.

1 Alimentos e a saude publica

Ao longo da vida, aprendemos que a auséncia de alimentacdo causa
a morte. Do passado remoto até o presente existem situacdes em que pes-
soas sdo vitimadas pela fome. E bem verdade que, com a evolucido da
sociedade, a morte por fome tem sido cada vez mais rara. Felizmente.
Alimentar-se, ao mesmo tempo que é uma necessidade humana, é tam-
bém um prazer. Para certos autores, a humanidade esta associada a capa-
cidade de produzir alimentos e a ingestao de proteina teria permitido a
evolucdo da espécie humana. Alimentar-se, portanto, € uma necessida-
de basica, um fundamento da evolucdo humana e um rito social. Com o
desenvolvimento da sociedade e pesquisas médicas, foi percebido que ali-
mentar-se em excesso de certos produtos ndo é algo desejavel, e que equi-
vocos na alimentacdo e a obesidade podem causar certas doencas, sejam
doencas renais, coronarianas ou até mesmo neuroldgicas. Infelizmente,
comer pode nos matar, assim como nao comer.
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136 Ssérgio L. B.F.Reis

Esta equacdo torna-se mais complexa quando observado que ali-
mentar-se traz prazer, um prazer associado aos mais diversos mecanismos
evolutivos e de natureza bioldgica, e que alguns alimentos geram mais
satisfacdo e prazer do que outros. Dentro da ideia de que alimentos déo
prazer e que o ser humano tem uma eterna busca pela satisfacao, cabe
analisar alguns aspectos socioecondmicos. Um dos pontos é que a alimen-
tacdo gera custos, ou seja, recursos financeiros podem ser limitadores de
acesso a alimentacdo. Por outro lado, um pais em crescimento, no qual
ocorra um aumento real da renda média da populacdo, permite com que
seus cidadaos consumam mais e, consequentemente, tenham mais acesso
aos alimentos. A tendéncia também é o consumo de alimentos que deem
mais prazer e, até mesmo, que sejam mais praticos de ser consumidos.'

Neste cenario, tem-se que a questdao do acesso aos alimentos é algo
desejado. No entanto, existe um aspecto negativo que é a tendéncia a um
consumo exagerado de certos alimentos que, ingeridos em grandes quan-
tidades, tendem a causar certas doencas, mais especificamente as DCNT
(Doencgas Cronicas Nao Transmissiveis), assim como a obesidade.? Como
exemplo, podemos mencionar o consumo excessivo das gorduras do tipo
saturada, do aclcar e do sédio. Isto afeta, particularmente, uma parte da
populacdo que ndo possui acesso a uma efetiva educacao alimentar ou a
saude, ou seja, uma parte significativa da populacdo brasileira. Ademais, o
ambiente atual propicia e estimula o consumo desses alimentos, e, de forma
excessiva. Existe uma tendéncia muito grande dos agentes do mercado
em produzir alimentos chamados “ultraprocessados’, os quais comumen-
te sdo de facil acesso, de custo relativamente baixo, e, infelizmente, ricos
nesses nutrientes. Esse acesso facilitado, somado ao marketing agressivo e

' No que diz respeito a tendéncias, cabe reproduzir parte do trabalho da pesquisadora da OCDE, Linda Fulconi
no tema: “Rising incomes, changing composition of the labour force, technological change, urbanization and
changing demographics have contributed to changing lifestyles including food habits in all OECD countries.
Technological change has been particularly important in raising agricultural productivity, increasing food
availability and decreasing real food prices as well as reducing energy expenditures at work and at home”
(LAKDAWALLA; PHILIPSON, 2003; CUTLER et al., 2003; SASSI; HURST, 2008). Em um segundo momento
complementa a pesquisadora: “With increased incomes the share spent on food has declined in most OECD
countries and on average, food expenditures (both at and away from home) now represent only about 13%
of total expenditures down from about 25% a generation ago” (FULPONI, Linda. Policy Initiatives Concerning
Diet, Health and Nutrition. OCDE - Food, Agriculture and Fisheries Working Papers, n. 14, p. 5, 2009).

2 Em relagdo a obesidade, reproduzimos abaixo alguns dados do estudo Third Lancet Series on Chronic Diseases:
Brazil da OCDE: “Overweight rates in Brazil are higher than the OECD average. Almost 1 in 2 men and and over
1 in 2 women are overweight in Brazil. Em um segundo momento, complementa: “Up to 220 000 life years
could be gained through a combination of prevention programmes in Brazil every year. Combining several
interventions to tackle unhealthy diet and physical inactivity is a very efficient way of improving population
health. A prevention strategy including a mass media campaign, food taxes and subsidies, nutritional labelling
and marketing restrictions would be cost-saving after only a few years".
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2

intenso, aliado a pouca atividade fisica, e, em menor proporcao, a baixa
disponibilidade de programas que incentivem habitos alimentares é que
compdem esse cenario indesejado.

O consumo excessivo de certos grupos alimentares acaba acarretan-
do doencas que serdo tratadas clinicamente ou cirurgicamente, em mui-
tos casos no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), sistema este que
nao consegue atender a populacao nos padroes adequados e consome
volumosos recursos financeiros e de pessoal. Ademais, um cidaddao que
tenha uma das doencas tratadas clinicamente ou cirurgicamente tende a
ser menos produtivo para a sociedade. Em uma eventual fatalidade por
falta de acesso tempestivo e adequado a rede publica de salde, este cida-
déo deixard de contribuir para a coletividade, isto para ndo mencionar
questoes afetas aos direitos constitucionais do cidadao, como o direito a
vida. Existe uma situacdao em que todos perdem, tanto o cidaddo como a
coletividade. Medidas preventivas que possam diminuir o custo eventual
de tratamento a posteriori devem ser consideradas como uma politica pu-
blica eficiente sobre a perspectiva econdmico-financeira, tanto no que diz
respeito ao uso de recursos financeiros, como também de pessoal e de
estrutura fisica e equipamentos.

Logicamente, também é preciso observar que, com a evolucao da
sociedade, atividades relacionadas aos alimentos se tornaram um grande
negdécio. Empresas dos mais diversos portes atuam nos varios segmentos
do setor de alimentos, seja na plantacdo de matérias-primas ou na pecua-
ria, na distribuicdo, no beneficiamento ou na comercializacdo. A producao
de alimentos pode envolver um pequeno produtor no norte do pais e um
restaurante modesto de beira de estrada, como também pode envolver
grandes produtores de porte multinacional que fornecem produtos para
enormes cadeias de supermercados. Ao abordar a nocdo de alimentacao,
estamos falando de algo tdo vasto e amplo que existe um grande risco de
excluir algumas situagées em uma eventual definicdo, desta forma nossa
pretensao é tao somente a de estabelecer a amplitude do setor.

E preciso observar que a realidade do setor é bem complexa. Um
dos fatores que inserem complexidade no cenario é a diversidade de agen-
tes e de interesses presentes no setor de alimentos. Alguns destes pos-
suem um significativo porte econémico: sao empresas multinacionais com
faturamentos na esfera dos bilhdes de ddlares; em outros casos trata-se
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de pequenos grupos empresariais. Em comum, tém-se estruturas voltadas
ao lucro. Neste ponto é necessdrio ressaltar que ndo possuimos qual-
quer aversao ao lucro. Pelo contrario, a economia de mercado neste setor
conseguiu criar um dinamismo e eficiéncia que permitiu a humanidade
combater a fome e permitiu um acesso amplo a alimentacdo, mesmo por
classes sociais desprivilegiadas. Com a contribuicdo da economia de mer-
cado foi possivel pesquisar e desenvolver tecnologias que permitiram a
humanidade continuar crescendo. Além de potencializar o agronegécio e
diversos mecanismos de producdo e distribuicao eficientes. No entanto, é
preciso ponderar se certas formas de busca do lucro atendem aos anseios
sociais relativos a saide humana. A busca do lucro ndo deve estar associada
a prejuizos para a vida humana, diretos ou indiretos. Eventuais distor¢oes
devem ser corrigidas pelos préprios agentes ou, subsidiariamente, em ul-
tima instancia, pelo Estado.

Seguindo, observa-se que certos produtos comercializados, por pe-
qguenos e grandes grupos econdmicos, contém elementos cujo consumo
excessivo pode influir na saide humana. O lucro com base na ocultacdo
ou na desinformacdo destas caracteristicas ndo é algo desejado, princi-
palmente quando se aproveita do fato do cidadao, consumidor, nao ter
conhecimento técnico para analisar as caracteristicas nocivas do produto.
Na maioria das vezes, a decisao de compra esta associada a publicidade
do produto, seja uma embalagem bonita e agradavel, uma propaganda te-
levisiva com um ator conhecido ou uma politica de comercializacao feroz
que reduz precos. A decisao de compra, em muitos casos, nao é algo ra-
cional, tendo em vista a falta de conhecimento técnico acerca do assunto.
Exemplificando, um nutricionista tende a ter maior capacidade de esco-
Iha de um produto por critérios técnicos do que um cidaddao sem aque-
la formacdo especifica. Em outros termos, um cidaddao tende a ndo ter
conhecimento suficiente para analisar as informacdes técnicas que cons-
tam no verso da embalagem de diversos produtos na forma como estdo
atualmente dispostas. Também se observa na experiéncia internacional
que a decisdo de compra, em algumas situagoes, é realizada por menores
de idade,® algo que merece uma devida atencdo e que pode, até mesmo,

3 Nesta questao, recomenda-se a leitura do trabalho da pesquisadora Corinna Hawkes realizado para a Organizagao
Mundial da Satide (OMS). Conforme observado: A maioria das regulamentagdes nacionais reconhece as criangas
como um grupo especial que necessita de consideracdes especificas e estipula que a publicidade néo deve ser
prejudicial ou exploradora da sua credulidade (HAWKES, Corinna. Marketing de alimentos para criangas: o
cenario global das regulamentagdes. Trad. Gladys Quevedo Camargo. Brasilia: Organizagdo Pan-Americana da
Saude/Organizacao Mundial da Saude; Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 2006).
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motivar a adocao de certas medidas complementares em relacdo a formas
de publicidade consideradas inadequadas.

Ademais, dentro do objeto deste trabalho, tem-se que um ponto
relevante no que diz respeito a regulacao de publicidade de alimentos,
mais especificamente através de rotulagem, labeling, estd na eventual di-
vulgacao das qualidades nocivas do produto alimenticio, principalmente
no seu consumo em grandes quantidades e em longo prazo. Tal medida
gera informacgdes que permitem um consumo consciente do cidaddo, ao
mesmo tempo que valoriza o livre arbitrio do consumidor. O cidadao nao
fica proibido de consumir ou adquirir um produto, o que seria uma sig-
nificativa intervencao na liberdade de iniciativa dos agentes do mercado
e na de consumo pelos cidaddos. O uso de rétulos informativos como
instrumento de regulacdo é algo que premia a liberdade de consumo e
de producado, ao mesmo tempo que atenua certas assimetrias de conheci-
mento. Tem a estrutura de uma solucao mitigada em que ha o equilibrio
de diversos interesses afetos a questao.

2 A tutela da saude publica e sua regulacao

A regulacao pode incidir sobre os mais diversos setores e com va-
riados fundamentos juridicos. Pode incidir, por exemplo, sobre servicos
publicos concedidos a particulares ou em relacdo a monopdlios naturais.
No tema em estudo, entendemos que a atividade de vigilancia sanitaria,
mais especificamente a regulacdo da publicidade de alimentos, se insere
na intervencdo regulatéria sobre atividades privadas de interesse publico.
Em que pesem outras nomenclaturas utilizadas e eventuais abordagens
doutrindrias, neste trabalho optamos por focar na definicdo do professor
Alexandre Aragao, abaixo reproduzida:

Para ndo confundirmos estas atividades com os servicos publicos propriamente
ditos, é conveniente que seja adotada uma nomenclatura que as distinga,
tanto dos servicos publicos, como das atividades sujeitas ao poder de policia
tradicional. Para isto tem se adotado a denominacao de “atividades privadas
de interesse publico” ou “atividades econdmicas de interesse geral”, termo
adotado pela Unido Européia exatamente para, dentro do espirito liberalizador
que inspira as suas normas, identificar as atividades que nao precisam ou ndo
podem ficar reservadas ao Poder Publico, mas que, ao mesmo tempo, sdo de
grande relevancia para a coletividade.* (grifo nosso)

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucao do direito administrativo econémico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 163-164.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 133 -164, abr./jun. 2011



140 sérgio L. B.F.Reis

Desta forma, consideramos que a regulacdo da publicidade de ali-
mentos nao se trata de um servico publico ou algo do género, mas de uma
atividade privada sob a qual incide o interesse geral, por conta de sua
relevancia, a questao atrai a necessidade de intervencao regulatéria.

Definida a natureza da regulacdo, é necessario atentar para o fato
de que, nas questdes afetas a salde publica, tende a existir uma diversi-
dade de interesses muito grande. Por exemplo, o interesse do cidaddo a
um acesso a tratamentos de salde de alto nivel, a atuacdo corporativa das
diversas empresas que atuam no setor, empresas com os mais diferentes
perfis, que vao desde os planos de salude até os fabricantes de vacina,
passando pelos hospitais, a atuacao dos médicos e profissionais da saude
das mais diversas especialidades e, até mesmo, o interesse dos diversos
entes que compdem o Estado, obrigados pela Constituicao a prover saude
aos cidadaos, assim como outros servicos publicos. Desta forma, estamos
falando de relagbes complexas e muito dinamicas, algumas delas tendem
ao desequilibrio sendo necessdria a atuagcao de um agente neutro que atue
para o equilibrio.

Em dado momento, este agente foi considerado o Estado, mais espe-
cificamente a Unido. No entanto, vislumbra-se que os diversos entes estatais
sdo também parte em variadas situacdes envolvendo a area de saude. Atuar
como parte e, a0 mesmo tempo, normatizar um setor, poderia gerar confli-
tos internos que desequilibrariam ainda mais o setor e, consequentemente,
o afastariam de alcancar o ideal que lhe é afeto, qual seja, o interesse publi-
€O, a concorréncia, a inovagao e o desenvolvimento.

Diante deste problema, que trazia inseguranca juridica e um dese-
quilibrio acentuado em certas relacdes, houve a opcao no Brasil da ado-
c¢ao de um modelo de regulacdao baseado em agéncias reguladoras. Estas
agéncias tém por finalidade regular as relagdées envolvendo um dado setor,
busca-se que tais agéncias tenham uma significativa neutralidade e impar-
cialidade em relacdao aos diversos agentes que compdem o mercado e, até
mesmo, em relacdo ao Estado, ao mesmo tempo que gozam de significa-
tivo conhecimento técnico na matéria de sua competéncia.> Como forma
de garantir a imparcialidade, as agéncias gozam de uma significativa

® Neste contexto, cabe mencédo ao Professor Alexandre Aragdo: “A necessdria especializacdo técnica destes
aparatos administrativos fez com que adquirissem poder decisério nas matérias de sua competéncia, que, a
partir de entéo, foram retiradas do ambito competencial do poder central estatal” (ARAGAQ, op. cit., p. 182).
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independéncia, caracterizada pelo mandato fixo de seus dirigentes,
autonomia em suas decisdes técnicas,® assim como em questdes afetas a sua
organizacdo e financas.” Desta forma, este agente regulador, dentre outras
funcdes, ira normatizar um setor com base em critérios técnicos, atuarad
buscando um equilibrio nas relagbes e interesses das diversas partes exis-
tentes em um mercado. Se, em dado momento, a agéncia poderd buscar
proteger o cidaddo/consumidor em relacdo a uma atuacdo de um agente
do mercado que nao deixa as bases contratuais de uma relacao claras, em
outro, podera agir para que o Estado atue de forma a inviabilizar certa
atividade econémica exercida por agentes privados de um dado setor.

Neste contexto, sdo observadas questdes afetas ao principio da lega-
lidade, ou seja, as agéncias sao criadas através de lei. Complementando
os mais variados aspectos hermenéuticos afetos a nocao de lei, em termos
praticos, na regulacdo a lei serve para definir o campo de atuacao de
uma agéncia reguladora, o objeto que esta sendo efetivamente delegado
no qual haverd a atuacdo do regulador, balizas dentro das quais deve se
situar a acao da agéncia. Esta delegacao traz em si obrigagdes negativas e
positivas. Em uma interpretagao sistematica, e observada a aplicacao do
principio da legalidade na esfera da Administracao Publica, em que um
agente publico somente pode atuar caso exista uma norma que o autorize,
uma agéncia reguladora ndao pode regular relacbes que nao estejam ex-
pressamente dentro do seu campo de atuacao. Por outro lado, existe uma
obrigacao positiva, um dever legal de atuar nos espacos demarcados pela
lei, principalmente nas questbes que envolvem interesses em conflito e
que nao estdo equilibradas, ocasionando distor¢des sociais ou mercadolé-
gicas. Em outras palavras, a agéncia nao pode atuar em qualquer matéria
que lhe venha ao conhecimento, mas somente naquelas especificadas em
seu respectivo marco regulatério. No entanto, existe uma obrigacdo legal
de atuar no escopo que lhe é conferido pela lei, nas quais esteja presente
um afastamento do ideal de determinado mercado. Uma vez aferido que
certas relacées sdo equilibradas, isto devera ser aferido de forma téc-
nica e exposto em um dos mais diversos instrumentos que possui uma
agéncia para demonstrar o seu desempenho, bastando em certa medida

Em que pesem opinides em contrario, entendemos que ndo é cabivel, por exemplo, o recurso hierarquico
impréprio para o Ministro de Estado responsavel pela supervisao de uma agéncia. Ha a autonomia da agéncia
para adotar solugdes nas questdes inseridas em seus respectivos marcos de atuacao.

7 Neste trabalho ndo temos por finalidade exaurir certos temas afetos a regulacao. Desta forma, optamos por
realizar tdo somente uma abordagem geral do tema.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 133 -164, abr./jun. 2011



142 SsérgioL.B.F.Reis

o0 monitoramento e acompanhamento daquelas relacbes mercadolodgicas.
Por outro lado, a existéncia de uma distorcdo e o ndo agir, a omissao de
seus gestores deve ser uma possibilidade de responsabilizacdao do gestor
publico. O mandato e a blindagem institucional conferidos a uma agén-
cia reguladora ndo pode ser confundido com um salvo conduto para nédo
atuar nas situacdes em que deveria, na busca da concretizacdo do interesse
publico afeto a um setor.

Em termos praticos, como ja exposto, a delegacdo conferida pela
lei tera obrigacdes positivas e negativas. Desta forma, uma agéncia regu-
ladora de vigilancia sanitaria ndao podera regular questbes inerentes ao
trafego aéreo, pois isto estaria fora de sua competéncia legal. No entanto,
ao ter conhecimento que certas pessoas vitimadas por doencas derivadas
de epidemias que poderiam chegar ao Brasil através dos aeroportos, é
uma obrigacdo da agéncia atuar nestes espacos com a finalidade de pre-
venir a chegada, e eventual expansao, desta doenca no Brasil. Em recente
episodio envolvendo a gripe suina, houve a atuacao da ANVISA nos aero-
portos; caso nao houvesse, mesmo que a doenca nao tivesse se alastrado
no Brasil, seria possivel a responsabilizacdao dos gestores que nao atuaram
quando tinham um dever legal de agir, tendo em vista as obrigacdes po-
sitivas dispostas em lei.

Outro aspecto relevante afeto ao principio da legalidade diz respeito
a ideia de que nao é possivel regular todas as relagdes existentes através da
lei® em sentido estrito. Esta questao tem afinidade com a discusséo acerca da
deslegalizacdo.’ Torna-se necessario, ao Poder Legislativo, a delegacao de
seu poder de elaboracao de normas a outros entes, na hipoétese deste trabalho

8 Sobre a crise da lei, coloca o professor Gustavo Binenbojm: “Ademais, é fato notério que a segunda metade do
século XX assistiu a um processo de desprestigio crescente do legislador e de erosao da lei formal — a chamada
crise da lei — caracterizado pelo desprestigio e descrédito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua
politizacdo crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da representacao, pelo incremento progressivo
da atividade normativa do Poder Executivo e pela proliferacdo das agéncias reguladoras independentes. (...
Ademais, o aumento significativo do grau de complexidade das relagdes econdmicas e sociais que vieram
a demandar a pronta intervencao e ordenagdo do Estado passaram a ndao mais caber dentro da lentidao e
generalidade do processo legislativo formal” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 35).

® Em relacédo a deslegalizacao é necessario reproduzir a ligdo do professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto no
tema: “Modalidade anémala de transferéncia sem delegacdo é a deslegalizacao, pela qual as casas legislativas
abrem um espaco normativo, quase sempre de natureza técnica, em que se demitem da funcao de criar normas
legais para que outros entes, publicos ou privados, o fagam, sob os limites e controles por elas estabelecidos”
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 33). Este ponto é aprofundado em outros estudos do professor como no artigo “Mutagdes no Servico
Publico” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes nos servicos publicos. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 1, fev. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-1-FEVEREIRO-2005-DIOGO%20NETO.pdf>. Acesso em:
31 jan. 2011). Também cabe mencédo a contextualizacdo dada pelo professor Gustavo Binenbojm no tema
(BINENBOJM, op. cit., p. 37).
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as autarquias especiais, as agéncias reguladoras. As agéncias dominam um
conhecimento técnico especifico em um determinado setor da atividade eco-
ndémica, possuem, consequentemente, uma capacidade técnica para fazer
um “ajuste fino” das leis e marcos regulatérios afetos a um setor com a fina-
lidade de concretizacdo de preceitos normativos e constitucionais.

O Poder Legislativo possui diversas atribuicoes e competéncias le-
gais e em diversos momentos tem dificuldade de lidar com todas as de-
mandas que lhe chegam. Tendo em vista que o objetivo deste trabalho
nao é exaurir a discussao acerca das competéncias e atribuicbes do Poder
Legislativo, abordaremos trés pontos que possuem afinidade com a pre-
sente discussao. Um primeiro ponto diz respeito ao conhecimento técnico
das matérias. Em que pese o trabalho arduo desenvolvido nas diversas as-
sessorias parlamentares, nao é possivel ao Poder Legislativo deter pessoal
com conhecimento técnico suficiente e profundo em todas as matérias
que lhe sao trazidas, algumas um tanto quanto complexas. Devido a sua
estrutura, as agéncias reguladoras tendem a possuir quadros de maior
porte' e aptos a analisar questdes em dado mercado, assim como norma-
tiza-lo num viés técnico.

Um segundo ponto a ser tratado diz respeito a dificuldade em esta-
belecer leis, em sentido estrito, que consigam normatizar todas as possibi-
lidades de relacdes econdmicas afetas a um setor. Uma norma muito por-
menorizada tende a nao ser necessariamente a melhor técnica, assim como
uma norma muito genérica que normatize o setor de forma muito distante
e baseada em principios pode também gerar incertezas e questionamentos
em uma eventual aplicacdo. Desta forma, faz sentido uma estrutura em
que o Poder Legislativo estabeleca um norte legal e que uma agéncia regu-
ladora fique responsavel por complementar tal norte e implementa-lo com
a finalidade de alcancar o interesse publico que Ihe é inerente.

Cabe ainda, como terceiro ponto, observar que o tramite legislativo é
bastante complexo, direcionado a ampla participacdo e, em diversos casos,
existe uma busca por exaurir a discussdo sobre um tema. Tal fato, somado
ao numero alto de demandas legislativas, acarreta uma perda de agilidade
na normatizacao de alguns temas e o prejuizo tende a ser maior em questdes

© Cabe observar que na Lei n° 10.871/04, com a alteracdo realizada pela Lei n° 12.094/09, dentro da area afeta
a este trabalho, pode ser observado que o quadro técnico estabelecido para a ANVISA é 810 (oitocentos
e dez) Especialistas em Regulacédo e Vigilancia Sanitaria, somada de um quadro de 100 (cem) Técnicos em
Regulacdo e Vigilancia Sanitaria. Um quadro técnico de grande porte e que possui obrigacdo legal de se
qualificar tecnicamente ao longo da carreira. Definitivamente, um quadro técnico qualificado na matéria.
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com grande relevancia ou em situacdes que envolvem mercados e situacoes
dinamicas. Tais fatos podem ser observados na demora da andlise e apro-
vacao do atual Cédigo Civil, que parte da doutrina considerou ultrapas-
sado quando aprovado. No que diz respeito ao dinamismo de mercados,
podemos exemplificar certas delegacbes ao Banco Central, tendo em vista
a agilidade e relevancia do setor financeiro. A demora, em certos casos, é
incompativel com alguns mercados muito dinamicos, assim como deve ser
observado que, em diversas situacdes, estariamos falando de decisdes téc-
nicas afetas a uma politica publica cuja direcao ja foi estabelecida.

Nunca é demais observar que a auséncia de normatizacao pode oca-
sionar uma instabilidade sob a 6tica do agente do mercado e, também, do
agente do Estado responsdvel pela fiscalizacao. Em termos praticos, caso
parametros para aprovacao da comercializacdo de uma vacina fossem es-
tabelecidos num rol restritivo em lei, haveria o risco de certas vacinas, que
inovassem em relacdo aos referidos parametros, demorassem um longo
tempo para poderem ser comercializadas, afinal seria necessaria a apro-
vacao de uma nova lei, em sentido estrito, que alterasse a anterior que
estabeleceu os parametros em vigor. Haveria uma instabilidade que nao
beneficiaria os agentes do mercado nem o Estado e muito menos a coleti-
vidade. Desta forma, a delegacdo de certos aspectos técnicos a um agente
regulador é algo que faz sentido, permite um dinamismo e agilidade, obe-
decidos critérios técnicos e fundamentacao legal. O rito de producao de
uma norma no ambito de uma agéncia reguladora é mais célere do que o
do Poder Legislativo. Logicamente, esta norma deverd obedecer aos prin-
cipios constitucionais afetos a construcdo de uma norma' e do exercicio
do poder administrativo, assim como garantir a permeabilidade e trans-
paréncia necessarias para a aprovacao de uma norma madura e elaborada
sob uma 6tica democratica.'

Dispde de forma magistral o saudoso professor Marcos Juruena: “Como instrumento de realizagdo do
principio da eficiéncia, aqui entendido como a fixacdo de parametros objetivos, em cada caso concreto, para
aimplementacéo do interesse geral, a norma regulatéria deve resultar de procedimento fundamentado na lei e
em necessidades publicas, calcado em normas técnicas, com oitiva da sociedade e das corporacdes (sindicatos,
conselhos profissionais, cdmaras de comércio, associacdes civis e entidades de classe) e concluido por uma
ponderacao motivada. Do contréario, a norma sera inconstitucional por violar a legalidade, a legitimidade, a
eficiéncia e a razoabilidade (SOUTO, op. cit., p. 56).

Neste ponto, cabe mencionar a licdo do Professor Alexandre Santos do Aragao: “Se o exercicio da discriciona-
riedade se da através da ponderagdo entre os diversos e genéricos interesses em questdo, nada mais justo e
necessario que os seus titulares possam manifestar as suas posi¢oes perante a Administracdo, com o que estardo
inclusive contribuindo para o controle da legalidade e da efetividade dos seus atos, uma vez que os participantes
no processo administrativo carrear-lhe-ao elementos e opinides para que possa tomar decisdes mais equanimes e
eficientes” (ARAGAOQ, Alexandre Santos de. A legitimacdo democrética das agéncias reguladoras. In: BINENBOJM,
Gustavo (Coord.). Agéncias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 11).

]
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3 A ANVISA e seu marco regulatério

Em 1990, com a Lei n° 8.080/90, é criado o Sistema Unico de Saude.
Dentre as diversas atribuicdes deste sistema, sao estabelecidas algumas di-
retrizes em relacdo a vigilancia sanitaria. Um primeiro ponto que merece
mencao nesta lei estd na definicdo legal de vigilancia sanitdria, expressa
no paragrafo 1° e incisos, do artigo 6°, abaixo reproduzidos:

Artigo 6°. (...)

§1° Entende-se por vigilancia sanitdria um conjunto de a¢des capaz de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas sanitdrios
decorrentes do meio ambiente, da producao e circulacdo de bens e da prestacdo
de servicos de interesse da salide, abrangendo:

| - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem
com a saude, compreendidas todas as etapas e processos, da producdo ao
consumo; e

Il - o controle da prestacdo de servicos que se relacionam direta ou indiretamente
com a saude.

Nesta definicao legal conseguimos vislumbrar a regulacao da publi-
cidade de alimentos como uma acao apta a diminuir e prevenir riscos a
salde, principalmente no momento da circulacdo do bem, mais especifi-
camente na aquisicdo pelo consumidor final. Também, no inciso |, acima
reproduzido, é possivel aferir a legitimidade da medida caso a regulacdo
da publicidade de alimentos seja considerada uma forma de controle,
uma vez que o consumo de alimentos tem afinidade direta com a saude.

No estabelecido originalmente na lei de criacdo do Sistema Unico
de Saude, as funcbes de vigilancia sanitdria sdo executadas diretamente
pelo Ministério da Saude. Em um momento seguinte, foi amadurecida a
ideia das atividades de vigilancia sanitaria ndo como uma politica de go-
verno, mas como uma politica de Estado que demanda uma neutralidade,
independéncia e consisténcia propria. Neste contexto, em 1999, através
da Lei n° 9.782/99 é criada a ANVISA. Esta agéncia é parte integrante do
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, sistema este integrado também
por outros érgaos no ambito da Unidao e também pelos estados e munici-
pios que possuam érgaos com atribuicdes na drea de vigilancia sanitdria.
O Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria tem as caracteristicas de um
articulador, voltado a coordenacdo da vigilancia sanitaria em ambito na-
cional, com a finalidade de concretizacdao do disposto na Lei n° 8.080/90,
anteriormente abordada.
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A ANVISA é, entdo, criada com a natureza de uma autarquia especial
que deverd ser caracterizada pela independéncia administrativa, estabili-
dade de seus dirigentes e autonomia financeira. Em relacdo a natureza ju-
ridica das agéncias reguladoras e a forma adotada no Brasil, cabe mencéo
a licdo do saudoso professor Marcos Juruena:

A regulagdo exercida por autoridade independente (denominacao utilizada nas
doutrinas francesa e italiana) atua com poderes tipicos do Estado, limitando
a atividade desenvolvida em regime de liberdade, dai a necessidade da
personalidade juridica de direito publico, o que, aliado a autonomia para o
desempenho dessa funcdo justifica, no direito brasileiro, a adocdo da forma
autdrquica como a ideal para a descentralizacdo da regulacéo estatal.”

Diante de tal definicdo da natureza da agéncia, é preciso analisar o
seu campo de atuacao, as suas atribuicdes e seu marco regulatoério.

Em um primeiro momento, é necessario destacar a finalidade insti-
tucional da ANVISA, conforme disposto no artigo 6°, da Lei n° 9.782/99.'
Sua finalidade institucional é promover a protecao da saude da popula-
cao, o dispositivo estabelece uma lista de meios que poderao ser utilizados
para alcancar a finalidade institucional. Entendemos que o rol dos meios
a serem utilizados é exemplificativo, principalmente em uma analise co-
ordenada com o paragrafo 1° do artigo 6°, da Lei n° 8.080/90. Se o rol
estabelecido na Lei n° 8.080/90, que cria o Sistema Unico de Saude, é
amplo e admite uma pluralidade de medidas e acbes dentro da ideia de
vigilancia sanitdria com a finalidade de resguardar os cidadaos e o inte-
resse publico, ndo faria sentido a lei de criacdo da ANVISA possuir um
rol restritivo que a impossibilitasse de concretizar as questées que |Ihe sao
afetas. Complementarmente, podem ser observados dispositivos na lei de
criacao da ANVISA que estabelecem outros meios além dos descritos de
forma geral no artigo em analise.

Desta forma, nossa posicao é a de que o principal aspecto do dispo-
sitivo em andlise estd no fato da agéncia ter por finalidade institucional
promover a protecdo da saude da populacdo, uma finalidade institucional

©

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
244-245.

Para referéncia, reproduzimos a seguir o artigo 6°, da Lei n® 9.782/99:

Art 6° A Agéncia terd por finalidade institucional promover a protecdo da saude da populagao, por intermédio
do controle sanitario da producao e da comercializagdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria,
inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle
de portos, aeroportos e de fronteiras (grifo nosso).

=
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estabelecida de forma clara, o que muitas vezes ndao ocorre no ordena-
mento. Ademais, resta clara a delegacdo de competéncias, transmissao de
um fim publico, do Ministério da Saude para uma agéncia reguladora,
por se tratar de uma lei em sentido estrito. Estd presente uma delegacao
legal de competéncia realizada pelo Poder Legislativo e com a concor-
dancia do Poder Executivo. Existe a retirada de uma atribuicdo de um
6rgao da administracdo direta e a sua transferéncia para uma agéncia
reguladora, 6rgao da administracao indireta, que passa a ter uma missao
institucional estabelecida em lei.

E relevante, ainda, pontuar as competéncias estabelecidas em sede
legal para a ANVISA. A partir deste rol, é conferida a agéncia a atribuicdo
de estabelecer normas, em um nivel mais baixo na hierarquia, voltadas a
concretizacdo da sua finalidade institucional. A intervencdo no mercado,
através da regulacao, torna-se um instrumento para a concretizacdao do
fim publico. Diante do objetivo deste trabalho, cabe mencao especifica ao
inciso XXVI, do artigo 7°, da Lei n® 9.782/99, reproduzido abaixo:

Art. 7° Compete a Agéncia proceder a implementacao e a execucao do disposto
nos incisos Il a VIl do art. 2° desta Lei, devendo:

XXVI - controlar, fiscalizar e acompanhar, sob o prisma da legislacao sanitaria,
a propaganda e publicidade de produtos submetidos ao regime de vigilancia
sanitaria;

Este inciso foi incluido através da Medida Proviséria n° 2.190-34, de
2001. Merece destaque o fato de a expressdo “regime de vigilancia sani-
taria” deixar claro um rol, que nao se restringe aos produtos alimenticios,
que estdo na esfera normativa da ANVISA, mas a todo e qualquer produto
que seja submetido ao regime de vigilancia sanitdria,” ou seja, inclui tam-
bém os produtos submetidos ao regime de vigilancia sanitaria dos estados
e municipios. Diante do exposto, observa-se que as atribuicbes sdo amplas
e incluem o controle, em paralelo a fiscalizacdo e ao acompanhamento.

E necessario destacar as funcdes estabelecidas no artigo 8°, da Lei
n° 9.782/99, principalmente no que diz respeito ao inciso Il, do para-
grafo 10.¢ Este dispositivo estabelece, entre as obrigacdes da ANVISA, a

1

o

Cabe observar que alguns alimentos precisam de autorizacdo do Ministério da Agricultura para serem
comercializados, principalmente produtos de origem animal (carnes, leites e derivados). Ressaltando que
quando o produto sofre procedimentos de manufatura e industrializacdo a acéo fiscalizadora passa a estar
no ambito do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Abaixo reproduzimos o dispositivo para facilitar a andlise:

Art 8° Incumbe a Agéncia, respeitada a legislagdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos
e servicos que envolvam risco a satide publica.

>
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necessidade de regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e servicos
que envolvam risco a saude publica, fazendo mencao a alimentos. Este
dispositivo deve, ainda, ser lido em conjunto com o Decreto-Lei n° 986 de
21 de outubro de 1969, um texto legal que versa sobre aspectos relativos
a circulacao de alimentos. Tal decreto, recepcionado pela Constituicao
de 1988 com forca de lei, foi aprovado num momento em que havia um
regime militar no pais e certas liberdades foram incisivamente atacadas.
Portanto, deve ser analisado sob o prisma de um regime democratico e
valorizado por algumas questdes técnicas que estdao expressas no texto.

Diante do disposto no artigo 8°, é necessdario contextualizar a nogao
de risco a saude publica, ja abordada em item anterior deste trabalho.
Deve ser entendido que existem situacdes em que o risco para a vida hu-
mana e para a coletividade é mais incisivo e os danos imediatos e claros,
em outras hipoteses o risco é mais discreto e lento, mas em ambas as situa-
¢Oes o risco a saude da coletividade continua presente. Diante da diversi-
dade de situagdes possiveis, é preciso analisar o uso da expressao controle,
presente em diversos dispositivos da lei de criacdgo da ANVISA. Em que
pesem as mais diversas nocdes de controle existentes, entendemos que
este controle, ou seja, a intervencdao do Estado nas varias atividades rela-
cionadas a vigilancia sanitaria, e, neste caso especificamente, na regulacdo
da publicidade de alimentos, deve buscar sempre uma proporcionalidade,
tendo em vista a perspectiva de dano vislumbrado e a emergéncia, assim
como a sua reversibilidade. Exemplificando, um determinado inseticida
que é muito eficiente, mas que pode causar uma fatalidade se inalado,
deve ter seu uso e circulacdo intensamente controlados pelo Estado e,
eventualmente, pode até mesmo nao ter a sua comercializacdo autorizada.
O perfil do produto obriga um controle atento que pode até mesmo ocor-
rer através da restricdio de sua circulacao. No setor alimenticio podemos
fazer mencao a doencas como a “vaca louca” que criaram a obrigacao de
sacrificar significativo rebanho bovino em diversos paises.

Se, por um lado, certas situacdes demandam acdes incisivas, por
outro lado, questdes de saude publica mais amenas devem ser tratadas de
forma proporcional, o que nao deve ser confundido com ignoradas. Neste
contexto, o controle da publicidade de alimentos possui a estrutura de

§1° Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscalizagao sanitaria pela Agéncia:
Il - alimentos, inclusive bebidas, aguas envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos alimentares,
limites de contaminantes organicos, residuos de agrotoxicos e de medicamentos veterinarios;
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uma solucdo proporcional” ao problema. Nao se busca proibir a circulacao
de certos alimentos ou ingredientes por conta de questdes de saude pu-
blica que tendem a acontecer em médio e longo prazo na forma disposta
anteriormente e que podem ser revertidas; busca-se exercer uma forma de
controle sobre a circulacao destes alimentos através de uma politica pre-
ventiva de salde publica focada na informacdo. Desta forma, entendemos
que a regulacdo da publicidade de alimentos é uma forma de controle
legitima em relacdo ao caso concreto, pois goza da proporcionalidade que
é necessadria na intervencao do Estado em questdes de cunho privado.

Complementarmente, deve ser observado que a regulacdao da pu-
blicidade de alimentos que goze de critérios técnicos qualificados tende a
funcionar também como um mecanismo de regulacdo por incentivo. Em
termos praticos, uma eventual regra que estabeleca que uma quantidade
X de sédio a cada 100 gramas do alimento deve trazer a informacdo no
rétulo de que aquele produto possui quantidade significativa de sédio e
pode causar danos a saude. Por um lado, havera a informacdo do consu-
midor e, possivelmente, uma diminuicdo na venda do produto. No en-
tanto, sob outro prisma, haverd incentivo a que os agentes do mercado
produzam alimentos com uma quantidade de sédio menor do que X ou,
em outras palavras, alimentos mais sauddveis. Logicamente, este alimento
nao precisara de um rotulo, bastando as informacdes técnicas que cons-
tam no verso de todos os produtos alimenticios. Indiretamente, os agen-
tes do mercado estardao sendo estimulados a produzir alimentos que nao
sejam prejudiciais a saide do consumidor.

Diante do exposto, deve ser compreendido que a ANVISA possui
competéncia legal para regular a publicidade e propaganda de alimentos.
Da regulacao deriva também um importante mecanismo de regulagao por
incentivo, voltado a concretizacao do interesse publico inerente ao tema.

4 A publicidade e sua funcao
Preliminarmente, é preciso estabelecer que a expressdao publicidade
que é utilizada neste item nao diz respeito ao ato de tornar publico certo

7 Neste contexto, cabe mencéo a licdo do professor Gustavo Binenbojm: “Neste sentido, a ponderagédo
proporcional passa a ser entendida como medida otimizadora de todos os principios, bens e interesses
considerados desde a Constituicao, passando pelas leis, até os niveis de maior concretude deciséria, realizados
pelo Judiciério e pela Administracdo Publica. Assim, as relagdes de prevaléncia entre interesses privados e
interesses publicos ndo comportam determinacéo a priori e em carater abstrato, sendo que devem ser buscadas
no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderagdes proporcionais envolvendo
direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade” (BINENBOJM, op. cit., p. 33).
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ato, que se trata inclusive de um principio constitucional que rege a
Administracdo Publica. Neste momento, estamos tratando da publicidade
como um meio de tornar conhecido um produto ou servico com a finali-
dade de atrair consumidores. Nesta questao cabe mencao a licao do pro-
fessor Philip Kotler no tema:

Advertising is one of the four major tools companies use to direct persuasive
communications to target buyers and publics. We define advertising as any paid
form of nonpersonal presentation and promotion of ideas, goods, or services
by an identified sponsor.'®

Esta definicdo tem dois conceitos legais afetos ao tema. O primeiro,
disposto no Cdédigo de Defesa do Consumidor, mais especificamente nos
artigos 30 e 31, que tratam da oferta dos produtos, assim como no disposto
no artigo 36,"° versam sobre a informacéo e sua precisao e veracidade.

Além da legislacao consumerista e de seus principios e diretrizes,
cabe também abordar o Decreto-Lei n° 986, de 21 de outubro de 1969,
uma norma de cunho bastante técnico e que versa sobre a comercializacdo
de alimentos. Por se tratar de um decreto-lei e ndo possuir afrontas cla-
ras a Constituicdo de 1988, esta norma foi recepcionada como lei. Neste
contexto, cabe mencdo ao inciso XIV, do artigo 2°%* que estabelece um
conceito legal de propaganda de alimentos. Seguindo neste texto legal,
nos artigos 10 e seguintes sdo trazidas regras acerca da rotulagem de pro-
dutos. No que diz respeito a informacdao que deve constar no rétulo, é
necessario chamar a atencdo para o artigo 12,%' no qual é vedado o uso de

'8 KOTLER, Philip. Marketing Management: analysis, planning, implementation & control. 7*" ed. New Jersey:
Prentice Hall, 1991. p. 596.

' Em seguida reproduzimos os dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, acima
mencionados para referéncia:
Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagao com relagao a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam
a saude e seguranca dos consumidores.
Art 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique
como tal.
Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para
informagao dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a mensagem.

2 Art. 2° Para os efeitos déste Decreto-lei considera-se:
XIV - Propaganda: a difusao, por quaisquer meios, de indicagdes e a distribuicdo de alimentos relacionados
com a venda, e o emprégo de matéria-prima alimentar, alimento in natura, materiais utilizados no seu fabrico
ou preservacdo objetivando promover ou incrementar o seu consumo;

21 Art. 12. Os rétulos de alimentos de fantasia ou artificial ndo poderdo mencionar indicacdes especiais de
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elementos que induzam o consumidor ao erro ou, em outras palavras, crie
uma reputacao em relacdo a um produto que nao seja condizente com a
realidade. Posteriormente, nos artigos 20 e 212 sido estabelecidas outras
limitagdes voltadas ao dever de informacdo da parte dos produtores, de
forma que este seja leal ao consumidor.

Passada a andlise de algumas defini¢des legais, sdo necessarias algu-
mas reflexdes complementares. Na publicidade, existe a ideia de informar
para criar uma reputacao com o consumidor. Neste contexto, a publici-
dade busca informar sobre as virtudes de um produto com a finalidade
de atrair consumidores. Serao utilizados elementos para estabelecer as-
sociacdes positivas com aquele produto, assim como outras medidas com
a finalidade de criar uma reputacdo positiva, que influa na decisdao de
compra a favor do produto. Logicamente, aspectos negativos nao serdo
ressaltados. Exemplificando, sera destacado o sabor e a praticidade de
um produto, serdo utilizadas pessoas bonitas ou praias para criar relacbes
com a ideia de status ou descontracdo. Nao sera informado, no caso de
uma bebida alcodlica, o nimero de pessoas que se acidentaram de carro
apds consumi-la em excesso ou, trazendo um exemplo antigo, o numero
de pessoas que tiveram complicacdes derivadas do consumo de fumigeros.

A atenuacao da ideia de lealdade e de dever da informacao da pu-
blicidade se da em favor de outros principios constitucionais, como a
liberdade de iniciativa e de consumo, assim como a livre concorréncia. A
comunicacdo com o consumidor tem que ser sucinta, em certas hipoteses
é muito cara e dificil, seja numa peca publicitdria em televisdao, num anun-
cio em uma revista ou na embalagem do produto. Ao conseguir a atencao
do consumidor, a publicidade deve criar uma reputacao positiva e moti-
var o consumidor a adquirir um produto. Neste cenario, o produtor deve
focar nas virtudes de seus produtos e associd-lo a sensacdes, valores e ele-
mentos positivos. Neste contexto, o produtor acaba nao sendo obrigado
a informar todas as virtudes e vicios do produto, salvo em algumas situa-
¢Oes especificas em que é obrigado a anunciar certos vicios.”® Também

qualidade, nem trazer mengdes, figuras ou desenhos que possibilitem falsa interpretacdo ou que induzam o
consumidor a érro ou engano quanto a sua origem, natureza ou composicao.
Art. 20. As declara¢des superlativas de qualidade de um alimento sé poderdo ser mencionadas na respectiva
rotulagem, em consonancia com a classificacdo constante do respectivo padréo de identidade e qualidade.
Art. 21. Nao poderao constar da rotulagem denominagdes, designagdes, nomes geograficos, simbolos, figuras,
desenhos ou indicacdes que possibilitem interpretacéo falsa, érro ou confusdo quanto a origem, procedéncia,
natureza, composi¢do ou qualidade do alimento, ou que lhe atribuam qualidades ou caracteristicas nutritivas
superiores aquelas que realmente possuem.
Uma hipétese em que o produtor é obrigado a anunciar um vicio ou defeito de seu produto seria, por exemplo,
em um “recall” por um defeito em uma peca de um veiculo. Esta situacdo envolve especificidades das mais

2
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nao pode informar de forma a induzir o erro ou a criar a sua reputacao a
partir da depreciacdo da reputacao de outros agentes concorrentes.

Diante do exposto, entende-se que a primeira funcdo da publicidade
é informar. No entanto, por conta da realidade mercadoldgica, assim
como de principios constitucionais que enaltecem a livre empresa, a infor-
macdo tende a nao ser completa, mas tao somente a ressaltar qualidades
e virtudes do produto. Existem poucos limites a liberdade de publicidade.

Outro ponto que precisa ser observado é que a informacao que chega
ao consumidor e influencia na decisdo de compra pode se realizar de
diversas formas. Uma publicidade veiculada na televisdo com certos ele-
mentos pode chamar a atencdao do consumidor, um anuncio de radio
original pode servir para estabelecer uma relacdo com o consumidor e
uma embalagem com determinadas cores pode ser usada para chamar a
atencdo para o produto quando este estd na gondola do supermercado,
cercado de produtos concorrentes. A forma de divulgar o produto, assim
como os aspectos visuais a serem inseridos, pode variar conforme o perfil
do publico consumidor e a pessoa que tem a decisao de compra.

A ideia de uma regulacdo de publicidade de alimentos é focada na
reducao de certas assimetrias de informacao, ou seja, nao devem ser exal-
tadas somente as virtudes e qualidades de um produto. Deve ser o consu-
midor informado também de certas qualidades de um produto que po-
dem lhe ser nocivas; trata-se até mesmo de um direito seu como observado
anteriormente. Logicamente, caso a nocividade fosse extrema, o produto
alimenticio poderia simplesmente ser proibido de ser comercializado, mas,
conforme analisado em item anterior, os riscos e danos inerentes a certas
substancias tendem a ocorrer em um consumo excessivo e prolongado.

O consumidor continua sendo livre para fazer a sua escolha, continua
sendo suscetivel aos diversos meios de publicidade que podem induzir o
seu processo de escolha. No entanto, através de certos elementos incluidos
em determinados meios de publicidade, passa o consumidor a ter acesso
a certas informacodes que lhe permitem fazer uma opc¢ao mais consciente.

4.1 O principio da subsidiariedade
Dentro da abordagem ja realizada, é necessario estabelecer um
principio que auxiliard na interpretacao das questdes relativas a regulagao

variadas que mudariam o foco do trabalho. O propdsito desta mencao foi meramente a de estabelecer que
existe a possibilidade de ter que divulgar algo que é contrario aimagem de um produto.
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da publicidade de alimentos. Este principio esta presente na Constituicao
de 1988, servindo como uma nova diretriz para a atuacdo do Estado.
Esta forma de atuacdo surge como uma alternativa ao Estado do Bem-
Estar Social e tem como um de seus fundamentos a intervencdo somente
em situacdes nas quais os diversos agentes que compdem o corpo social
nao sejam capazes de, por si sOs, satisfazerem seus préprios interesses ou
do interesse coletivo afeto ao tema. A intervencdo do Estado se dara na
medida da necessidade aferida no plano social. Dentro desta ideia, é for-
mada uma cadeia de subsidiariedades, na qual o ente maior, o Estado, s6
tem razdo e dever de intervir quando os entes menores ndo tiverem con-
dicbes de atuar de modo eficiente. Como primeiro entre os entes menores
considera-se o individuo. Em seguida, existe o conjunto de individuos,
como nas associacdes ou nas empresas. E isso vai aumentando até incluir
o Estado, em um primeiro momento na figura do ente municipal, seguido
do estado membro e, por fim, da Unido.

Sob um enfoque mais pratico, se uma atividade empresarial puder
ser concretizada de forma eficiente por um individuo/empresario ou pelo
Estado, esta atividade deverd ser realizada por aquele que estiver no pla-
no mais baixo, ou seja, o individuo/empresario. Neste contexto, observa-
se que a atividade de producao e comercializacdo de alimentos pode ser
e, em regra, é executada por agentes privados, grupos empresariais dos
mais diversos portes econdmicos, nacionais e internacionais, e atuantes
nos mais diversos momentos da cadeia produtiva. Dentro da ideia de li-
vre iniciativa e concorréncia, estes agentes atuam com a finalidade de
maximizar seus respectivos lucros, como uma forma de ganhar reputacao
nos mais variados segmentos em que atuam, fazendo uso da publicidade,
principalmente quando a questao envolve a comercializagao para os con-
sumidores finais desta cadeia produtiva.

Especificamente em relacdo a publicidade de alimentos, pode ser
desenvolvida a seguinte cadeia de subsidiariedade. Em um primeiro nivel,
a publicidade é concebida na empresa produtora de alimentos, pelo pes-
soal alocado para executar esta funcado e, possivelmente, em conjunto com

24 Neste sentido, transcreve-se parte do exposto pela professora Silvia Faber Torres:
“A Constituicdo de 1988 é um marco importante para o processo de reestruturacdo do Estado e, embora
comprometida com os grupos dos mais diversos, o que pde sob a suspeita de ilegitimidade varios de seus
dispositivos, é certo que ela deixou-se inspirar pelos postulados do principio da subsidiariedade, logrando
avancar, ainda que timidamente, em direcdo a um Estado menos centralizador e mais coordenado com a
sociedade” (TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p.148).
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uma agéncia de publicidade que assessora a empresa. Na racionalidade
da empresa busca-se criar uma imagem de um produto que lhe confira a
maior capacidade de comercializacdo e, consequentemente, lucro. Nesta
racionalidade nao tende a haver uma acao de um agente que exponha em
sua publicidade argumentos desfavoraveis a comercializacdo do produto,
tais como aquelas questodes afetas a saude publica.

Em um segundo nivel, a classificacdo pode ser feita por uma enti-
dade da sociedade civil ou um 6rgéo de classe que goze de legitimidade
perante os agentes do setor para regular a publicidade de alimentos de
forma a prover as informac¢des necessarias a devida escolha dos alimentos
pelos consumidores finais e, de certa forma, a concretizacao da politica de
salde publica desenhada. Como fato que impossibilite esta solucao no se-
gundo nivel, existe a possibilidade de, simplesmente, ndo existir tal enti-
dade ou dela ndo gozar da neutralidade necessaria para a atividade. Cabe
mencao, neste ponto, a hipotese da autorregulacao e da possibilidade de
intervencdo do CONAR. Por uma questdao didatica, optamos por tratar
esta questdo de forma um pouco mais aprofundada no préximo item.

Por fim, em um terceiro nivel, hd a atuacao direta do Estado, no
sentido de regular a publicidade de alimentos. Em um primeiro momento
seria necessario aferir a possibilidade do menor ente, qual seja, o muni-
cipio, atuar nesta regulacdo. Posteriormente, ser aferida a possibilidade
de atuacdo do estado membro e, como ultimo nivel, a atuagdo na esfera
federal, no ambito da Unido.

Apesar de ser bastante comum se pensar na regulacdo como algo
ligado a estrutura federal, existem diversas hipoteses nas quais estas regu-
lacdes sao realizadas pelos estados membros, principalmente no rol cons-
titucional de competéncias comuns e concorrentes para legislar. Também
nao é rara a hipétese em que um estado membro regula uma determinada
relacdo no ambito regional e, por conta da repercussao criada, este tema
passa a ser tratado, em um segundo momento, na esfera nacional.

4.1.1 Autorregulacao

A autorregulacado esta relacionada ao segundo nivel da cadeia de sub-
sidiariedade. Seria a propria sociedade civil se organizando como forma
de atingir certos fins de interesse privado e, eventualmente, até mesmo
fins publicos. Na publicidade de alimentos, observamos duas situacées em
que esta ocorre. A primeira diz respeito a selos de qualidade inseridos no
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produto que buscam, na maioria dos casos, atestar a origem do produto. A
segunda situacao diz respeito ao estabelecimento de condutas harmoniosas
e de um padrao ético no mercado publicitario, ndo diz respeito especifica-
mente ao setor de alimentos, mas se aplica a todo o mercado publicitario.

Os selos de qualidade tém a funcdo de estabelecer informagbes que
um determinado grupo de agentes de um mercado passou a considerar
relevante, em certos casos um diferencial em relacdo a outros agentes.
Visam, em ultima instancia, informar ao consumidor em relacdo a certos
aspectos do produto que ele pretende adquirir. No ambito do direito da
propriedade industrial, sao tratadas como marcas coletivas e possuem um
rito especifico para o seu registro.”> Um exemplo bastante conhecido no
Brasil diz respeito a atuacdo da Associacdo Brasileira da Industria do Café
(ABIC) e do selo de qualidade criado por esta associacdo. Inicialmente,
cabe destacar que o uso do selo ndo é obrigatério para a comercializacdo
do café no Brasil, basta que o produto tenha sua comercializacao autori-
zada pelos 6rgdos de vigilancia sanitaria com competéncia. No entanto,
quando a ABIC cria um selo de qualidade que trata da pureza do café, ela
busca, através deste selo, informar ao publico consumidor que os produ-
tos com tal selo possuem um padrao minimo de qualidade estabelecido
pela associacdo. Aqueles que ndo obedecerem aquele padrao, mesmo sen-
do membros da associacao, ndao poderao utilizar aquela marca. Se, por
hipétese, uma empresa produtora de café nao quiser participar da ABIC,
ela é livre para nao participar, considerando que a livre associacao é um
direito constitucional. Esta empresa pode até mesmo organizar outra as-
sociacdo que, eventualmente, venha a criar um selo de qualidade com
standards mais elevados do que o da ABIC.

Portanto, observa-se que os selos de qualidade tém diversas fun-
¢oes. Uma primeira funcdo é a de informar o consumidor de que um
determinado produto contém certos padrées ou observa uma estrutura de
producdo. E uma forma privada, dentro de uma estrutura contratual, de
estabelecer condutas consideradas como desejadas por aquele determina-
do grupo de agentes, tendendo a contribuir para a reputacdo do produto
e da empresa que possuem tal selo. Como uma segunda funcéo, os selos
de qualidade tendem a reduzir eventuais assimetrias de informacao, pos-
to que o consumidor pode ter acesso a informacdes relativas ao produto
ou servico oferecido que seriam dificeis de serem obtidas. Como terceira

% Artigo 147 e seguintes da Lei de Propriedade Industrial - Lei n° 9.279/96.
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funcao, observa-se que os selos de qualidade tendem a realizar a defesa
dos produtores atuantes em um segmento; em relacdo a outros produto-
res, trata-se de uma forma privada de defesa e restricdo, em condicoes
especiais pode até mesmo vir a ser considerada como anticoncorrencial.

Uma segunda forma de autorregulacdo que iremos abordar diz res-
peito aos érgdos de classe que buscam estabelecer padroes de conduta
entre seus agentes e, eventualmente, chegam a possuir até mesmo uma
funcao arbitral. Uma experiéncia nesta questdo, que tem sido bastante
reconhecida, é a do CONAR, ja referido anteriormente e que pretende-
mos nos aprofundar neste momento. O CONAR é um legitimo érgao de
autorregulacao do mercado publicitario que possui em seu quadro social
entidades representativas (das agéncias de publicidade, dos veiculos de
comunicacdo e dos anunciantes) e, isoladamente, por agéncias de publi-
cidade, veiculos de comunicacdo, anunciantes, fornecedores da industria
de propaganda. Podem, ainda, participar do quadro social do CONAR
entidades privadas dotadas de personalidade juridica e que objetivem a
defesa do consumidor.?

A atuacdo do CONAR é voltada a concretizacdo do Cédigo Brasileiro
de Autorregulacdo Publicitaria, um conjunto de regras estabelecidas pela
associacdo com cunho contratual e, consequentemente, somente valida
entre as partes que aderiram a tais termos. Observa-se, ainda, o estabe-
lecimento de certos objetivos sociais, tais como promover a liberdade de
expressao publicitaria e a defesa das prerrogativas constitucionais da pro-
paganda comercial. Objetivos estes legitimos, em se tratando de uma asso-
ciacdo de classe, mas que nao necessariamente atingem certos fins publicos
afetos a publicidade e, no caso em exame, na publicidade de alimentos.

Dentro de uma visdo sistematica do ordenamento juridico-constitu-
cional, observa-se que, nas diversas relagbes sociais existentes, em varios
momentos sera necessaria a relativizacdo e a ponderacao de certos di-
reitos em favor de outros, tendo em vista a execucao de um fim publico.
Um exemplo dentro da ideia de liberdade de expressao é a classificacao
indicativa em que a liberdade de expressao é ponderada com o direito a
informacao dos cidadaos e com a tutela aos menores de idade.

Diante do exposto, observa-se que a atuacao do CONAR atinge os
fins desejados por seus associados, mas estes fins ndo necessariamente

% Conforme artigo 5° do seu respectivo estatuto, disponivel na internet no sitio <http://www.conar.org.br>.
Acesso em: 12 ago. 2010.
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serdo os mesmos fins desejados pelo Estado na concretizacao de suas poli-
ticas publicas. Tal fato fica constatado, por exemplo, em manifestacdo do
presidente da entidade, o Sr. Gilberto Leifert,” que tem por finalidade de-
fender as prerrogativas de sua associacdo e de seu quadro social; trata-se
de uma defesa institucional, sem gozar da neutralidade que o Estado e,
mais especificamente, uma agéncia reguladora, devem ter ao intervir em
um determinado mercado.

4.1.2 Intervencao subsidiaria do Estado

Tendo em vista aspectos abordados neste item, constata-se que as
informacgdes e a abordagem dada pela publicidade de alimentos exerci-
da pelos agentes do mercado, ou seja, no primeiro nivel, em diversos
momentos tém sido ineficazes no que diz respeito a aspectos de saude
publica. A mera informacao técnica que consta de certos produtos nao
é suficiente para que uma significativa parte da populacdo seja capaz de
fazer escolhas mais qualificadas.

Passando-se para uma analise do segundo nivel, tem-se que a autor-
regulacao é um instrumento legitimo de solucdao de conflitos entre agen-
tes de um mesmo mercado. Todavia esta ndo se tem demonstrado ade-
quada quando ha a necessidade de ponderar os interesses entre agentes
sociais com os mais diversos interesses empresariais. Para exemplificar tal
fato, cabe ampliar a discussao e trazer o exemplo da Associacao Brasileira
de Emissoras de Radio e Televisao (ABERT), cujo Cdédigo de Etica da
Radiodifusdo Brasileira traz principios gerais de autorregulacdao e possui
instrumentos bem estruturados, destacando-se que boa parte da publici-
dade de alimentos é veiculada através da televisao. No entanto, quando é
observada a atuacdo desta instituicdo sobre outro enfoque, consta de seu
estatuto,”® no inciso |, do artigo 2°, como um de seus objetivos: defender a
liberdadedeexpressao,emtodasassuasformas,bemcomodefenderosinteresses
dasemissorasderadiodifusdo,suasprerrogativascomoexecutorasdeservicosde
interesse publico, assim como seus direitos e garantias. Ora, este objetivo é ra-
zoavel em se tratando de uma associacdo de membros de um setor, mas
serd dificil constatar que tal associacdo gozard da neutralidade necessaria
em uma situacdo pratica que envolva interesses conflitantes entre seus

27 Conforme reportagem “Publicidade de produto licito ndo faz mal a saude”. Para o presidente do Conar,
tentativas de restringir a propaganda ndo encontram respaldo na sociedade (Folha de S.Paulo, 01 ago. 2010.
Sessdo Mercado, p. B6).

2 Estatuto acessado no sitio: <http://www.abert.org.br/novo_estatuto.pdf>. Acesso em: 17 out. 2007.
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membros e grupos de defesa da infancia, que, por hipoétese, entendam
que uma determinada publicidade voltada ao publico infantil ultrapasse
o limite do razoavel. Torna-se necessario um tratamento da questdo no
terceiro nivel, ou seja, no ambito do Estado.

No entanto, o tratamento de questdes desta espécie pelo Estado
nao é algo tao pacifico, considerando episoédios da histéria brasileira.
Constata-se que a mera participacdo do Estado, por si s6, pode ndo ga-
rantir a neutralidade desejada. Desta forma, é necessdrio buscar meios e
instrumentos de participacdo? dos agentes sociais e dar aos mecanismos
de regulacao da publicidade de alimentos a permeabilidade necessaria
para que sejam alcancados seus objetivos sociais. Neste modelo, o Estado
deve ser meramente o “local” onde se realiza a troca de ideias associadas
a regulacao da publicidade de alimentos, que tem por atores os diversos
grupos sociais que compdem a populacdo brasileira. Esta possibilidade
ficou clara inclusive no periodo de debates que antecedeu a Resolucdo n°
24 da ANVISA, de 15 de junho de 2010 que regulamenta o tema, em que
houve processo de consulta e audiéncias publicas com intensa participa-
cao. Esta permeabilidade representa um aprofundamento da democracia,
onde a participacdo do cidadao ndo esta restrita ao voto nas eleicdes ge-
rais, mas ocorre num processo constante de participacdo® e de opinido
nos diversos segmentos.

5 Algumas experiéncias internacionais

Neste ponto, inicialmente é preciso observar que problemas envol-
vendo as DCNT, assim como a obesidade, ndo sao um problema exclu-
sivamente brasileiro. A obesidade, por exemplo, ataca de forma intensa
alguns paises economicamente mais desenvolvidos que o Brasil, como a
Inglaterra, no qual cerca de 57% das mulheres e mais de 65% dos homens
sdo considerados acima do peso, assim como também aflige economias

2 Neste sentido, é oportuna a observagao do professor Rodrigo Galvao: “Todos os trés autores [Bobbio, Lefort e
Touraine] sdo concordes em apontar a necessidade de se franquear a maior participacao possivel do cidaddo
na gestdo da coisa publica, de modo que todos, inclusive as minorias, facam-se ouvir no sistema politico-
administrativo (...)” (GALVAO, Rodrigo. Por um conceito contemporaneo de democracia. A&C - Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 175-187, abr./jun. 2006. p. 186).

Cabe reproduzir duas partes de texto da Professora Odete Medauar que tem afinidade direta com o tema em
estudo: “Vincula-se o pluralismo, caracterizado na esséncia, pela multiplicidade dos grupos, pela multiplicidade
das interagdes individuo-sociedade e dos interesses; o bindmio pluralismo-participacdo é indissoltvel” (p. 229).
“A participacao liga-se a identificagdo do interesse publico de modo compartilhado com a populagao; associa-se
ao decréscimo da discricionariedade; propicia atenuacdo da unilateralidade na formacédo dos atos administrativos;
liga-se também as praticas contratuais baseadas no consenso, na negociacdo, na conciliacéo de interesses”
(MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).

w
8
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menos desenvolvidas que a nossa, como, por exemplo, o México, onde
mais de 70% das mulheres e 68% dos homens sao considerados acima do
peso.’’ Neste contexto, diversas jurisdicdes buscam formas de tratar de
forma preventiva questdées de salde publica como as abordadas ao longo
deste trabalho. Desta forma, o Brasil ndo se apresenta como um inovador
nesta questdo como sera visto mais adiante. A ideia de regular a publici-
dade de alimentos nao é algo original, mas consolidado em varios paises,
em menor ou maior grau.

Entendemos que o ponto que chama a atencao na experiéncia bra-
sileira esteja no fato de delegar a atribuicdo de regular a publicidade de
alimentos a uma agéncia reguladora, ou seja, delegar a um 6rgao do Estado
que idealmente possui significativa neutralidade e permeabilidade ao invés
de delegar a um 6rgao do poder executivo que, por ndo gozar de indepen-
déncia, poderia, em algumas situacoes, ter dificuldades de intervir de uma
forma harmonica. A regulacdo através de um érgdo independente tende a
evitar também o conflito com outras politicas publicas no ambito do gover-
no, assim como uma instabilidade na implementacao da politica publica,
uma vez que esta seja considerada uma politica de governo e nao de Estado.
Considerando uma politica de governo, um novo governante que venha a
assumir o poder pode simplesmente terminar com a politica; sendo uma
politica de Estado esta questao estara além de um ou de outro governo ou
partido, mas serd uma politica tratada numa esfera técnica, por agentes
com significativa neutralidade e alheios as inconstancias da politica partida-
ria, sendo garantida a permeabilidade e transparéncia social.

Na esfera internacional, as politicas relativas a dieta, saude e nutri-
cdo tém um foco dividido em duas linhas de acdo. A primeira, voltada a
promoc¢do do consumo de alimentos saudaveis, tais como frutas e vege-
tais, principalmente entre criancas. A segunda, diz respeito ao incremento
das informagdes aos consumidores relativas aos alimentos e a sua relacdo
com a saulde, para que estes realizem escolhas mais maduras, tendo uma
maior quantidade de informacdes, coordenada em conjunto com cam-
panhas educacionais. De certa forma, pode ser compreendido que nao
basta a informacao, é necessario também uma capacidade de analisa-la e
interpreta-la. Educacéo e informacdo devem andar juntas.

Em pesquisa realizada pela OCDE (Organisation for Economic Co-
operation and Development), é observado que a regulacao da publicidade

31 Dados do Third Lancet Series on Chronic Diseases elaborado pela OCDE.
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7

de alimentos é realizada em diversos paises. Na Hungria e na Espanha,
tal regulacdo é realizada no ambito dos respectivos ministérios da agri-
cultura. No Canadd, no México e na Holanda, tal regulacdo é realizada
no ambito dos ministérios da saude ou érgdos de vigilancia sanitaria. Na
Franca, a regulacdo é realizada tanto na esfera do ministério da agricul-
tura quanto no ministério da saude. Cabe mencionar que tanto a Franca
como a Hungria indicaram que esta modalidade de regulacdo é uma im-
portante iniciativa.

A experiéncia internacional foca intensamente na questdo da infor-
macgdo® como um passo essencial na busca da solucdao para o problema.
Aspecto relevante desta discussao em outros paises passa também pelo
uso de instrumentos informacionais eficientes, tendo em vista a forca e o
porte do investimento publicitario do setor de alimentos. Por exemplo,
no ano de 1999, este investimento foi estimado em mais de sete bilhdes
de ddlares internacionalmente. Este valor tende a ter aumentado nos ul-
timos anos. Desta forma, uma politica publica voltada a informacdo, que
pode ter conteudo diverso do desejado pelos agentes do mercado, deve
observar o porte do mercado publicitdrio envolvido, mercado este que
tem por objetivo incrementar as vendas e nao necessariamente informar
sobre aspectos de saude.

Cabe também mencionar um pouco do modelo norte-americano, no
qual é considerado que a intervencdo federal na rotulagem de alimentos
tem por objetivo alcancar algumas questdes sociais, tais como: incremen-
tar a saude e a seguranca humana, mitigar possiveis prejuizos ambientais,
evitar disputas internacionais comerciais e dar apoio a producao agricola
e beneficiamento de alimentos domésticos. Estes objetivos, dispostos em
estudo do Ministério da Agricultura,®® fazem bastante sentido, mas fogem
um pouco do objeto deste trabalho. No entanto, entendemos que servem
para demonstrar a complexidade que pode ser dada ao tema.

Seguindo adiante, nos EUA ha o Nutrition, Labeling and Education Act
of 1990 (NLEA), existindo a atuacdo de dois 6rgdos em conjunto, a Federal
Trade Comission (FTC) e a Food and Drug Administration (FDA). As regras

32 Nesta oportunidade, cabe reproduzir as seguintes observa¢ées da pesquisadora Linda Fulponi: “Information is
seen as a key necessary ingredient to make healthy food choices, thus initiatives are focused on communicating
the information and advice so that it becomes an effective instrument to affect food habits”. Em um segundo
momento dispde também: “Generally speaking, as links between diet and health based on empirical evidence
increase, governments translate these into practical advice on diet to consumers” (FULPONI, op. cit., p. 13).

33 GOLAN, Elise; KUCHLER, Fred; MITCHELL, Lorraine. Economics of Food Labeling. Trabalho elaborado no ambito
do Economic Research Service, U.S. Department of Agriculture. Agricultural Economic Report n. 793.
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estabelecidas nos EUA tém por foco o consumidor, tanto no sentido de
evitar riscos como na ideia de fornecer informacdo, assim como a ideia
de uma concorréncia leal entre os agentes. Desta forma, o foco principal
esta relacionado ao uso correto da publicidade e os parametros para que
o produtor possa dispor certa informacdo em seu rétulo. Desta forma, um
produto que coloque em seu rétulo algo como “rico em vitamina C” devera
conter uma quantidade de vitamina C de acordo com os padrdes estabele-
cidos pelo FDA. Assim como esta, existem outras varias intervencdes com
fundamento no NLEA na publicidade e nas informacdes constantes dos
alimentos. A regulamentacao do NLEA também se apresenta como um
trabalho complexo com a finalidade de estabelecer parametros na questao.

Na experiéncia norte-americana houve uma situacao interessante
envolvendo o tema deste trabalho, no estado norte-americano da Califérnia.
Em 1986, houve a discussao de uma norma que estabelecia a obrigacao de
informar no rotulo do produto, quando este possuisse elementos cance-
rigenos ou intoxicantes, que ficou conhecida como “Proposition 65" No
caso de produtos cancerigenos, a mensagem que aparecia era “WARNING:
This product contains a chemical known to the state of California to cause
cancer” e envolvia produtos aos quais estivessem associados certos ris-
cos estatisticos de desenvolvimento das mais variadas espécies de cancer.
Houve significativa discussdo desta questdo, um dos temas discutidos estava
na dificuldade logistica que repercutia em custos acerca da necessidade
de prover o mercado californiano com determinado aviso na embalagem.
As empresas que, em um primeiro momento, foram contrarias a norma
californiana, passaram a se posicionar a favor de uma regulacao federal do
tema que criasse um padrao, uma vez que havia a possibilidade dos diver-
sos estados norte-americanos adotarem normas préprias para intervir na
questdo, o que poderia acarretar novas e diversas abordagens. Ao fim, nao
houve a adocdo de uma norma federal e ndo se concretizou a possibilidade
de normas estaduais conflitantes. De certa forma, o incremento nos custos
logisticos também ndo se concretizou. As empresas optaram por reformu-
lar a maioria dos produtos que continham as substancias problematicas
sujeitas a rotulagem como uma forma de evitar que seus produtos viessem
a ser estigmatizados no mercado.?*

34 VISCUSI, W. Kip; HARRIGTON, JR., Joseph E.; VERNON, John M. Economics of Regulation and Antitrust. 4™ ed.
Cambridge: MIT Press, 2005. p. 17.
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Conclusao

Diante do exposto, entendemos que a regulacdo da publicidade de
alimentos é um instrumento legitimo de intervencdo no mercado. Busca-se,
com esta intervencao, ponderar a livre iniciativa, o interesse dos mais di-
versos agentes do mercado, com um direito da coletividade, o direito a
saude, em sua forma preventiva. O Estado, como responsavel pela defesa
do direito da coletividade, passa a atuar de uma forma proativa, ndo s6 no
tratamento de doencas, mas também na prevencao a estas, que podem ser
efetivadas com uma maior eficiéncia caso os cidadaos venham a ter acesso
a um certo rol de informacées. A concretizacdo do direito do cidadao e do
consumidor a informacao.

A regulacao da publicidade de alimentos também tende a ser uma
solucdo equilibrada, ponderada. A livre iniciativa e a liberdade para em-
preender continuam presentes, tendo em vista que nao existe uma proi-
bicdo a circulacdo ou a publicidade. Ao mesmo tempo, esta preservado
o direito de escolha, a liberdade de consumo, do cidadao. Este continua
livre para consumir alimentos que lhe satisfacam, desejavelmente, de uma
forma equilibrada. Tem-se, portanto, uma forma minima e pontual de
intervencdo, que preserva as liberdades tanto dos produtores quanto dos
consumidores.

Medidas de restricao a publicidade de alimentos sao algo normal
em outras jurisdicdes, nao estariamos no Brasil criando um modelo iné-
dito ou sui generis. Pelo contrdrio, estariamos adotando um caminho tri-
Ihado por paises nos quais a saude publica estd mais madura. Estaria tam-
bém sendo adotado um modelo afim ao adotado em outros segmentos de
mercado, como os medicamentos e fumigeros, que sofrem limitagcdes por
conta dos aspectos de salide publica que lhe sdo afetos.

Uma vantagem de uma regulacdo da publicidade de alimentos equi-
librada é que ela permite realizar uma regulacao por inducao do setor,
ou seja, ao criar parametros em relacao ao que é adequado, ou saudavel,
e rotular aqueles que estejam acima dos parametros, estard se estimulan-
do a producao de alimentos que fiquem abaixo dos limites considerados
ideais. Por exemplo, se alimentos com uma determinada quantidade de
sédio sdao rotulados como produtos com alto indice de sédio, a contrario
sensu, estard sendo estimulada a producdo de alimentos com uma menor
quantidade de sodio.
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Desta forma, podemos concluir ressaltando a importancia de se buscar
solucdes para problemas sérios de saude, que afligem a sociedade moder-
na. O tempo conspira contra aqueles que nao agem, principalmente em
questdes importantes como a tratada neste trabalho. Estamos diante de
uma bomba-relégio cuja mera presenca ja causa danos, havendo cidadaos
morrendo dessas endemias. Agora, mais do que nunca, estd na hora de
tentar desarmar esta bomba. Um primeiro e efetivo passo estd na regu-
lacdo da publicidade de alimentos, para que esta publicidade venha a
cumprir a sua funcao social, qual seja, a de informar, um primeiro passo,
mas que se espera que traga bons frutos para toda a sociedade.

Legitimacy of the Food Publicity Regulation by ANVISA

Abstract: This article analyses the legitimacy of the food publicity regulation
by the State, more specifically by the federal agency responsible for regulating
sanitary matters, ANVISA. The importance of this subject is closely related
to the right of information, a consumer and citizen right, as well as a matter
of public health since the alimentary habits of the population has changed.
Unfortunately, they have changed in a negative way as can be verified an
increasing number of citizens with health problems and a growth tendency
in the State health spending. The regulation of food publicity has the
characteristics of a preventive public policy in such an important subject.

Key words: Regulation. Advertising. Public health. Agencies.
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