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Prefácio


			Em maio do ano de 2022 tive a satisfação de participar da banca de mestrado de Carla da Silva de Britto Pereira, que apresentava a sua dissertação no Programa de Pós-Graduação em Direito da PUC-Rio, sob a competente direção do Professor Fábio Carvalho Leite (orientador) e da Professora Fernanda Nunes Barbosa (coorientadora). O trabalho versava sobre o regime jurídico da publicidade de alimentos na perspectiva dos determinantes comerciais da saúde, o qual agora vem a conhecimento do público em geral no presente livro. A autora teve a gentileza de me convidar para escrever o prefácio, convite que aceitei com muita honra.


			Nessas breves considerações, gostaria de destacar, em primeiro lugar, a importância da publicidade no mercado atual e o tratamento jurídico que se lhe atribui; em segundo lugar, a atenção que vem sendo dedicada à publicidade dos alimentos em particular; e, em terceiro lugar, a relevância dos determinantes sociais e comerciais que influenciam fatores de risco para a saúde.


			
NOTAS SOBRE A PUBLICIDADE COMERCIAL


			Em essência, publicidade significa levar algo ao conhecimento do público. Trata-se, portanto, de uma forma de comunicação. A publicidade é obrigatória para atos de governo e para alguns atos oficiais. Nesse sentido, a publicidade deve ser neutra, limitando-se a informar com objetividade um determinado fato ou conteúdo. Podemos chamar essa publicidade de oficial. Existe outra espécie de publicidade, a comercial, cuja finalidade é promover um determinado produto ou serviço. Essa publicidade é patrocinada pelo agente econômico interessado. A diferença essencial em relação à oficial é que a publicidade comercial não é neutra, haja vista que o seu propósito é convencer o destinatário das vantagens do que é anunciado. Por isso mesmo, tratando-se de publicidade comercial, o seu princípio básico, adotado universalmente, é o da identificação, tal como dispõe o art. 36, do Código de Defesa do Consumidor[ 1 ], repetindo a legislação de diversos outros países, assim como os códigos de autorregulamentação publicitária.[ 2 ]


			Na Constituição brasileira, a publicidade é tratada, de forma incidental, no capítulo que cuida da comunicação social. Diz o art. 220 que “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição”. A publicidade estaria implicitamente abrigada nesse contexto, uma vez que se expressa criativamente como meio de informação aos consumidores. De modo expresso, ela é referida em dois parágrafos: o parágrafo 3º, inciso II, autoriza o legislador a estabelecer “meios de defesa” em favor da pessoa e da família, relativamente à “propaganda de produtos, práticas e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio ambiente”; e o parágrafo 4º sujeita “a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamentos e terapias” a “restrições legais”, impondo ainda a possibilidade de “advertência sobre os malefícios decorrentes de seu uso”.


			Embora se reconheça que a publicidade é uma forma de expressão, devendo ser livre em linha de princípio, a sua incontornável natureza persuasiva aconselha que seja considerada também no contexto das atividades econômicas, o que é objeto do art. 170, da Constituição. Sob essa perspectiva, a publicidade é uma manifestação da livre iniciativa em um ambiente concorrencial. A livre inciativa é um dos fundamentos da ordem econômica e a livre concorrência um dos seus princípios, entre os quais também aparece a defesa do consumidor. Ressalta, portanto, que a publicidade, se de um lado é livre (como forma de expressão, ainda que comercial), de outro pode ser restringida em relação a determinados produtos, serviços ou finalidades (art. 220, parágrafos 3º e 4º), devendo também ser ponderada a defesa do consumidor. São dois lados de uma mesma balança, que exige sopesamento dos valores em jogo, conforme as situações concretas.


			Em recente julgamento do Supremo Tribunal Federal (ADI 3311), essa questão veio a lume relativamente à publicidade de tabaco. Está proibida, no Brasil, a publicidade de quaisquer produtos fumígenos desde o ano 2000 (art. 3º, da Lei 9.294/1996, com sucessivas alterações das Leis 10.167/2000 e 12.546/2011). A ação, proposta pela Confederação Nacional da Indústria, insurgia-se contra a proibição, alegando o direito à liberdade de expressão reconhecida à publicidade no art. 220, da Constituição. A decisão do STF considerou que, efetivamente, “a propaganda comercial encontra proteção constitucional, por ser manifestação da liberdade de expressão e comunicação”, porém que “a atividade empresarial, em todas as suas facetas, inclusive a publicitária, submete-se aos princípios da ordem econômica e há compatibilizar-se com a concretização dos demais direitos fundamentais”. No caso específico, o STF considerou existir “prevalência da tutela da saúde (art. 6º, CF) e incidência da proteção prioritária da criança e do adolescente (art. 227, CF)”, uma vez que a publicidade de tabaco tem como alvos preferenciais crianças e adolescentes, a ponto de a Organização Mundial da Saúde — OMS, considerar o tabagismo uma epidemia pediátrica. Relativamente ao art. 220, § 4º, CF, a decisão afirmou que “a propaganda comercial pode sofrer restrição legal de variada intensidade e, de modo proporcional, ser afastada para a tutela de outros direitos fundamentais” [grifo nosso], acrescentando que “a expressão ‘restrição’, no art. 220, § 4º, CF, não traduz limitação apriorística à ponderação de valores resultante da aplicação do princípio da proporcionalidade no caso concreto”. 


			Assim, o STF deu contornos definitivos ao estatuto jurídico da publicidade comercial no Brasil: é uma forma de liberdade de expressão, mas, dada a sua essência de atividade empresarial, pode ser restringida em variada intensidade, e até mesmo proibida, para a tutela de outros direitos fundamentais.


			A questão do tabaco é paradigmática para outros produtos, inclusive os alimentos. A indústria alimentícia internacional vem seguindo os passos da indústria do tabaco pelos caminhos tortuosos das pesquisas encomendadas, das informações falsas ou enganosas, dos lobbies que transgridem a ética e da relação promíscua com autoridades públicas. Relatos muito significativos podem ser encontrados em várias fontes, como, por exemplo, no livro da pesquisadora norte-americana Marion Nestle.[ 3 ]


			
A PUBLICIDADE DE ALIMENTOS


			Entre os produtos referidos no art. 220, § 4º, CF, não constam alimentos. Em princípio, portanto, a publicidade de alimentos é livre. Não obstante, vem crescendo nos últimos anos a tendência a regular a comercialização de alimentos. Um exemplo disso é a regulação estabelecida pela Anvisa — Agência Nacional de Vigilância Sanitária — sobre a rotulagem de alimentos. A principal inovação das normas, que entraram em vigor em outubro de 2022, é a rotulagem nutricional frontal, que impôs a obrigatoriedade da aposição de um símbolo informativo, em forma de lupa, no painel da frente da embalagem, toda vez que o produto contiver alto teor de açúcares adicionados, gorduras saturadas ou sódio. A Resolução da Diretoria Colegiada da Anvisa — RDC 429/2020, que estabeleceu o regime regulatório, não trata diretamente da veiculação de publicidade de alimentos, embora a rotulagem seja um veículo publicitário, não só por conter o logotipo e outros sinais de identificação do produto e do fabricante, como também por permitir as chamadas alegações nutricionais, que nada mais são do que argumentos de venda.


			A publicidade e outras práticas correlatas de promoção comercial de alimentos foi objeto da RDC 24/2010, que determina a veiculação de alertas (tal como é feito em relação ao tabaco e às bebidas alcoólicas) sobre o perigo associado ao consumo excessivo do produto objeto da mensagem publicitária, quando ele contiver quantidade elevada de açúcar, gordura saturada, gordura trans, sódio, ou quando se tratar de bebidas com baixo teor nutricional. O ato foi contestado no Poder Judiciário, especialmente pela Associação Brasileira da Indústria de Alimentos — ABIA —, e a sua eficácia foi suspensa por decisão do Tribunal Regional Federal da 1ª Região em 2013, por entender que a matéria deve ser regulamentada por lei federal, nos termos do precitado art. 220, § 3º, II, da Constituição, não podendo a agência reguladora fazê-lo por ato administrativo.


			Todavia, o Supremo Tribunal Federal, apreciando a competência da Anvisa para regular a comercialização de derivados do tabaco contendo aditivos de sabor (ADI 4874), decidiu que “a competência para editar atos normativos visando à organização e à fiscalização das atividades reguladas insere-se no poder geral de polícia da Administração sanitária”, podendo a Anvisa “editar atos: (i) gerais e abstratos, (ii) de caráter técnico, (iii) necessários à implementação da política nacional de vigilância sanitária e (iv) subordinados à observância dos parâmetros fixados na ordem constitucional e na legislação setorial”. Essa decisão, conjugada com a ADI 3311, poderá refletir-se sobre o reconhecimento da competência da Anvisa para estabelecer restrições à publicidade comercial de alimentos.


			
OS DETERMINANTES SOCIAIS E COMERCIAIS DA SAÚDE


			Determinantes sociais da saúde são fatores de ordem social, política e econômica que afetam as condições de vida e de saúde das pessoas em geral e das populações. Esse tema entrou na agenda global em 2005, quando a Organização Mundial da Saúde (OMS) criou a Comissão Mundial sobre Determinantes Sociais da Saúde. Em 2008, a Comissão divulgou um relatório, recomendando a melhoria das condições de vida quotidianas, assim compreendidas as circunstâncias em que as pessoas nascem, crescem, vivem, trabalham e envelhecem; que os governos nacionais, os locais e a governança global abordassem a distribuição desigual de poder, dinheiro e recursos, considerados os motores estruturais das condições de vida referidas; e que as dimensões do problema fossem quantificadas, avaliando-se as ações a serem empreendidas, e que fosse alargada a base de conhecimento, desenvolvendo-se um corpo de recursos humanos formado sobre os determinantes sociais da saúde, bem como que se promova a consciência pública sobre o tema.


			Em 2011, foi realizada no Rio de Janeiro a Conferência Mundial sobre Determinantes Sociais da Saúde, que resultou na Declaração Política do Rio sobre Determinantes Sociais. O documento é incisivo, contendo a declaração dos participantes no sentido de que “Nossos valores e responsabilidades comuns em relação à humanidade levam-nos a comprometermo-nos com a implementação de ações sobre os determinantes sociais da saúde”.


			Em 2016, a 9ª Conferência Mundial de Promoção da Saúde, realizada em Xangai, identificou práticas corporativas ou comerciais que priorizam a geração de lucros para as empresas, em detrimento da saúde da população que consome seus produtos, como “determinantes comerciais da saúde”.


			Em 2019, a OMS realizou reunião estratégica em Genebra com especialistas internacionais. O relatório final apontou que fatores comerciais atuantes através do marketing, do lobby e das cadeias de fornecimento globais influenciam negativamente políticas públicas e comportamentos relacionados com a saúde da população, além de registrar que redes sociais e fake news influenciam normas, atitudes e práticas sociais. Em 2020, a OPAS/OMS publicou, no Brasil, o Marco de Referência Sobre a Dimensão Comercial dos Determinantes Sociais da Saúde: Articulação com a Agenda de Enfrentamento das Doenças Crônicas Não Transmissíveis (Marco de Referência), com o objetivo de promover a “necessidade de refletir sobre a dimensão comercial como parte dos determinantes sociais e ampliar a compreensão sobre o impacto na saúde das pessoas e, em especial, no aumento das DCNTs”.


			Em 2021, o Comitê Executivo da OMS convocou os países-membros a monitorar e analisar as iniquidades em saúde por meio de observatórios, integrando os DSS à agenda de políticas governamentais e a levá-los em consideração nas ações de recuperação das consequências da pandemia de Covid-19.


			Esses fatos políticos demonstram o nível de preocupação da comunidade internacional com os fatores sociais que comprometem a equidade em saúde no mundo, sendo o marketing e a atuação negativa de alguns interesses empresariais destacados como contributivos para a permanência do déficit sanitário.


			A dissertação de Carla da Silva de Britto Pereira reuniu esses três enfoques para analisar especificamente a publicidade de alimentos ultraprocessados — aqueles, segundo afirmam especialistas em nutrição, que sequer constituem propriamente alimentos, uma vez que são, basicamente, compostos químicos. Como são produtos industrializados em larga escala, têm preços vantajosos para as classes sociais menos favorecidas, que mais sofrem com os determinantes sociais da saúde. A autora aborda essa questão pelo ângulo da nefasta contribuição desses alimentos como fatores de risco para Doenças Crônicas Não Transmissíveis (DCNTs), o que agrava ainda mais a situação da população vulnerável, porque, além de malnutrida, haja vista a baixa qualidade nutricional dos ultraprocessados, ainda padece de males agravados pela má qualidade da alimentação a que consegue ter acesso.


			É nessa perspectiva que Carla da Silva de Britto Pereira afirma que as indústrias que fabricam alimentos ultraprocessados devem ser vistas como vetores de doenças, o que indica uma necessária mudança no foco das políticas públicas que cuidam da promoção da saúde, não devendo ser mais direcionadas ao agente (o álcool, os alimentos ultraprocessados etc.) ou ao hospedeiro (o consumidor), mas sim ao vetor da doença (as grandes corporações e seus associados).


			A ADI 3331 ainda não havia sido julgada por ocasião da defesa de dissertação de Carla da Silva de Britto Pereira. Porém, com muita acuidade, ela sustentou a possibilidade de que sequer fosse necessário aplicar o princípio da proporcionalidade para chegar à conclusão da necessidade de restringir a publicidade de alimentos ultraprocessados, em face do disposto no art. 220, § 3º, da Constituição, sobre a defesa das pessoas e das famílias contra a propaganda de produtos nocivos à saúde.


			Outra questão relevante que a presente autora analisa é o conceito de publicidade abusiva, caracterizada por ser “capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou segurança” (art. 37, § 2º, do CDC) — conceito que pode ser aplicado à publicidade de alimentos ultraprocessados. Contudo, a autora aponta, com razão, que a decisão judicial que reconheça a abusividade só tem efeito entre as partes do processo, sem vincular casos equiparáveis, o que resulta apenas em eventuais ônus financeiro ao anunciante condenado, que poderá voltar a repetir a prática abusiva em situações futuras.


			Corroborando a preocupação da autora, pesquisa conduzida pelo Grupo de Pesquisa em Direito do Consumidor, da Escola de Direito da PUCRS, demonstrou o baixíssimo índice de apenas quatro decisões do Superior Tribunal de Justiça em matéria específica de publicidade abusiva durante 30 anos de aplicação do CDC[ 4 ], o que, em grande parte, se explica pelo estreito sistema de legitimação das ações de defesa coletiva de consumidores vigente no direito brasileiro.


			O trabalho é complementado por uma oportuna análise da autorregulamentação da publicidade realizada no Brasil, demonstrando o quanto ela é insuficiente para que se torne minimamente efetiva.


			A dissertação de mestrado de Carla da Silva de Britto Pereira é farta em fontes, especialmente as relacionadas às bases de uma necessária política de maior efetividade no enfrentamento de um problema que assola a humanidade e que, sem dúvida, reduz nosso teor de humanismo, porque contemplamos a penúria de populações malnutridas, adoentadas e com precárias condições de subsistência, sem nos incomodarmos com os fatores mercadológicos que contribuem para a perpetuação dessa tragédia. Por isso, o trabalho ora transformado em livro é também corajoso, soando como um brado político que acusa, mas que também conclama. Você vai ouvi-lo ao fazer a leitura do livro.


			Finalizo cumprimentando a autora pelo valor do trabalho realizado e almejando que o livro alcance o êxito que merece.


			Adalberto Pasqualotto 
Professor Titular de Direito do Consumidor na Escola de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS).
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					[ 1 ]	“Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fácil e imediatamente, a identifique como tal.”


				


				

					[ 2 ]	“Artigo 28. O anúncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculação (Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária).”
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1 
Introdução


			Segundo dados do Ministério da Saúde, por meio da Política Nacional de Alimentação e Nutrição (PNAN)[ 5 ], publicada em 2013, transformações no modo de vida da população brasileira fizeram com que o Brasil passasse de um país que apresentava altas taxas de desnutrição, na década de 1970, a um país com metade da população adulta com excesso de peso, em 2008. O PNAN alerta para o fato de que “o excesso de peso — que compreende o sobrepeso e a obesidade — é considerado atualmente um dos maiores problemas de saúde pública, afetando todas as faixas etárias”, sendo as doenças crônicas a principal causa de mortes entre adultos. Dentre as diretrizes que integram o PNAN, a primeira consiste na organização da atenção nutricional (PNAN, 2013, p. 25), que pressupõe a necessidade de uma melhor organização dos serviços de saúde para atender às demandas geradas pelo agravo da má alimentação. Com base nas diretrizes do PNAN e nas recomendações da Organização Mundial da Saúde (OMS) por meio da Estratégia Global para a Promoção da Alimentação Saudável, Atividade Física e Saúde, o Ministério da Saúde reformulou e publicou, em 2014, a segunda edição do Guia Alimentar para a População Brasileira, com o objetivo de se constituir


			como instrumento para apoiar e incentivar práticas alimentares saudáveis no âmbito individual e coletivo, bem como para subsidiar políticas, programas e ações que visem a incentivar, apoiar, proteger e promover a saúde e a segurança alimentar e nutricional da população (p. 9).


			O Guia enuncia recomendações gerais sobre a escolha de alimentos, propondo que alimentos in natura ou minimamente processados, em grande variedade e predominantemente de origem vegetal, sejam a base da alimentação, e que os alimentos ultraprocessados sejam evitados. O Guia define os alimentos ultraprocessados como alimentos com baixa qualidade nutricional, geralmente de alto valor calórico e contendo elevada quantidade de gorduras, açúcares e sódio, consistindo em


			formulações industriais feitas inteiramente ou majoritariamente de substâncias extraídas de alimentos (óleos, gorduras, açúcar, amido, proteínas), derivadas de constituintes de alimentos (gorduras hidrogenadas, amido modificado) ou sintetizadas em laboratório com base em matérias orgânicas como petróleo e carvão (corantes, aromatizantes, realçadores de sabor e vários tipos de aditivos usados para dotar os produtos de propriedades sensoriais atraentes). Técnicas de manufatura incluem extrusão, moldagem, e pré-processamento por fritura ou cozimento[ 6 ].


			Segundo o Ministério da Saúde e a OMS, o consumo de alimentos ultraprocessados, ao lado do consumo nocivo do álcool e do uso do tabaco, constitui um dos principais causadores das doenças crônicas não transmissíveis (DCNTs) — doenças cardiovasculares, diabetes, doenças respiratórias e câncer.


			Diante deste fato, que acomete não apenas o Brasil, mas também o mundo todo, há, hoje, uma agenda internacional — liderada pela OMS e pela Organização Pan-Americana da Saúde (OPAS) — que vem mobilizando diversos segmentos da sociedade e dos governos para o enfrentamento do problema das DCNTs, por meio da identificação dos fatores determinantes sociais e comerciais que impactam no aumento de tais doenças (chamados de “determinantes sociais da saúde” e “determinantes comerciais da saúde”, respectivamente), bem como do desenvolvimento de estratégias, planos de ação e políticas públicas para combatê-las.


			Dentre os determinantes comerciais identificados, o marketing e a publicidade dos alimentos ultraprocessados ocupam papel de destaque, na medida em que exercem forte influência nas escolhas das pessoas, elevando o desejo e a aceitação de produtos não saudáveis. O termo “determinantes comerciais da saúde” refere-se a “estratégias e abordagens utilizadas pelo setor privado para promover produtos e escolhas que são prejudiciais à saúde” e, em linhas gerais, caracterizam-se por práticas corporativas ou comerciais que priorizam a geração de riqueza/lucros em detrimento da geração de saúde[ 7 ]. Por meio de altos investimentos em marketing e publicidade, a indústria alimentícia impulsiona as vendas dos seus produtos, em especial os não saudáveis, utilizando estratégias publicitárias destinadas a explorar principalmente as populações mais vulneráveis, manipulando as suas escolhas de consumo[ 8 ].


			A situação fica mais agravada no Brasil, onde parte expressiva da sociedade se encontra em situação de vulnerabilidade[ 9 ]. Em saúde pública, é consensual o reconhecimento de que os grupos com piores condições socioeconômicas têm uma maior carga de doença. A “vulnerabilidade” constitui “o estado de sujeitos e comunidades nos quais a estrutura de vida cotidiana, determinada por fatores históricos ou circunstanciais momentâneos, tem influência negativa sobre os fatores determinantes e condicionantes de saúde”.[ 10 ]


			O Guia alerta para o fato de que a publicidade de alimentos ultraprocessados domina os anúncios comerciais de alimentos, frequentemente veiculando informações incorretas ou incompletas sobre alimentação e atingindo, sobretudo, crianças e jovens[ 11 ]. Alerta, também, para o problema-chave resultante da estratégia de marketing da indústria: o risco de os alimentos ultraprocessados serem vistos como produtos saudáveis, cujo consumo não precisaria mais ser limitado, na medida em que “a publicidade desses produtos explora suas alegadas vantagens diante dos produtos regulares (‘menos calorias’, ‘adicionado de vitaminas e minerais’), aumentando as chances de que sejam vistos como saudáveis pelas pessoas”. Em outras palavras, segundo o Guia, o modus operandi do marketing dos alimentos ultraprocessados é reconhecidamente se utilizar de publicidade enganosa e abusiva para influenciar o seu consumo.


			Em 2020, a OPAS/OMS publicou, no Brasil, o “Marco de Referência Sobre a Dimensão Comercial dos Determinantes Sociais da Saúde: Articulação com a Agenda de Enfrentamento das Doenças Crônicas Não Transmissíveis”[ 12 ], com o objetivo de promover a “necessidade de refletir sobre a dimensão comercial como parte dos determinantes sociais e ampliar a compreensão sobre o impacto na saúde das pessoas e, em especial, no aumento das DCNTs”. Neste documento, “aplicar proibições ou restrições abrangentes à publicidade, patrocínio e promoção de alimentos e bebidas direcionadas a crianças e adolescentes” aparece como recomendação primeira para a redução do consumo de alimentos ultraprocessados, e, consequentemente, das DCNTs. Além de trazer esta recomendação, o Marco de Referência da OPAS/OMS também sustenta que “estudos descrevem que a autorregulamentação, promovida pelas indústrias de produtos não saudáveis, é utilizada para atrasar, enfraquecer e evitar o desenvolvimento de políticas públicas efetivas”. O sistema jurídico da autorregulamentação é entendido, portanto, não como insatisfatório para proteger o consumidor dos abusos da indústria de produtos não saudáveis, mas como sendo, ele próprio, resultado de uma decisão estratégica promovida pela indústria para enfraquecer os esforços da sociedade e dos governos em limitar ou restringir a sua atuação em prol da saúde pública.


			Neste cenário, a liberdade comunicativa das empresas, por meio da publicidade, conflita com os direitos fundamentais à saúde e à vida dos cidadãos.


			O presente trabalho busca analisar este conflito, a partir da compreensão do que consiste o direito à publicidade no Brasil e dos mecanismos de controle a este direito que se fazem presentes no Direito brasileiro, por meio da análise dos instrumentos legais em vigor, em especial aqueles disponíveis no Código de Defesa do Consumidor (CDC), assim como da atuação do Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária (Conar) e do Poder Judiciário neste controle.


			O estudo aponta para uma fragilidade nos instrumentos jurídicos disponíveis para a proteção da saúde da sociedade, de forma abrangente e eficiente, à luz das recomendações da OMS no combate às DCNTs, sendo a hipótese da pesquisa que a proteção jurídica da sociedade brasileira contra os abusos da indústria alimentícia, no que tange à publicidade dos produtos não saudáveis, deve se dar de forma preventiva, exigindo a implementação de medidas restritivas contra a superexposição da sociedade a estes produtos, mediante lei federal. Tal abordagem se preocupa mais com o combate aos efeitos perniciosos à saúde que as estratégias de marketing e publicidade da indústria alimentícia produzem na sociedade, do que com o combate à enganosidade e à abusividade de cada peça publicitária, verificados a posteriori — após cada veiculação — conforme os instrumentos jurídicos de controle estabelecidos no CDC e, em parte, no Código de Autorregulamentação Publicitária do Conar.


			Para tanto, o presente trabalho buscou, no segundo capítulo, descrever as principais noções que o integram: o que constituem os alimentos ultraprocessados e quais são os respectivos impactos à saúde; o conceito de publicidade à luz da doutrina; o conceito de determinantes comerciais da saúde segundo a OMS/OPAS; assim como a associação entre os determinantes comerciais à saúde e a publicidade dos alimentos ultraprocessados. 


			No terceiro capítulo, também descritivo, foi analisado o panorama geral do regime jurídico do controle da publicidade de alimentos ultraprocessados no Brasil, apresentando as principais discussões que permeiam o tema no direito brasileiro, caracterizado por uma forte tensão entre os interesses, de um lado, da indústria alimentícia/de anunciantes e publicitários e, de outro, da sociedade como um todo — os consumidores. A tensão basicamente se vê concretizada no conflito entre os divergentes direitos constitucionalmente garantidos a ambas as partes. No capítulo, foram identificados as legislações em vigor aplicáveis à publicidade de alimentos no Brasil, as diferentes perspectivas quanto ao entendimento da doutrina e do Poder Judiciário acerca da proteção constitucional da publicidade, os aspectos da autorregulamentação e da heterorregulamentação da publicidade, as regras acerca da rotulagem de alimentos, e como se dá a aplicação dos conceitos de enganosidade e abusividade da publicidade introduzidos pelo CDC como mecanismos de controle ao direito à publicidade. A pesquisa apontou para o entendimento de que, quando inexistem regras claras e previamente definidas por meio de lei específica ou parâmetros interpretativos vinculantes, que imponham medidas restritivas a determinado tipo de publicidade, o controle se dá por meio da aplicação dos conceitos vagos e indeterminados de abusividade e enganosidade, sempre após veiculada a publicidade e identificada potencial ilicitude. Esta questão, aliada à análise de algumas decisões judiciais e das discussões teóricas acerca da proteção jurídica da publicidade no Brasil, conduziu à identificação de potencial fragilidade do sistema quando a publicidade se encontra em conflito com o direito à saúde.


			A compreensão do estado da arte do regime jurídico do controle da publicidade de alimentos ultraprocessados no Brasil permitiu, assim, se chegar a algumas conclusões que culminaram com uma análise mais crítica, no capítulo seguinte (capítulo quatro), propondo determinadas reflexões acerca da possível insuficiência deste regime quando se trata de publicidade de produtos nocivos à saúde, e, em especial, quando analisados sob a ótica dos determinantes comerciais da saúde. 


			Inicialmente, refletiu-se sobre o possível descabimento da ponderação de direitos diante das especificidades do conflito, admitindo se questionar se há um direito fundamental prima facie na proteção constitucional da publicidade que justifique a ponderação quando em conflito com os direitos fundamentais à saúde e à proteção ao consumidor, no caso sob análise.


			A seguir, a partir da constatação, no capítulo anterior, de que o regime de controle da publicidade exclusivamente por meio das normas do art. 37 do CDC, que proíbem a enganosidade e abusividade da publicidade, se dá basicamente por meio de interpretação judicial da aludida norma face às circunstâncias específicas de cada caso concreto, propõe-se a refletir se o particularismo jurídico prevalecente se mostra suficiente para prevenir os danos à saúde da sociedade decorrentes da publicidade de alimentos não saudáveis. 


			No campo da autorregulamentação, sustenta-se a insuficiência do sistema de autorregulamentação do Conar em razão de suas características específicas, em especial por se tratar de órgão essencialmente privado, cujo Código de Autorregulamentação não tem como propósito primordial a proteção do consumidor, mas sim a proteção da prática publicitária, não dispondo, por consequência, da transparência e neutralidade necessárias para assegurar direitos fundamentais ao consumidor.


			No último subitem do capítulo quatro, o trabalho se esforça para defender a necessidade de medidas restritivas à publicidade a serem estabelecidas por meio de lei federal, nos termos do dispositivo constitucional do art. 220, § 3º, II, como forma de assegurar a efetiva proteção à saúde da sociedade diante do cenário das DCNTs.


			Por fim, no último capítulo — capítulo cinco —, o trabalho se propôs a identificar uma possível construção argumentativa que viabilize, do ponto de vista jurídico, a implementação de medidas restritivas à publicidade destes alimentos por meio de lei federal específica. Tal proposta se baseia nos elementos identificados no decorrer da própria pesquisa, a partir da análise da doutrina e, principalmente, das opiniões manifestadas em decisões judiciais, assim como na experiência já vivida em situações que poderiam ser consideradas em determinados aspectos análogas àquela da necessidade de proteção da sociedade contra os efeitos maléficos à saúde decorrentes da publicidade de alimentos ultraprocessados. 
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2 
Os alimentos ultraprocessados e seus malefícios à saúde


			Os alimentos ultraprocessados — conceito que inclui as bebidas açucaradas — consistem em alimentos com baixa qualidade nutricional, geralmente de alto valor calórico e contendo elevada quantidade de gorduras, açúcares e sódio. 


			Segundo o relatório divulgado pelo Programa Global de Pesquisa em Alimentação, da Universidade de North Carolina at Chapel Hill, nos EUA, em maio de 2021, o consumo de alimentos ultraprocessados piora a ingestão nutricional porque estes alimentos contêm alta densidade energética e contribuem desproporcionalmente com a adição de açúcares, sódio, gorduras saturadas, gorduras trans e carboidratos altamente refinados na alimentação. O relatório indica que houve aumento substancial no consumo deste tipo de alimentos e que estes acabam por substituir o consumo de alimentos menos processados e refeições preparadas na hora — que possuem muitos mais nutrientes benéficos. De acordo com a pesquisa, o consumo excessivo dos alimentos ultraprocessados se dá pelas seguintes razões[ 13 ]:


			● Conveniência (ou seja, os produtos em geral são prontos para comer ou para esquentar); 


			● Hiperpalatabilidade (contêm formulações elaboradas para satisfazer ao máximo todos os sentidos); 


			● Interrupção dos sinais de saciedade (ex.: normalmente não saciam e são consumidos inconscientemente durante as atividades recreativas como assistir à televisão); e 


			● Marketing altamente abrangente e persuasivo (frequentemente direcionado a crianças), bem como posicionamento eficaz das marcas — o que praticamente não existe para alimentos in natura ou minimamente processados. 


			Além disto, os alimentos ultraprocessados geralmente contêm substâncias químicas prejudiciais à saúde, tais como:


			contaminantes formados durante o cozimento em alta temperatura, aditivos industriais, vinculados a inflamações e disbiose intestinal (desequilíbrios na diversidade e na composição da microbiota intestinal), e compostos químicos desreguladores do sistema hormonal, decorrentes da fabricação de alimentos com plástico e materiais das embalagens. 


			De acordo com o Ministério da Saúde, seguindo as orientações da Organização Mundial da Saúde (OMS), os alimentos ultraprocessados devem ser evitados, pois constituem, ao lado do consumo nocivo do álcool e do uso do tabaco (em conjunto, chamados de “produtos não saudáveis”), os principais causadores das DCNTs — doenças cardiovasculares, diabetes, doenças respiratórias e câncer. As DCNTs, por sua vez, são a principal causa de morte entre adultos no Brasil, em decorrência de deficiências de micronutrientes, da desnutrição crônica, do sobrepeso e da obesidade — sendo que estes últimos, segundo o Guia Alimentar, vêm aumentando expressivamente em todas as faixas etárias no país.









			
2.1 
O problema das DCNTs (doenças crônicas não transmissíveis)


			Segundo a OMS, mais de 36 milhões de pessoas morrem anualmente de DCNTs — o que representa 63% das mortes mundiais —, dentre as quais mais de 14 milhões morrem prematuramente entre as idades de 30 e 70 anos, sendo os países mais pobres, de baixa e média renda, responsáveis por 86% destas mortes prematuras[ 14 ].


			Em 2006, o professor de Yale, Derek Yatch coordenou importante estudo na revista Nature Medicine sobre as consequências epidemiológicas e econômicas da epidemia global de obesidade e diabetes, chamando especial atenção aos malefícios causados nos países em desenvolvimento, dentre os quais o Brasil. Segundo o estudo, a obesidade e o diabetes impõem um ônus econômico considerável às sociedades e há evidências empíricas que mostram que os impactos econômicos indiretos destas doenças à sociedade, incluindo aos familiares e à comunidade, a longo prazo, podem ser mais custosos do que as próprias condições da doença — promovem baixos retornos à educação, redução da renda familiar, aumento da aposentadoria prematura e do desemprego, além de maior dependência de subsídios do governo[ 15 ]. A respeito dos países em desenvolvimento, o estudo alerta que


			Os países em desenvolvimento têm passado por rápidas transformações “obesogênicas” sociais e econômicas e, como resultado, o ritmo da transição nutricional está caminhando, pode-se dizer até acelerando, num passo jamais antes visto em países desenvolvidos. Sete de dez países com o maior número de diabéticos encontram-se no hemisfério sul. Nas próximas duas décadas, a quantidade de pessoas vivendo com diabetes no Brasil, na China e na Índia está projetada para aumentar em quase o dobro em relação aos índices observados nos Estados. À medida em que essas condições custosas continuam a atingir com maior incidência nos estágios mais prematuros da vida nas populações, o ônus econômico só pode ser esperado como cada vez pior[ 16 ].


			Stuckler et al., em pesquisa publicada em 2006, apuraram que o consumo dos alimentos ultraprocessados e demais produtos não saudáveis são verificados em níveis mais elevados nos países de baixa renda. Segundo os autores, os produtos não saudáveis são altamente lucrativos por conta de seu baixo-custo, longa durabilidade nas prateleiras e alto valor de varejo, e tais características de mercado acabam por criar incentivos perversos para as indústrias promoverem e venderem mais destes produtos[ 17 ].


			O problema das DCNTs é tão sério que a OMS publicou, em 2013, um plano de ação global para a prevenção e controle das doenças não transmissíveis, fornecendo aos Estados-Membros, parceiros internacionais e à própria OMS, um guia de objetivos e um cardápio de opções de políticas públicas para implementação conjunta entre 2013 e 2020, visando ao alcance de metas globais de prevenção às DCNTs para 2025, incluindo a redução de 25% da mortalidade prematura em decorrência de DCNTs até 2025. No documento, a OMS estabelece uma estrutura de monitoramento mundial das DCNTs para lidar com este gigantesco problema de saúde pública, argumentando que, se nenhuma medida preventiva for tomada, os prejuízos econômicos cumulativos com as DCNTs chegarão a US$ 7 trilhões nos 15 anos seguintes e que milhões de pessoas serão abarcadas pela pobreza. 


			Na região das Américas, a situação é especificamente grave. As DCNTs são as principais causas de morte e deficiência, responsáveis por aproximadamente 5,5 milhões de mortes a cada ano, ou 81% do total de mortes. Este cenário levou a OPAS — Organização Pan-Americana da Saúde a, seguindo o exemplo da OMS, adotar, em 2013, o plano de ação para prevenção e controle de doenças não transmissíveis, estabelecendo determinadas metas que deveriam ser implementadas entre 2013 e 2020, visando à redução em 15% da mortalidade prematura por DCNTs na região até 2019 e propondo uma série de indicadores que deveriam ser atingidos até 2019, alinhados com os indicadores da estrutura de monitoramento global das DCNTs propostos pela OMS para alcance até 2025.


			Em setembro de 2020, o 58º Conselho Diretor da OPAS, durante a 72ª Sessão do Comitê Regional da OMS para as Américas, apresentou o relatório final contendo o resultado dos esforços de implementação das ações, pelos países, de acordo com o plano de ação para prevenção e controle de doenças não transmissíveis da OPAS, divulgado em 2013. Segundo o relatório, a implementação do plano de ação para a prevenção das DCNTs não foi ideal e, embora a probabilidade de morte por força de uma das quatro principais DCNTs entre as idades de 30 e 70 anos tenha sido reduzida nas Américas — de 19% (23% para homens e 16% para mulheres), em 2000, para 15% (18% para homens e 13% para mulheres), em 2016 (último ano disponível) —, a meta global de redução de 25% das mortes prematuras por DCNTs até 2025 provavelmente não será atingida na região. O Conselho Diretor informou que “devido ao progresso vagaroso no sentido da consecução das metas regionais de 2019, a situação não pode continuar como está, e que o sucesso [do plano de ação] exigirá um aumento intensivo das intervenções da OMS chamadas de ‘melhores opções’”, além de outras medidas. Por isso, o relatório final informa que “um novo plano de ação regional [para o combate às DCNTs] está sendo proposto para 2021-2025, a fim de identificar as ações a serem implementadas para que se possa alcançar os indicadores globais de 2025”. Dentre os principais problemas que devem ser abordados no novo plano, o relatório identifica maior necessidade de investimentos dos países no que se refere às políticas, legislação e fortalecimento dos sistemas de saúde, além do combate à interferência das indústrias na formulação de políticas para as DCNTs[ 18 ].


			A gravidade social e econômica do tema, numa dimensão global, determinou, desta forma, nos últimos anos, a criação de uma agenda internacional — liderada pela OMS e pela OPAS — que vem mobilizando diversos segmentos da sociedade e dos governos para investigar os fatores determinantes, relativos à saúde pública, que impactam no aumento e na disseminação de tais doenças, com vistas a desenvolver estratégias, planos de ação e políticas públicas para combatê-las. Dentre os principais fatores identificados, ressaltam-se os chamados determinantes sociais e comerciais da saúde.









			
2.2 
Os determinantes sociais e comerciais da saúde


			Ao longo da história, foi se construindo o consenso, que hoje vigora, acerca da explicação do processo saúde-doença a partir de fatores sociais — os chamados determinantes sociais da saúde (DSS) —, segundo o qual as condições de vida e trabalho dos indivíduos e de grupos da população estão relacionadas com a sua situação de saúde. Há, portanto, relação entre a maneira como se organiza e se desenvolve uma determinada sociedade e a situação de saúde de sua população. 


			Os importantes trabalhos de Paulo Buss e Alberto Pellegrino Filho[ 19 ] e de Virgínia Valliate González[ 20 ] mostram a trajetória da construção deste consenso nas últimas décadas, que passou por diferentes modelos conceituais (do processo saúde-doença), partindo de um enfoque de assistência médica curativa, individual e tecnológica, até chegar, em 2005, no movimento global, liderado pela OMS, em torno da importância dos DSS no enfrentamento das iniquidades em saúde, o qual culminou com a criação da Comissão Sobre os Determinantes Sociais da Saúde. A comissão, que define os DSS como “as condições sociais em que as pessoas vivem e trabalham”, foi criada com o objetivo de “promover, em âmbito internacional, uma tomada de consciência sobre a importância dos determinantes sociais na situação de saúde de indivíduos e populações e sobre a necessidade do combate às iniquidades de saúde por eles geradas”, por meio da organização e produção de conhecimentos sobre os DSS, visando fortalecer as práticas e as políticas direcionadas para a diminuição das iniquidades mundiais.


			Em 2006, em resposta a este movimento da OMS, o Brasil foi o primeiro e único país a criar sua própria comissão — a Comissão Nacional sobre Determinantes Sociais da Saúde (CNDSS) —, a partir do preceito constitucional de reconhecer a saúde como um “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação”, nos termos do artigo 196 da Constituição Federal brasileira de 1988. A CNDSS, por sua vez, definiu os DSS como 


			os fatores sociais, econômicos, culturais, étnicos/raciais, psicológicos e comportamentais que influenciam a ocorrência de problemas de saúde e seus fatores de risco na população, tendo como referência o conceito de saúde concebido pela OMS: um estado de completo bem-estar físico, mental e social e não meramente a ausência de doença ou enfermidade.[ 21 ]


			No caso das DCNTs, o plano de ação global para a prevenção e controle das doenças não transmissíveis 2013-2020, da OMS, identifica quatro fatores comportamentais de risco compartilhados pela população — o uso do tabaco, a dieta não saudável, o sedentarismo (falta de atividade física) e o uso prejudicial do álcool — como principais causas destas doenças, em especial das quatro DCNTs que constituem o foco principal do referido plano de ação — as doenças cardiovasculares, o câncer, as doenças respiratórias crônicas e o diabetes —, reconhecendo que as condições nas quais as pessoas vivem e trabalham e os seus estilos de vida influenciam a sua saúde e qualidade de vida. A solução proposta pela OMS, no plano de ação de 2013, passa por diretrizes e intervenções que visam a modificar estes comportamentos não saudáveis, que são intensificados nos países de baixa e média renda.


			Pesquisa recente publicada na Revista de Saúde Pública de julho de 2021, sobre o consumo de alimentos ultraprocessados e a sua associação com fatores sociodemográficos na população adulta das 27 capitais brasileiras, apurou que alimentos ultraprocessados são consumidos com alta frequência na população brasileira adulta das 27 capitais da federação e que pertencer ao sexo masculino, ser mais jovem e ter escolaridade inferior à universitária são condições que aumentam, de forma independente, o consumo daqueles alimentos, aumentando, em consequência, o risco de DCNTs[ 22 ]. 


			Estudos relativos ao sobrepeso e à obesidade na população brasileira também têm revelado crescimento acelerado dessas condições, em particular entre os estratos sociais de menor renda, observando-se que, enquanto no início do século XX as DCNTs são mais frequentes entre as classes de maior renda, nas últimas três décadas desse século passam a se constituir em doenças dos grupos sociais de menor renda, de menor nível de escolaridade e de piores condições de vida e trabalho — o que demonstra o vínculo da ocorrência dessas doenças e as condições socioeconômicas da população. Além disto, os indicadores relativos à educação, saúde e habitação, no Brasil, embora mostrem uma evolução positiva ao longo dos anos, são inferiores àqueles de países com similar, ou até mesmo inferior, nível de renda per capita.[ 23 ]


			Assim, entender os DSS e trabalhar para reduzir as inequidades em saúde é tema de extrema relevância quando se fala em saúde pública e, em especial, no caso do combate às DCNTs. 


			O progresso nos estudos acerca dos desafios impostos pelos DSS com relação à promoção da saúde levou, mais recentemente, pesquisadores sobre o tema a concluírem que há uma dimensão comercial dos determinantes sociais que ocupa papel relevante na disseminação das DCNTs. A dimensão comercial dos DSS foi abordada pela primeira vez na 9ª Conferência Mundial de Promoção da Saúde da Organização Mundial da Saúde, realizada em 2016, em Xangai, na China, e basicamente identifica práticas corporativas ou comerciais que priorizam a geração de lucros para as empresas, em detrimento da saúde da população que consome seus produtos. Os “determinantes comerciais da saúde” (DCS) constituem fatores — no caso, com finalidade comercial/lucrativa — que, assim como os determinantes sociais da saúde, contribuem direta e ativamente para a disseminação das DCNTs e, por consequência, para o agravamento do problema de saúde pública enfrentado, hoje, mundialmente.


			O conceito de “determinantes comerciais da saúde” adotado na Conferência de Xangai corresponde ao inicialmente proposto pela professora Ilona Kickbush, fundadora e presidente do Centro de Saúde Global (Global Health Centre), do Graduate Institute of International and Development Studies, em Genebra, Suíça, que, juntamente com outros autores, definiu os DCS como “estratégias e abordagens utilizadas pelo setor privado para promover produtos e escolhas que são prejudiciais à saúde”.[ 24 ] Estas estratégias incluem práticas de mercado, como, por exemplo, pesquisa e desenvolvimento de produtos; precificação; marketing, incluindo publicidade e rede de distribuição de vendas, que objetivam impulsionar a venda dos produtos e, consequentemente, os lucros destas corporações; além de práticas políticas que buscam garantir um cenário regulatório favorável. Em importante pesquisa publicada em 2020 sobre os DCS, Melissa Mialon afirma que há ampla evidência de que o marketing de produtos não saudáveis direcionado a crianças e adolescentes leva ao aumento substancial do consumo destes produtos, com impactos negativos à saúde associados a ele[ 25 ]. Mialon cita, ainda, o pronunciamento, em 2013, da então Diretora-Geral da OMS, Margaret Chan — verdadeiro alerta sobre os desafios impostos pelos futuramente chamados DCS: “esforços para impedir doenças não transmissíveis vão de encontro aos interesses mercadológicos de operadores econômicos poderosos. Em minha opinião, este é um dos grandes desafios enfrentados para a promoção da saúde”[ 26 ]. Para a autora, a identificação dos DCS permite uma possível mudança de paradigma na questão da promoção da saúde, devendo-se apurar se as DCNTs, os prejuízos ao meio ambiente e as desigualdades sociais e de saúde poderiam ser entendidos como sendo modelados pelos DCS e, em consequência, pelas próprias indústrias.


			Segundo Kickbush, a influência exercida pelas corporações se dá por meio de quatro canais principais: (i) o marketing, que aumenta o desejo por e a aceitabilidade de produtos não saudáveis; (ii) o lobby, que consegue impedir barreiras regulatórias, como, por exemplo, regras de rotulagem e idade mínima para consumo de bebidas alcoólicas; (iii) as estratégias corporativas de responsabilidade social, que conseguem desviar a atenção e “limpar” a reputação manchada das corporações; e (iv) as vastas redes de fornecimento que caracterizam a operação destas corporações, que ampliam a sua influência no mundo. Estes canais impulsionam o alcance das corporações e agigantam o impacto na saúde dos empreendimentos comerciais. A amplitude e a profundidade da influência corporativa se expandem à medida que mais pessoas são alcançadas com ainda mais opções de escolhas de consumo[ 27 ].
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