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    PREFÁCIO




    PUBLICIDADE E QUALIDADE DOS PRODUTOS ALIMENTÍCIOS CONSUMIDOS PELAS CRIANÇAS: ENTRE O HOJE E O AMANHÃ




    O desenvolvimento da criança é prioritário para a humanidade. Trata-se em certa medida em ponderar direitos intergeracionais e direitos intrageracionais. A questão posta é relacionada à clara possibilidade que a sociedade atual tem em conspurcar ou tornar indolente o porvir, anulando a vida ou qualidade de vida das próximas gerações. O bom direito, portanto, não busca solver conflitos apenas do presente. Por vezes se entretém na análise do passado na preservação de memórias (CC, art. 12, parágrafo único) ou e, com maior interesse, na transformação do futuro (CF, art. 225).




    Na realidade a busca pela sustentabilidade é tema caudaloso que vai muito além da questão ambiental de onde surgiu, afinal não faz sentido regular, pesquisar, propor e estabelecer diretrizes jurídicas para o agora, sem a compreensão nítida de que há intensa necessidade em promover as gerações futuras para o amanhã. Nesta seara temas sensíveis podem ser considerados: i) o fortalecimento das bases culturais; ii) a empregabilidade de jovens; iii) a preservação das riquezas orçamentárias; iv) a justiça distributiva na efetividade da segurança social; e, especialmente, v) a longevidade saudável do ser humano, nos limites do razoável. Tudo isso deve ser observado.




    Neste sentido, o direito entendido como instrumento de limites ao Estado é marcado pelos ‘deveres com a posteridade’. Por conseguinte, e nesse ramo tão específico, dispõe de algumas diretrizes lançadas pelos observadores mais atentos, a saber: a) aplicação da Constituição no tempo; b) a verificação do relevo da história para a interpretação constitucional; c) a busca de hermenêutica evolutiva, onde os direitos fundamentais (verdadeiros genomas da arquitetura constitucional) têm direção de maior alargamento, promoção e tutela, sem riscos de reversão; d) preservação do acervo científico-cultural; e) implementação de princípios programáticos de evolução; e f) melhoria das garantias institucionais.




    A densidade da proposição encontra abrigo muito claro em nossa legalidade constitucional e ao mesmo tempo nas leis que versam sobre direitos da criança e direitos dos consumidores. Aliás, não é à toa que os dois estatutos (ECA e CDC) são seguidamente declarados como ‘normas protetivas de direitos fundamentais’ na medida em que se abstraem da mera positividade (dever-ser) rumo à clara efetividade (dever-fazer).




    Para se ter noção da importância da promoção da ‘criança-consumidora’ nos lindes territoriais e extraterritoriais, a Convenção sobre os Direitos da Criança não deixa dúvidas: alia saúde e segurança – preceitos tão caros às normas consumeristas – à promoção daquele ser humano em pleno desenvolvimento, basta ver: “Os Estados Partes devem garantir que as instituições, as instalações e os serviços destinados aos cuidados ou à proteção da criança estejam em conformidade com os padrões estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que diz respeito à segurança e à saúde da criança, ao número e à adequação das equipes e à existência de supervisão adequada” (art. 3º, item 3).




    Para a dissertação que agora se revivifica em livro, exsurge a grande clivagem problemático-social a ser enfrentada e respondida no âmbito jurídico: as práxis mercadológicas (utilitaristas, consequencialistas, eficientes e, sobretudo, capitaneadas pelo baixo custo e altos ganhos) têm como estratégias articular discurso persuasivo capaz de iludir e criar, para seres ainda em formação, gostos e necessidades de alimentação de produtos desprovidos de qualidades essenciais à segurança e qualidade de vida.




    Neste ponto, o autor Rodrigo Luiz da Silva Versiani, com maestria e sensatez, soube corretamente distinguir e florescer a publicidade (instituto jurídico positivado no CDC, art. 36) como tática de convencimento da pessoa com ‘deficiência de julgamento’ (presunção também prevista no CDC, art. 37) que atenta contra a qualidade de vida, saúde e integridade física (direitos básicos da criança, art. 7º, ECA).




    Assim, além de seguir os passos de sua competente orientadora (Prof. Doutora Keila Pacheco Ferreira) nos arrimos da responsabilidade civil preventiva e das medidas civis e processuais civis inibitórias, o autor buscou a melhor referência bibliográfica para explicitar as possibilidades de controle das publicidades dirigidas aos hipervulneráveis, agregando ao lado de toda construção dogmática e tópica do direito do consumidor, os princípios fundamentais que permitem a melhor aplicabilidade das leis dirigidas ao público infantil: ‘proteção integral’ e ‘melhor interesse’. A soma dessas bases jurídicas permitiu a construção de verdadeira hermenêutica fulcrada na proteção da criança.




    Nos plexos científicos, o Direito há muito tempo é visto como sistema. Nesta situação, não faz sentido apenas ordenação (princípios) e unidade (coerência). Exige-se mais: multidisciplinariedade e assincronia temporal, que permitem, respectivamente, diálogos entre todas as disciplinas e projeções futuras (ex ante), à luz não apenas da Constituição Federal, mas, sobretudo, dos tratados internacionais de direitos humanos que expressam potências de empoderamento e emancipação das pessoas (vulneráveis ou não) frente a diversos riscos.




    A brilhante dissertação do autor tem por escopo óbvio lançar luzes e proporcionar soluções a direitos tão caros entre nós conquistados e que não podem ser aviltados no simples tilintar das moedas.




    Ao autor, desejo novas pesquisas. Ao público, excelente leitura. E à obra, múltiplas reedições.




    Triângulo mineiro, outono de 2021.




    Fernando Rodrigues Martins




    Professor Doutor de Direito Privado




    Promotor de Justiça em Minas Gerais


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Coragem e resiliência, força e persistência, valores humanistas e sensibilidade para a defesa dos direitos dos vulneráveis – são características que espelham a personalidade do diligente investigador científico e combativo advogado Rodrigo Luiz da Silva Versiani, que tive a satisfação de conviver, no Curso de Mestrado Acadêmico em Direito da Universidade Federal de Uberlândia.




    Esta obra decorre de rica e sólida pesquisa, apresentada originalmente como dissertação, tendo recebido aprovação com conceito máximo em banca examinadora com composição bastante rigorosa e especializada na temática apresentada, a qual integrei, como orientadora, juntamente com os eminentes professores Roberta Densa e Fernando Rodrigues Martins. De sua arguição absorveu todas as considerações construtivas, em um espírito aberto ao debate e constante evolução das ideias.




    É, pois, com pujante alegria, que apresento este livro como uma notável contribuição à dogmática do Direito brasileiro, em especial, no controle das estratégias de marketing e do direito fundamental de proteção à criança com absoluta prioridade, suprindo uma importante lacuna na doutrina nacional, ao investir com galhardia no debate sobre a contribuição da publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional para o aumento das taxas de obesidade e doenças crônicas não transmissíveis.




    A pesquisa é amparada em excelente literatura especializada, bem como instrumentos normativos disponíveis a nível nacional e internacional.




    Vale destacar a instrutiva distribuição dos assuntos desta obra, em três capítulos, além da introdução e das considerações finais. O tema abordado avança, inicialmente, na hermenêutica dos direitos fundamentais, ao considerar a criança e o adolescente como sujeitos constitucionalmente identificados e hipervulneráveis, merecedores de um sistema de proteção em que prevaleça o princípio do melhor interesse, com especial relevo ao direito fundamental do infante à alimentação adequada.




    Após, analisa o autor, no segundo capítulo, os aspectos referentes à publicidade na sociedade de consumo, valendo-se, para tanto, do necessário aprofundamento multidisciplinar e incursões no âmbito sociologia, no intuito de desvendar a publicidade como meio propulsor de significados culturais persuasivos e balizadores da autonomia de escolha do consumidor infantil. Sem evadir de um posicionamento próprio, argumenta e insere a atividade publicitária como expressão da livre iniciativa e portanto, situa os seus limites nos princípios que regulam a ordem econômica descrita em âmbito constitucional. Destrincha, ainda, com notável desenvoltura, o tratamento jurídico da publicidade por sistemas independentes e paralelos, com abordagem tanto da regulamentação desempenhada pelo Estado, como também por meio de normas secundárias e autorregulação setorial.




    Ao analisar a publicidade infantil de alimentos obesogênicos e sua relação com os danos provocados à saúde, Rodrigo Luiz da Silva Versiani não o faz, contudo, de maneira unicamente descritiva e crítica, ciente de que a busca pela densificação dessa tutela deve ultrapassar a mera retórica a fim de converter-se em efetiva proteção. Nesse sentido, o texto alcança o seu ponto máximo no terceiro capítulo, ao investir, com sólidas proposições que perpassam o tradicional instituto da responsabilidade civil, no manejo da função preventiva e tutela inibitória material como instrumentos de controle da publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional.




    Em um tempo em que a publicidade alcança ambiência real e virtual, e invade o cotidiano infantil de maneira insidiosa e velada, muitas vezes protagonizada pelo próprio hipervulnerável (a exemplo do “youtuber mirim”) e com apelo à publicidade por afeição (familiaridade, proximidade e identificação exercidas por digital influencers), os institutos jurídicos devem ser revisitados a efetivar prontamente o dever de proteção de direitos fundamentais, em verdadeira proibição da proteção insuficiente do direito, a favor do livre desenvolvimento da pessoa humana.




    Permito-me concluir com uma breve rememoração: certa ocasião o autor confidenciou-me o anseio de que a sua pesquisa acadêmica realizada no mestrado não se mantivesse circunscrita aos círculos universitários, mas que fosse capaz de transcender como uma real contribuição para o controle da publicidade infantil de alimentos, considerando como paradigmas a proteção desejada aos seus amados filhos – Maria Clara e Davi. Eis o objetivo íntimo, que se realiza corporificado através da presente publicação.




    Parabenizando a seriedade científica e a inquietude intelectual do autor por esta relevante contribuição à dogmática do direito fundamental de defesa do consumidor (art. 5º, inciso XXXII, CF/88), e de proteção à criança com absoluta prioridade (art. 227, CF/88), bem como à Editora Dialética, por investir em literatura jurídica de alto nível, cabe-me recomendar fortemente a sua leitura, digna de múltiplas citações.




    Universidade Federal de Uberlândia,




    campus Santa Mônica, inverno de 2021.




    Keila Pacheco Ferreira




    Professora Adjunta da Faculdade de Direito da




    Universidade Federal de Uberlândia




    Doutora em Direito Civil pela Universidade de São Paulo


  




  

    “Ensina a criança no Caminho em que deve andar, e mesmo quando for idoso não se desviará dele”.




    Provérbios 22:6


  




  

    INTRODUÇÃO




    No presente estudo objetivou-se analisar a possibilidade do controle da publicidade infantil de alimentos e bebidas de baixo valor nutricional, uma vez que a sociedade contemporânea converge para um padrão dietético caracterizado por alimentos ultraprocessados de muita densidade energética, causadoras da epidemia global de obesidade e do aparecimento de diabetes e outras Doenças Crônicas Não Transmissíveis (DCNT).




    A problematização levantada girou em torno da indagação acerca dos indícios científicos e empíricos de que a publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional contribuem para o aumento das taxas de obesidade e DCNT, e, se seria possível realizar um controle preventivo através dos instrumentos e funções da responsabilidade civil. As hipóteses levantadas demonstraram que devido ao estado inconcluso de desenvolvimento psíquico da criança, a publicidade de alimentos de baixo valor nutricional influencia no consumo de tais produtos. Assim, a decisão de pesquisar sobre o assunto surgiu da preocupação com o quadro alarmante de obesidade infantil e do caráter ambivalente de proteção à criança no que tange a publicidade infantil, haja vista a que no nosso entendimento há uma inefetividade da autorregulamentação publicitária e o descumprimento da legislação protetiva da criança. Diante disso, almejou-se analisar a possibilidade do controle da publicidade de alimentos de baixo valor nutricional direcionada a criança no Brasil, através da função preventiva da responsabilidade civil e das tutelas inibitórias materiais, tendo em vista que esse modelo de publicidade é uma espécie de prática comercial considerada abusiva pelas normas brasileiras, com o reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justiça – STJ e por recomendações de organizações internacionais.




    Inicialmente, cumpre-nos discorrer acerca dos direitos humanos, estes que guardam uma grande relevância na consolidação dos direitos fundamentais da criança e do adolescente. Contempla-se, também, no contexto da história dos direitos da criança, bem como de seu processo de construção e evolução, a consolidação do princípio do melhor interesse da criança1, no direito internacional.




    A necessidade de garantir uma proteção especial à criança foi enunciada por alguns instrumentos internacionais, como Declaração de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Criança, a Declaração dos Direitos da Criança adotada pelas Nações Unidas em 1959, também foi reconhecida pela Declaração Universal dos Direitos do Homem pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Político e pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, e, especialmente pela Convenção Internacional sobre o Direito das Crianças de 1989, além de vários estatutos e instrumentos de agências e organizações internacionais, tais como o UNICEF e a OEA.




    Além destes instrumentos normativos internacionais, a criança e o adolescente são sujeitos de direitos fundamentais, ex vi arts. 226 e 227 da CF/88, como também são protegidos pela Lei n. 8.069 de julho de 1990, “Estatuto da Criança e do Adolescente” e pela Lei n. 13.257 de março de 2016, “Estatuto da Primeira Infância” onde prevalece o princípio do melhor interesse que norteia todo o sistema de proteção destes que são considerados hipervulneráveis.2




    Apesar das garantias legais conquistadas, o enorme desenvolvimento dos meios de comunicação eletrônicos e digitais, sobretudo televisão e internet, provocaram a transformação da infância em todo o mundo, permitindo um cenário preocupante de desconsideração de suas peculiaridades, expondo os infantes a conteúdos inadequados, além do fato de que o “mundo digital” tem substituído as brincadeiras da infância, que estimulavam o universo lúdico, a coordenação motora, dentre outras benesses para a saúde da criança.




    Cumpre mencionar que não somente mensagens informacionais ou conteúdos de entretenimento são divulgados pelos meios de comunicação. Verifica-se que na atual “sociedade do hiperconsumo” e seus agentes, visando o escoamento da produção excedente e também pelo estímulo ao consumismo exagerado, e, às vezes desnecessário, a utilização das mídias de comunicação são voltadas para persuadir ao consumo de produtos e serviços.




    As ações de publicidade em suas mais diferentes variações, como anúncios impressos, comerciais televisivos, banners na internet, promoções e merchandising, estão presentes no cotidiano de todas as pessoas, especialmente das crianças, que são um alvo preferencial, em razão de sua vulnerabilidade.




    Não se pode olvidar que a publicidade direcionada às crianças até doze anos de idade agrava ainda mais o panorama da vulnerabilidade, tendo em vista que pode ocasionar impactos negativos ao desenvolvimento infantil saudável, tais como o consumismo, os transtornos do comportamento, o estresse familiar, a erotização precoce, a violência, a obesidade infantil, dentre outros. Independentemente de raça, religião, profissão, condição econômica, intelectual ou grau de instrução, a pessoa exposta ao mercado e aos agentes de transformação desse ambiente (fornecedores) é vulnerável, mesmo que em graus distintos de vulnerabilidade.3




    Em função da proximidade das questões correlatas à obesidade infantil e incidência das DCNT e às estratégias de marketing direcionado ao público infantil, o estudo ora apresentado se desenvolve sob a ótica do direito fundamental de proteção à criança com “absoluta prioridade”, elencado no artigo 227 da Constituição Federal de 1988, com reflexos no Estatuto da Criança e do Adolescente, Estatuto da Primeira Infância e no Código de Defesa do Consumidor, visando à proteção integral da criança e por conceder tutela àqueles considerados hipervulneráveis. As análises amparadas no estabelecimento de um diálogo entre tais fontes normativas4, bem como o esforço conjunto de órgãos públicos e entidades privadas, estão embasadas no “dever de cuidado” de que os infantes necessitam em face de seu inconcluso estado de desenvolvimento físico, emocional, cognitivo, social e simbólico5, necessitando de uma atenção especial das famílias, do Estado e da sociedade.6




    Vários são os questionamentos que surgem do desenvolvimento do tema em tela, de forma que delimitar uma única problematização para o estudo não é de fácil labor, todavia, a necessidade premente de uma proteção efetiva da criança, especialmente na atual sociedade de consumo e em tempos de cultura do consumismo, elegeu-se como questionamento central do presente estudo a seguinte indagação: a partir dos indícios científicos e empíricos de que a publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional contribuem com o aumento das taxas de obesidade e das DCNT, como é possível realizar um controle preventivo através dos instrumentos e funções da responsabilidade civil?




    O objetivo geral do estudo é, portanto, propor e analisar a possibilidade do controle do direcionamento às crianças de estratégias publicitárias de alimentos industrializados e ultraprocessados, comumente com altos teores de sódio, gorduras saturadas e trans, açúcares e bebidas de baixo valor nutricional, que influenciam os hábitos alimentares e trazem prejuízo à saúde das crianças, tendo em vista que este modelo de publicidade é uma espécie de prática comercial considerada abusiva pelas normas brasileiras e por recomendações de organizações internacionais, que visam a proteção da criança, enquanto sujeito hipervulnerável em todos os âmbitos. De modo mais específico, objetivou-se: analisar aspectos do desenvolvimento biológico, cognitivo e emocional de crianças até os doze anos de idade, haja vista que encontram-se em processo peculiar e inconcluso de tais desenvolvimentos, o que lhes conferem um status jurídico especial de proteção e cuidado; averiguar a questão relativa ao poder de persuasão das crianças na aquisição de produtos pelas famílias e a visão do mercado que tem neste público o alvo preferido do marketing, uma vez que as crianças estão mais expostas aos meios de comunicação; estudar os impactos da estratégias publicitárias de alimentos e bebidas de baixo valor nutricional nos hábitos alimentares das crianças e no crescimento das taxas de obesidade e sobrepeso infantis, como também acerca da vulnerabilidade da criança e da violação de seus direitos em função da publicidade de qualquer produto ou serviço a ela dirigido; demonstrar a possibilidade de controle da publicidade infantil através da função preventiva da responsabilidade civil e das tutelas inibitórias materiais, com fundamento na legislação supracitada e no posicionamento do Poder Judiciário, que já reconhece como abusiva a publicidade de alimentos direcionada ao público infantil.




    O tema foi tratado em perspectiva transdisciplinar levando-se em consideração não apenas assuntos relacionados ao direito, mas ligados também à psicologia infantil, ao neuromarketing e a questões de saúde humana.




    No campo do direito, abordou-se a importância da proteção da criança na pós-modernidade, como novo sujeito identificado pelo direito, com leis próprias, especiais e protetivas deste ente considerado hipervulnerável, bem como a função social do direito privado orientado pela ordem pública constitucional, esta que perpassa os interesses individuais e com vistas à proteção dos mais “fracos”, como no caso do presente estudo, tem vulnerabilidades advindas de fatores naturais, em razão da idade.




    Outro ponto abordado foi a compreensão da importância da obrigação do Estado em adotar ações concretas para que consiga a total realização do direito fundamental da criança à alimentação adequada, o que no caso deste estudo se realiza também através do controle da publicidade infantil de alimentos, que de uma forma ou outra induz as crianças ao consumo de alimentos não saudáveis, bem como a importância da formulação de um direito fundamental à alimentação que deverá ser analisado e desenvolvido de forma indissociável com o direito humano à nutrição, haja vista que o alimento só denota uma verdadeira dimensão humana quando a pessoa se encontra nutrido adequadamente.




    No campo do neuromarketing, foi analisado o comportamento do consumidor, de como este é influenciado em suas decisões de compra, inclusive com a utilização do marketing sensorial, em que a publicidade explora os cinco sentidos da pessoa humana, através de anúncios, marcas, embalagens, cores, aromas e vários outros fatores que influenciam as pessoas e até que ponto o fazem.




    Acerca do controle da publicidade abusiva direcionada ao público infantil através da função preventiva da responsabilidade civil, foi demonstrada a insuficiência do fundamento exclusivamente repressivo da responsabilidade civil, que, em algumas situações não consegue regular de forma adequada as relações sociais de um tempo marcado pela transcendência de fronteiras, das titularidades e dos danos e como a função da responsabilidade civil se fundamenta em razão da sociedade de consumo e, que nos remete à necessidade de observância ao princípio da prevenção, visando primordialmente evitar a ocorrência dos danos, que em grande parte, não se recompõem facilmente, como no caso da saúde das crianças expostas à publicidade infantil de alimentos obesogênicos.




    No aspecto da utilização das tutelas inibitórias materiais, estas se mostraram imprescindíveis no controle da publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional, haja vista que, em razão do grande poder de alcance e a velocidade da disseminação das mensagens publicitárias, estes instrumentos processuais manejados e concedidos liminarmente podem conter os danos à saúde dos infantes, uma vez comprovado que a publicidade leva, inevitavelmente, ao consumo.




    Assevere-se, ainda, que a elaboração do estudo orientou-se pelos princípios da vulnerabilidade agravada da criança, da proteção integral, do melhor interesse e da prioridade absoluta. A análise dos princípios que norteiam a proteção à criança foram cotejados com outros aspectos relativos às estratégias de marketing, que na atualidade desrespeitam o Código de Defesa do Consumidor e outros microssistemas de proteção à infância, impondo o manejo de mecanismos judiciais de controle das abusividades praticadas, através da publicidade de alimentos direcionada ao público infantil e que vêm causando danos à saúde.




    O estudo não teve por objetivo levantar dados estatísticos. Contudo, em determinado momento houve a necessidade de apresentar relatórios relacionados à temática, como por exemplo, as taxas de obesidade infantil, dados quantitativos acerca do alcance da publicidade nos diferentes meios de comunicação, dados sobre a incidência das DCNT e gastos com saúde pública. Ressalte-se que tais dados foram trazidos ao longo do texto, sem a utilização de gráficos ou tabelas, com apoio nas pesquisas empíricas referenciadas.




    O trabalho se divide em três capítulos. No Capítulo 1, destacou-se o direito fundamental de proteção à criança, os aspectos de proteção no plano internacional e brasileiro, bem como o direito fundamental à alimentação adequada. Neste capítulo buscou-se demonstrar o grau de importância da proteção à criança diante da sua hipervulnerabilidade, a relevância da alimentação nutricionalmente adequada, como premissas para se defender um controle da publicidade de alimentos direcionada ao público infantil.




    No Capítulo 2, foram analisados os aspectos da publicidade e da sociedade de consumo, seus fundamentos no plano constitucional, no Código de Defesa do Consumidor e as ineficientes iniciativas de controle da publicidade através da autorregulação. Especificamente neste capítulo, refutamos o entendimento do setor publicitário e de fornecedores, que defendem a livre veiculação da publicidade infantil, sob o argumento de que esta está amparada no princípio da liberdade de expressão, ao demonstrar que a publicidade está amparada no princípio da liberdade econômica, na qual a proteção do consumidor também está inserida, e, que toda publicidade é abusiva quando ofensiva aos valores éticos e sociais da pessoa humana, da família, que incita a violência, a discriminação, que explora o medo/superstição, que corrompe a integridade infantil e os valores ambientais, que ameaça a saúde e a segurança.




    No Capítulo 3, foram analisados os aspectos da hipervulnerabilidade da criança e as estratégias de marketing direcionadas ao público infantil, a relação entre a publicidade infantil de alimentos de baixo valor nutricional e o aumento das taxas de obesidade e das DCNT e a possibilidade de controle da publicidade infantil de alimentos através da função preventiva da responsabilidade civil e das tutelas inibitórias materiais, ante a insuficiência do fundamento exclusivamente repressivo que tradicionalmente fundamenta a responsabilidade civil e por via das referidas tutelas inibitórias, pelas quais se objetiva evitar a ocorrência ou a reiteração da ilicitude, ou a continuidade dos seus efeitos, haja vista que os danos à saúde são, na maioria das vezes, irreversíveis.




    Em última análise, importante registrar que a concretização do presente estudo se justifica em função de se observar que o direito de proteção à criança contra a publicidade de alimentos de baixo valor nutricional é violado diuturnamente, e, apesar da comprovação dos efeitos extremamente maléficos às crianças, não há uma conscientização completa destes riscos por vários atores, como a família, a escola, a sociedade e o Estado. Assim, se não houver um posicionamento firme de reversão deste quadro, em poucos anos teremos uma sociedade repleta de pessoas com várias doenças advindas da má-alimentação, ressaltando que, é na infância que os hábitos são formados e posteriormente levados para a vida adulta, não obstante os demais efeitos nocivos da publicidade infantil que impõe padrões distorcidos sobre a realidade da vida, aproveitando-se da pureza e ingenuidade da criança, esta que merece todo cuidado para que possa crescer e ter preservado o livre desenvolvimento da personalidade, onde não haja ingerência, que por menor que seja, a prejudique em qualquer aspecto, especialmente no que tange ao direito fundamental à saúde.




    




    

      

        1 Camila Colucci menciona em sua dissertação apresentada na Universidade de São Paulo que a origem do melhor interesse da criança adveio do instituto inglês parens patriae que tinha por objetivo a proteção de pessoas incapazes e de seus bens. Com sua divisão entre proteção dos loucos e proteção infantil, esta última evoluiu para o princípio do best interest of child. COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Princípio do melhor interesse da criança: Construção Teórica e aplicação prática no direito brasileiro. Dissertação (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo: 2014, p. 9.


      




      

        2 Cláudia Lima Marques e Bruno Miragem lecionam que, “a hipervulnerabilidade seria a situação social fática e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa física consumidora, por circunstâncias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida, citando os autores como exemplo, o caso de comida para bebês ou da publicidade para criança. MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Proteção dos Vulneráveis. 2. ed. rev. atual. ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 201.


      




      

        3 No que tange a vulnerabilidade, afirma Fernando Rodrigues Martins, “que independentemente de raça, religião, profissão, condição econômica, intelectual ou grau de instrução, a pessoa exposta ao mercado e aos agentes de transformação desse ambiente é vulnerável, mesmo que em graus distintos de vulnerabilidade. Assevera, ainda, o professor que essa debilidade cada vez mais é verificada na medida em que o Estado passa a ter diversos parceiros legisladores e as leis acabam sendo utilizadas como produto normativo de baixa intensidade, sendo eficazmente substituída pelos contratos. MARTINS, Fernando Rodrigues. Constituição, Direitos Fundamentais e Direitos Básicos do Consumidor. In: MARTINS, Fernando Rodrigues; LOTUFO, Renan (Orgs.). 20 anos do Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 175-176.


      




      

        4 Sobre a teoria do diálogo das fontes, e Cláudia Lima Marques e Antônio Herman Benjamin, lecionam que o jurista Alemão, Erik Jayme, cunhou o termo “diálogo das fontes” para significar a atual aplicação simultânea, coerente e coordenada das plúrimas fontes legislativas, internacionais, supranacionais e nacionais, leis especiais e gerais, com campos de aplicação convergentes, mas não mais iguais, daí a impossibilidade de revogação, derrogação ou ab-rogação ou solução clássica das antinomias. BENJAMIN, Antônio Herman; MARQUES, Cláudia Lima. A teoria do diálogo das fontes e seu impacto no Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 115, jan.-fev. 2018, p. 23.


      




      

        5 Simbolizar depende do desenvolvimento da função simbólica que é uma das funções da linguagem. A função simbólica é a capacidade de representar algo, ou seja, tem relação com a criação de imagens mentais sobre algo. A brincadeira simbólica vai além de uma atividade lúdica, ela pode revelar muito dos interesses individuais da criança, suas necessidades e o nível de desenvolvimento cognitivo já alcançado. Disponível em: https://centroevolvere.com.br/blog/o-desenvolvimento-da-brincadeirasimbolica/#:~:text=A%20fun%C3%A7%C3%A3o%20simb%C3%B3lica%20%C3%A9%20a,de%20desenvolvimento%20cognitivo%20j%C3%A1%20alcan%C3%A7ado. Acesso em: 04 jan. 2020.


      




      

        6 A esse respeito, afirmam Adalberto Pasqualotto e Flaviana Rampazzo Soares, que a gênese protetiva dos hipervulneráveis advém da ideia de cuidado, este que significa “desvelar, ter diligência, e pode provir de um desejo desinteressado ou criado em face de fatores externos, e que pode ser radicado no afeto, em um interesse legítimo, ou em uma obrigação jurídica. PASQUALOTTO, Adalberto; RAMPAZZO, Flaviana. Consumidor hipervulnerável: análise crítica, substrato axiológico, contornos e abrangência. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 113, set.-out., 2017, p.88.


      


    


  




  

    1. O DIREITO FUNDAMENTAL DEPROTEÇÃO À CRIANÇA




    1.1 Aspectos sobre a proteção da criança no plano normativo internacional




    Os direitos fundamentais, em sua concepção hodierna, são resultados de situações históricas diversas, cujo traço comum foi manifestar a relevância do resgate da tradição, em que o ponto de partida é a pessoa. Tal fato constituiu o motivo condutor (Leitmoitv) da cultura jurídica contemporânea, como sendo o papel primordial dos direitos humanos7, onde a pessoa humana é o eixo central do direito.8




    Ao se falar de evolução dos direitos fundamentais, remete-se a reafirmação dos direitos humanos9 que são reconhecidos como precursores dos modernos direitos fundamentais.1011




    Alexy assevera que é raro haver uma disciplina das ciências humanas que não possa contribuir com a discussão acerca dos direitos fundamentais12, haja vista que existem teorias das mais variadas espécies.13 Outrossim, são as teorias surgidas ao longo do tempo que demonstram o seu desenvolvimento, fazendo-se necessário um breve registro sobre o surgimento destes direitos, uma vez que a sua maturação histórica é que justifica sua sedimentação como normas obrigatórias, permitindo compreender por que os direitos fundamentais não são sempre os mesmos em todas as épocas.14




    O processo de elaboração doutrinária dos direitos humanos15, tais como reconhecidos nas primeiras declarações do século XVIII, foi acompanhado na esfera do direito positivo de uma progressiva recepção de direitos, liberdades e deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.16




    A Reforma Protestante foi extremamente relevante para a evolução que conduziu ao nascimento dos direitos fundamentais, pois, levou à reivindicação e ao gradativo reconhecimento da liberdade de opção religiosa e de culto em diversos países da Europa, como foi o caso do Édito de Nantes, promulgado por Henrique IV da França, em 1598, e depois revogado por Luís XIV, em 1685. Neste ínterim, também podem ser considerados os documentos firmados por ocasião da Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz de Westfália, em 1648, que marcou o final da Guerra dos Trinta Anos, assim conhecido como Toleration Act da colônia americana de Maryland (1649) e seu similar na colônia de Rhode Island, de 1663. Do mesmo modo, não há como desconsiderar a contribuição das consequentes reformas religiosas na consolidação dos modernos Estados nacionais e do absolutismo monárquico, que antecederam as revoluções burguesas do século XVIII, bem como os reflexos no pensamento filosófico, o que culminou na laicização da doutrina do direito natural e na elaboração teórica do individualismo liberal burguês.17




    Importante ainda mencionar as declarações de direitos inglesas do século XVII, como a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito por Carlos II, e o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento e que entrou em vigor já no reinado de Guilherme d’Orange, como resultado da assim denominada “Revolução Gloriosa”, de 1688, além do Establishment Act, de 1701, que definiu as leis da Inglaterra como direitos naturais de seu povo. Nos citados documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadãos ingleses, como o princípio da legalidade penal, a proibição de prisões arbitrárias e o habeas corpus, o direito de petição e certa liberdade de expressão surgem, como enunciados de direitos consuetudinários, resultado da progressiva limitação do poder monárquico e da afirmação do Parlamento perante a coroa inglesa.




    A despeito da divergência doutrinária acerca do surgimento dos direitos fundamentais disputada entre a Declaração do povo da Virgínia, de 1776, e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 na França, é a primeira que marca a transição dos direitos de liberdades legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. As declarações americanas incorporam os direitos e liberdades já reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, estes que também tinham sido reconhecidos aos súditos das colônias americanas, distinguindo, portanto, a despeito da igual identidade de conteúdo, continham as características da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida a eficácia inclusive em relação à representação popular, vinculando todos os poderes públicos.18




    Com a supremacia normativa e garantia de aplicação pela Suprema Corte e controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem foram recepcionados e positivados como direitos constitucionais fundamentais, ainda que tais direitos formalmente tenham sido consagrados somente a partir da incorporação de uma declaração de direitos à Constituição em 1791, a partir do momento em que foi afirmada na prática da Suprema Corte Americana a supremacia normativa da Constituição.19




    No reconhecimento dos direitos fundamentais, a Declaração do Homem e do Cidadão de 178920, originada da revolução que provocou a queda do antigo regime totalitário e a instauração da ordem burguesa na França foi de suma importância. Não obstante isso, tanto a declaração francesa quanto as americanas tinham como característica sua inspiração jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano o status de sujeito de direitos naturais, inalienáveis, invioláveis e imprescritíveis, como direitos de todos os homens, e não apenas de determinados estamentos da sociedade da época.




    Sabe-se que as declarações americanas que precederam à francesa, exerceram enorme contribuição para o reconhecimento de direitos e liberdades aos cidadãos. Da mesma forma, é incontestável a influência da doutrina iluminista francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre os revolucionários americanos, levando a consagração, na Constituição Americana de 1787, do princípio democrático e da teoria da separação dos poderes. Diante destas considerações, há que se reconhecer a inequívoca relação de reciprocidade, no que diz respeito à influência exercida por uma declaração de direitos sobre a outra.21




    De outro norte, não há como falar em surgimento dos direitos fundamentais sem se falar nas várias concepções de Estado, sobretudo as de caráter liberal e social, estes propiciaram que se identificasse uma intervenção menor ou maior por parte deste ente na esfera privada, o que, evidentemente, emergiu através de variados mecanismos legais e informais. Não obstante os direitos fundamentais tenham sido originalmente concebidos para serem exercidos em face do Estado Liberal e direitos subjetivos públicos, os desdobramentos históricos, originados pelas crises sociais e econômicas do século passado, evidenciaram a necessidade de não mais se vislumbrar neste ente o único responsável pelas ingerências cometidas contra os direitos e garantias individuais. No Estado Liberal, os indivíduos, de um lado, deviam estrita subserviência ao Estado, ao passo em que este assegurava a pacífica convivência social, com supedâneo em uma vertente estigmatizada de autonomia privada, a qual forjadamente permitia a autodeterminação dos indivíduos.




    Com o surgimento de uma nova perspectiva de organização social, o Estado perde o posto de único sujeito passivo subordinado à observância dos direitos fundamentais, tendo em vista que os indivíduos, em virtude da complexidade com que as relações sociais se delineavam, passaram a estar em constante posição de ingerência aos direitos fundamentais de seus pares. Essa nova conotação de Estado e sociedade acabou por gerar uma maciça pulverização dos focos de poder social e, por conseguinte, fez aflorar uma nova dimensão dos direitos fundamentais, os quais não podem mais ser tidos sob uma visão subjetiva, ou do indivíduo, como conjunto de faculdades ou poderes do qual é titular.




    Em meio à rearticulação das posições ocupadas pelo Estado, um novo elemento se insere na cadeia de posições políticas e sociais de proteção dos direitos fundamentais: os entes privados enquanto titulares e violadores de direitos fundamentais. E, a partir desse contexto, é necessário verificar se os direitos fundamentais efetivamente teriam outro destinatário além do Estado, isto é, se os entes privados em geral também estariam subordinados a esta vinculação.




    Assim, o Estado ao invés de permanecer de forma isolada na condição de sujeito passivo desta vinculação, oportunamente passa a exercer a função de proteger e mediar as relações privadas. Ao contrário das relações Estado/indivíduo, em que se verificava anteriormente a impossibilidade de vinculação de direitos fundamentais aos particulares, na nova dimensão normativa, a eficácia dos direitos fundamentais sofre contornos significativamente tênues, porquanto cada indivíduo se encontra, por inúmeras ocasiões, na condição simultânea de violador e titular de direitos fundamentais.22




    Em análise ampla dos estudos desenvolvidos a respeito da compreensão histórica dos direitos fundamentais, conclui-se que a evolução destes direitos é relevante para a fundamentação do seu significado atual, haja vista que o conjunto da tradição histórica serve para demonstrar que a compreensão em torno do significado dos direitos fundamentais enfrentou mudanças ao longo do tempo e, foram essas mudanças que levaram ao entendimento de que não se pode conceber que os direitos fundamentais gerem efeitos apenas nas relações onde o Estado atue de forma direta. Tal realidade deve valer diante das relações marcadas pela necessidade de uma proteção diferenciada de uma das partes, tornando-se evidente no atual estado da sociedade, cada vez mais caracterizada por relações massificadas.23




    No que diz respeito ao presente estudo, está consagrado constitucionalmente à proteção prioritária à criança24, em razão de aspectos inerentes a sua condição de pessoa em desenvolvimento, merecendo do direito especial atenção, não apenas pelo Estado, mas juntamente com outros atores da sociedade. No que diz respeito aos direitos fundamentais de proteção à criança25, é notório que há determinadas categorias de pessoas que demandam uma proteção mais criteriosa. São os denominados hipervulneráveis, assim compreendidos aqueles que, por terem características específicas, como por exemplo, crianças, idosos, pessoas portadoras de deficiências, dentre outras classes de pessoas, apresentam uma vulnerabilidade agravada.26




    Segundo Held, a ética do cuidado estrutura as relações sociais, por ser uma representação da essência humana, não se limitando aos estritos campos do feminismo e da bioética, constituindo-se como um postulado prioritário, a ser reconhecido nos planos normativo e empírico, devendo-se trabalhar com a presunção de que as relações vinculadas ao cuidado são fundadas nos valores da confiança e da consideração mútua.27




    No que diz respeito ao cuidado com a criança, Held afirma que cuidar destes hipervulneráveis deve estar na vanguarda das preocupações de uma pessoa, uma vez que a ética do cuidado reconhece que os seres humanos são dependentes por muitos anos de suas vidas e que a reivindicação daqueles que dependem de nós para o cuidado de que necessitam é urgente e que existem aspectos morais muito importantes no desenvolvimento das relações que permitam que os seres humanos vivam e progridam.28




    No que diz respeito ao direito fundamental à alimentação, este foi incluído no rol dos direitos sociais da Constituição Federal de 1988, por intermédio da Emenda Constitucional nº. 64/2010. A inclusão de tal direito não reflete exatamente uma inovação no ordenamento jurídico, uma vez que o direito humano estava previsto no artigo XXV, da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948.29 Outrossim, no presente estudo foi abordado também o Direito Humano à alimentação adequada, haja vista que as normas internacionais reconhecem o direito de todos à alimentação adequada e o direito fundamental de toda pessoa estar livre da fome como pré-requisito para a realização de outros direitos humanos, sendo que o valor nutricional dos alimentos é importante para que seja evitado o risco de doenças, como também preconizado no art. 196 da Constituição Federal de 1988.30




    Frise-se que, apesar de reconhecido em vários tratados e declarações internacionais, inclusive ratificados pelo Brasil, a realização do DHAA está muito distante de se tornar uma realidade para grande parte da população, todavia, o DHAA está intrinsecamente ligado à dignidade da pessoa humana, à justiça social e à realização de outros direitos (direito à terra para nela produzir alimentos, ao meio ambiente equilibrado e saudável, à saúde, à educação, à cultura, ao emprego e à renda, dentre outros), ressaltando que, para a implementação destes direitos há a necessidade de políticas públicas e programas que tenham como metas a intra e intersetorialidade.31




    A proteção especial à criança foi prevista em vários instrumentos normativos internacionais, dentre estes, a Declaração de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Criança, a Declaração dos Direitos das Crianças adotada pelas Nações Unidas em 1959, e também foi reconhecida pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Políticos (nos arts. 23 e 24), pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (no art. 10), a Convenção sobre os Direitos da Criança de 19903233 e por outros vários instrumentos de organizações e agências especializadas que buscam proteger a criança.34




    Importa esclarecer que os direitos humanos, muito embora tenham alcance homogêneo, ou seja, aplicáveis como direitos de todos os membros da espécie humana, estes foram mais uma vez declarados, promovidos e garantidos, relativamente às crianças, diante de suas peculiaridades. Portanto, são direitos que podem ser exercidos a qualquer tempo, uma vez que são garantidos também aos adultos e idosos de uma forma ampla e geral, entretanto, tais direitos, quando concebidos levando em consideração a condição especial da criança, abarcam especificidades buscando o interesse superior desta.




    No que diz respeito ao direito à igualdade, justificando o tratamento especial que encerram, os direitos das crianças devem ser atribuídos de forma mais igualitária possível. Neste sentido, Gustavo Monaco35 afirma que os direitos desse cariz dirigidos às crianças, enquanto grupo socialmente diferenciado e que se encontra em uma posição de menos valia, a sociedade internacional acaba por considerá-los um conjunto de direitos que pretende garantir e proteger esse grupo com vistas a implementar uma correta equalização quando em comparação com os adultos, grupo social do qual as crianças tendem a fazer parte integrante no futuro.




    O Princípio 1º da Declaração Universal dos Direitos das Crianças, ao afirmar que todas elas são iguais, sem distinção de raça, cor, sexo, língua, religião, opiniões (política ou outras), origem (nacional ou social), fortuna, nascimento ou qualquer outra situação que se aplique diretamente à criança ou oriundo da situação da família a que pertence, a sociedade internacional não tolerará que crianças se diferenciem em razão de qualquer desses fatores, ou mesmo sejam privadas de quaisquer direitos reconhecidos pela declaração.36 Diante disso, toda vez que se comprovar a existência de um fator distintivo de crianças, subjacente a uma situação qualquer e que comprove um flagrante e injustificado descompasso no gozo e na fruição de seus direitos humanos, estar-se-á diante de uma violação do princípio da igualdade.37




    Sobre o direito ao desenvolvimento38, a criança é considerada um ser humano em desenvolvimento, portanto, a infância e a juventude são estágios evolutivos que devem ser ultrapassados para que se possa alcançar a plenitude física, moral, psíquica e social, o estágio da vida adulta, ressaltando que a sua autonomia em relação aos demais membros do grupo social em que convive e a família a que pertence o infante possa se manifestar sem maiores sequelas traumáticas.39 Da mesma forma, o desenvolvimento das peculiaridades infantis deve ser garantido com vistas ao futuro, não se descuidando em momento algum que trata-se de seres humanos em desenvolvimento, requerendo da família, da sociedade e do Estado, condições necessárias e suficientes para a cabal compreensão do papel que os infantes irão desempenhar na sociedade.




    No que concerne ao princípio da dignidade da pessoa humana, aplicado às crianças, este é um corolário do princípio do melhor interesse, que pelo ponto de vista objetivo, pode ser considerado como um dos princípios essenciais que devem ser observados pelo Estado na construção de suas políticas públicas. Do ponto de vista subjetivo, o princípio configura-se como uma prescrição dirigida ao Estado-legislador, que dele deve se valer em sua atividade legiferante, cuidando para que a legislação protetiva da criança preveja, continuamente, a melhor consequência diante de toda e qualquer possibilidade que se apresente.40




    O princípio da dignidade da pessoa humana, sob a ótica de proteção da criança, ainda se apresenta como uma prescrição que se dirige ao Estado-juiz, que em sua atividade de exegese e aplicação das normas jurídicas deve levar em consideração a doutrina da proteção integral da criança41, bem como o do melhor interesse (the best interest)42, ou superior interesse, sobre os quais se assentam os direitos da criança e do adolescente43, consagrado expressamente no art. 3 da Convenção Internacional dos Direitos da Criança44, in verbis:




    Artigo 3(1) Todas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criança.




    Afirma Tânia da Silva Pereira45, citando Daniel B. Griffith, que o princípio do best interest foi introduzido em 1813 nos Estados Unidos no julgamento do caso Common wealth v. Addicks, da Corte da Pensilvânia, onde havia a disputa da guarda de uma criança numa ação de divórcio em que o cônjuge-mulher havia cometido adultério. Aquela corte considerou que a conduta da mulher em relação ao marido não estabelecia ligação com os cuidados que ela dispensava à criança. Diante daquele posicionamento, foi inaugurada a “Tender Years Doctrine”, a qual levava em consideração que, em razão da tenra idade, a criança necessitava dos cuidados da genitora e que esta seria a pessoa ideal para tanto. Durante algum tempo essa doutrina prevaleceu nos Estados Unidos, passando a vigorar uma “presunção de preferência materna”, que somente não seria considerada no caso de comprovação que a mãe não seria capaz de tal múnus.




    A partir da edição a 14ª Emenda Constitucional americana, ficou estabelecida a igualdade do homem e da mulher, o que levou a uma modificação na orientação dos Tribunais, haja vista que a Tender Years Doctrine dava tratamento privilegiado à mãe em prejuízo do progenitor da criança. Atualmente a aplicação do princípio do best interest permanece como um padrão, considerando, sobretudo, as necessidades da criança em detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma análise do caso concreto.46




    Enfim, o princípio da dignidade humana aplicada à criança é também um preceito direcionado ao Estado-administrador, que em sua atividade de concepção, implementação e execução de políticas públicas deve inclinar-se à efetiva aplicação deste princípio, optando, sempre, entre várias possibilidades, por aquela que se mostrar mais consentânea com o princípio em voga e também levando a condição da criança como hipervulnerável.47




    Quanto ao aspecto do direito humano à alimentação direcionada à criança, este que é de alcance homogêneo, mas que se diferencia na medida em que seu exercício em relação aos infantes também requer uma atenção especial, tendo em vista que é um direito contínuo, e, nesse sentido é perpétuo, todavia, a continuidade de seu exercício dependerá sem dúvida do bom aproveitamento que a pessoa humana tenha obtido desse direito na infância.




    O direito à alimentação está assegurado no artigo 25 (1), da Declaração dos Direitos do Homem, concatenado com outros fatores que incorporam o direito de toda pessoa humana ter um nível de vida suficiente e apto a assegurar, a si e sua família, saúde, bem-estar, vestuário e habitação. Não obstante isso, o direito à alimentação ganha contornos de política social nacional e de cooperação internacional com a entrada em vigor do Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais que prevê em seu artigo 11 (2) a adoção de medidas de combate à fome que sejam fundamentadas, não apenas com a doação de alimentos, mas em medidas que se mostrem capazes de aprimorar os métodos de produção, conservação e distribuição de produtos alimentícios, de garantir uma adequada educação nutricional.48




    1.2 A proteção da criança no ordenamento jurídico brasileiro




    A Constituição Federal de 1988, em seu art. 227, caput, parágrafos e incisos, prevê um rol de direitos onde a família, a sociedade e o Estado devem assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com “absoluta prioridade”49 (caput) o direito à vida50, à saúde, à alimentação51, à educação525354, ao lazer55, à profissionalização56, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência57, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. Este dispositivo constitucional que consagra tal regra, o faz como nenhum outro, impondo deveres de proteção àqueles direitos, tidos como fundamentais e prioritários.




    A essência deste princípio da prioridade absoluta demonstra que toda criança e adolescente tem prioridade no atendimento nos serviços públicos, na proteção contra negligências que interfiram no seu desenvolvimento físico, emocional e psíquico, bem como na formulação de políticas públicas protecionistas. No entanto, é necessário que os legisladores e operadores do direito reconheçam que a natureza destes direitos constitucionais determinados com prioridade absoluta, devem ser interpretados no sentido de prevalecer em conflito com outros direitos ou princípios, portanto, em eventual conflito entre regras, o princípio da prioridade absoluta sobrepõe o interesse de crianças e adolescentes em razão de sua natureza de primazia em relação a qualquer outra regra.




    No que diz respeito a contribuições trazidas pela Lei n. 8.069/1990 “Estatuto da Criança e do Adolescente”5859 para a efetivação dos direitos fundamentais da criança, o art. 4º do Estatuto da Criança encapa e reflete o princípio da absoluta prioridade à garantia de prioridade para crianças e adolescentes, bem com o princípio da proteção integral. No entanto, estes dispositivos que esclarecem os direitos previstos na Carta Maior, ao lado dos arts. 3º, 4º, 5º, 6º e 7º, eles exprimem e aprofunda o caráter de fundamentalidade dos preceitos contidos no art. 227, assim:




    Art. 3º A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade.




    Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária.




    Art. 5º Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão, aos seus direitos fundamentais.




    Art. 6º Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.




    Art. 7º A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existência.




    Observa-se que os direitos e deveres constantes no art. 227 da CF/88 foram repetidos no art. 4º do ECA, contudo, acrescentando-lhes o vocábulo “comunidade”60, para incluir como responsáveis também pela proteção da criança, os grupos sociais e formais que existem na sociedade, tais como clubes, igrejas, os Conselhos Tutelares, as associações civis, as ONG’s, escolas, bem como outros entes públicos e privados. Neste aspecto assevera Dalmo Abreu Dalari:




    São igualmente responsáveis pela criança a família a sociedade e o Estado, não cabendo a qualquer dessas entidades assumir exclusivamente as tarefas, nem ficando alguma delas isenta de responsabilidade. [...] a comunidade se caracteriza pela vinculação mais estreita entre seus membros, uma espécie de agrupamento de pessoas que existe na sociedade e que deve assumir sua parcela de colaboração no trato com esses sujeitos de direitos.61




    Antonio Fonseca62 assevera que “os primeiros deveres para com as crianças e adolescentes impõem-se à família, tendo em vistas às relações ligadas a genética e jurídicas entre pais e filhos, que são evidenciadas e regulamentadas em um enorme rol de direitos e deveres denominado de poder familiar63, contudo, isto não leva a crer que a sociedade e o poder público estão isentos de tal responsabilidade, tendo em vista que absolutamente todos são corresponsáveis diante da proteção de crianças e adolescentes.




    Sabe-se que o Estatuto da Criança e do Adolescente é conformado sobre as seguintes orientações: o asseguramento de direitos fundamentais das crianças e adolescentes, os princípios do melhor interesse64, da proteção integral65 e da prioridade absoluta. Estas orientações estão aliançadas no sentido de amparar e proteger a criança e o adolescente, uma vez que estes têm o reconhecimento de pessoa, titular de direitos subjetivos e como sujeito de direitos civis, como regra do art. 15 do Estatuto.




    Em decorrência do reconhecimento do estado de hipossuficiência de crianças e adolescentes, o legislador estatutário, assegurou-lhes, não somente proteção integral, mas também os direitos fundamentais da pessoa humana, os quais merecem ser considerados com prioridade absoluta, punindo-se desde meros atentados contra tais direitos, nos moldes do art. 5º, in fine, do ECA66. Este artigo expressa que a criança e o adolescente não podem ser alvos de indevidos comportamentos humanos, uma vez que lhes é reconhecido o caráter de sujeitos de direito, e, tal situação significa ser considerado como pessoa titular de direitos civis a serem exercidos contra terceiros. Afirma Antonio Fonseca67, que “crianças e adolescentes não podem ser objetos de negligência, que é o descaso, a desídia, o pouco caso, a desconsideração, enfim a inobservância do dever de cuidado e proteção”.




    Constata-se, ainda, de cunho primordial para o estudo em tela, os direitos fundamentais constantes no art. 7º do ECA, concernentes ao direito à vida e à saúde, este último, embora integrando o direito à vida, compõe os direitos sociais, reconhecidos pelo art. 6º da CF/88, sendo erigido como um direito básico e primário, cuja efetivação obriga uma atuação estatal positiva, como dever do Estado, não apenas no que diz respeito à atenção básica, tratamentos e emergências, mas também no que diz respeito à profilaxia, compreendendo neste último quesito, a alimentação saudável.




    Visando corroborar tal afirmação e, também, reforçando a necessidade de proteção da primeira infância, que compreende o período que vai do nascimento aos seis anos de vida, foi editada a Lei nº 13.257, de 8 de março de 2016, “Estatuto da Primeira Infância”68, dispondo sobre as políticas públicas para a primeira infância e alterando também alguns pontos do ECA. No aspecto da alimentação saudável o art. 14, §3º, prevê o seguinte:




    Art. 14 As políticas e programas governamentais de apoio às famílias, incluindo as visitas domiciliares e os programas de promoção da paternidade e maternidade responsáveis, buscarão a articulação das áreas de saúde, nutrição, educação, assistência social, cultura, trabalho, habitação, meio ambiente e direitos humanos, entre outras, com vistas ao desenvolvimento integral da criança.




    (...)




    § 3º As gestantes e as famílias com crianças na primeira infância deverão receber orientação e formação sobre maternidade e paternidade responsáveis, aleitamento materno, alimentação complementar saudável, crescimento e desenvolvimento infantil integral, prevenção de acidentes e educação sem uso de castigos físicos, nos termos da Lei nº 13.010, de 26 de junho de 2014 , com o intuito de favorecer a formação e a consolidação de vínculos afetivos e estimular o desenvolvimento integral na primeira infância.




    A citada lei ainda inseriu o parágrafo § 1º, no art. 9º do Estatuto da Criança e do Adolescente, prevendo o direito à alimentação saudável, in verbis:




    Art. 20. O art. 9º da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 1º e 2º :




    “Art. 9º ........................................................................




    § 1º Os profissionais das unidades primárias de saúde desenvolverão ações sistemáticas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, à implementação e à avaliação de ações de promoção, proteção e apoio ao aleitamento materno e à alimentação complementar saudável, de forma contínua.




    Importa esclarecer que em todo mundo muitos governos e setores da indústria têm tomado iniciativas no sentido de restrição à publicidade e promoção de alimentos com elevado teor de gordura, açúcar e sal, por existirem indícios fidedignos de que a publicidade com tal viés estimula o consumo de tais alimentos, e, consequentemente contribui para o aumento da obesidade infantil e a incidência das DCNT, preservando-se, assim, o direito fundamental de proteção à saúde.




    1.3 O direito fundamental da criança à alimentação adequada




    É manifesto que o direito fundamental ou humano a uma alimentação adequada foi reconhecido em vários instrumentos internacionais, tendo sido inaugurado no art. 25 da Declaração Universal dos Direitos Humanos, considerado como o marco do surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, onde é observado no contexto da promoção do direito ao um padrão adequado de vida digna.69 Contanto, a par da necessidade de evidenciar com maior precisão e detalhamento os direitos previstos na Declaração Universal dos Direitos Humanos, bem como fazer com que seus dispositivos tornassem vinculantes e obrigatórios, a Assembleia Geral das Nações Unidas aprovou no ano de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), denominados como Pactos de Nova York.70




    Com a aprovação do PIDESC, o direito à alimentação foi consagrado no Artigo 11, in verbis:




    1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida adequando para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condições de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da cooperação internacional fundada no livre consentimento.




    2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar protegida contra a fome, adotarão, individualmente e mediante cooperação internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se façam necessárias para:




    a) Melhorar os métodos de produção, conservação e distribuição de gêneros alimentícios pela plena utilização dos conhecimentos técnicos e científicos, pela difusão de princípios de educação nutricional e pelo aperfeiçoamento ou reforma dos regimes agrários, de maneira que se assegurem a exploração e a utilização mais eficazes dos recursos naturais;




    b) Assegurar uma repartição equitativa dos recursos alimentícios mundiais em relação às necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos países importadores quanto dos exportadores de gêneros alimentícios.




    O direito fundamental à alimentação é considerado um direito social de segunda dimensão71, tendo como nota distintiva a sua dimensão positiva, uma vez que não se cuida de evitar a intervenção do Estado na esfera da liberdade individual, mas de proporcionar um direito de bem-estar social, ou seja, de exigir do Estado a sua intervenção para atender as necessidades da pessoa humana. Celso Lafer72 leciona que tais direitos são considerados direitos de crédito, uma vez que por meio destes, o ser humano, passar a ser credor das prestações sociais estatais.




    Importante salientar que os direitos fundamentais (humanos) sociais são nos planos universal e regional, objeto de vários tratados, declarações, pactos, dentre outros instrumentos legais, tornando-se componentes essenciais na formação da ordem pública internacional. O processo de universalização dos direitos humanos permitiu a formação de um sistema internacional de proteção desses direitos, sendo que tal sistema é integrado por tratados internacionais de proteção que refletem, sobretudo, a consciência ética contemporânea compartilhada pelos Estados ao invocarem o consenso internacional acerca de temas centrais dos direitos humanos, na busca da salvaguarda de parâmetros protetivos mínimos.73




    Visando ainda garantir os direitos fundamentais sociais, ultrapassando o plano interno do Estado, estes direitos transcendem ao plano internacional ou supranacional, através de diversos mecanismos74, dentre estes o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Nações Unidas (PIDESC) que é um tratado multilateral adotado pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 16 de dezembro de 1966 e em vigor desde 3 de janeiro de 1976, prevendo que os signatários deverão trabalhar em prol da concessão de direitos econômicos, sociais e culturais para pessoas físicas, incluindo os direitos de trabalho e o direito à saúde, além do direito à educação e à um padrão de vida adequado, tendo sido regulamentado no Brasil através do Decreto Federal nº 591, de 6 de julho de 1992, e, junto com o seu órgão de monitoramento, o Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Nações Unidas (CDESC), afirmaram que o direito à alimentação adequada está intrinsecamente vinculado à dignidade da pessoa humana e é considerado essencial para a fruição dos demais direitos humanos consagrados na Carta Internacional de Direitos Humanos.




    Noutro norte, o CDESC como ente responsável por fiscalizar e monitorar o PIDESC, através do seu Comentário Geral de nº 12, de maio de 199975 (20ª Sessão), abordou sobre o direito a uma alimentação adequada, tema previsto no artigo 11 do PIDESC, estabelecendo as nuances conceituais e propondo os meios para sua realização e o gozo de tal direito. Há que se mencionar que além desta função de harmonizar o desenvolvimento da legislação de direitos humanos, o Comitê evidencia as obrigações dos Estados de adotar ações concretas para que consiga a total realização do direito fundamental à alimentação.76




    De tal sorte, estas obrigações, na esfera dos direitos econômicos, sociais e culturais, especificamente o acesso ao direito fundamental à alimentação, compreendem a obrigação de respeitar, que impede que os Estados bloqueiem ou impeçam esse acesso; obrigação de proteger, ao estipular que os Estados evitem que empresas ou indivíduos possam privar outros indivíduos de seu acesso à alimentação adequada. Esta obrigação no nosso entendimento se assemelha ao poder de persuasão contido na publicidade infantil de alimentos, que de uma forma ou outra induz as crianças ao consumo de alimentos não saudáveis; por fim, a obrigação de efetivar, realizar (satisfazer) ao instar aos Estados a adoção de medidas destinadas à realização do direito fundamental à alimentação.77




    Sob outro viés, a formulação de um direito fundamental à alimentação deverá ser analisada e desenvolvida de forma indissociável com o direito humano à nutrição, uma vez que o alimento só denota uma verdadeira dimensão humana quando a pessoa se encontra nutrida adequadamente e saudável.78




    Acerca da necessidade da nutrição, especialmente daqueles considerados vulneráveis, o médico especialista em Epidemiologia da Nutrição e Saúde Materno Infantil na Harvard School of Public Health, professor Flávio Valente, afirma que:




    Depende do respeito a práticas e hábitos alimentares, do estado de saúde das pessoas, da prestação de cuidados especiais a grupos humanos social e biologicamente vulneráveis (crianças, gestantes, idosos, portadores de necessidades especiais, entre outros) e de estar inserido em um processo de construção da capacidade de todo ser humano de alimentar e nutrir a si próprio e à sua família, com dignidade, a partir do seu trabalho no campo ou na cidade. Esta conceituação mostra a indivisibilidade e interrelação entre o direito humano à alimentação adequada e à nutrição e o direito humano à saúde.79




    Assegura Flávio Valente80 que o direito à alimentação deve ser compreendido como o acesso de todos os seres humanos aos recursos e aos meios para produzir ou adquirir alimentos seguros e saudáveis que possibilitem uma alimentação de acordo com os hábitos e práticas alimentares de sua cultura, de sua região e sua origem étnica.




    Importante destacar a relevância da Organização das Nações Unidas para a Agricultura e Alimentação (Food and Agriculture Organization of the United Nations – FAO), organismo internacional criado em 16 de outubro de 1945, a FAO atua como fórum neutro, onde os países se reúnem em situação de igualdade visando a negociação de acordos, debates de políticas específicas e na implementação de iniciativas estratégicas. No momento do desenvolvimento deste estudo, a FAO contava com 194 Estados-membros e outras organizações, com escritórios em mais de 130 países.81 Como organismo especializado das Nações Unidas, atua no combate à fome e à pobreza, estimulando o desenvolvimento agrícola, a melhoria da nutrição, a busca da segurança alimentar e o acesso de todas as pessoas, em todos os momentos, aos alimentos necessários para uma vida saudável, além disso, corrobora para a adoção de uma agricultura e o desenvolvimento sustentável, como uma estratégia de longo prazo, visando aumentar a produção e o acesso de todos aos alimentos, sem perder de vista a preservação dos recursos naturais.




    O conceito de segurança alimentar surge simultaneamente à criação da FAO e vem sendo desenvolvido e ampliado ao longo das últimas décadas. Inicialmente, a definição de segurança alimentar tinha caráter essencialmente produtivista, desta forma era garantida através do aumento da produtividade de alimentos e armazenamento de quantidades suficientes com o intuito de combate à fome e desnutrição. Nada obstante, a partir do reconhecimento que a enorme produtividade não era suficiente para erradicar a fome, o conceito passa a se ampliar. Num primeiro momento, evolui de forma a garantir, além da produção e armazenamento, a distribuição e acesso aos alimentos, posteriormente, a FAO acresce mais dois componentes de definição de segurança alimentar, quais sejam, oferta estável e adequada de alimentos.




    Expandida a compreensão sobre o direito à alimentação, faz-se necessário pontuar que este direito está intimamente ligado à ideia de segurança alimentar, esta que outrora era compreendida como uma política de armazenamento estratégico e de oferta segura e adequada de alimentos e não como um direito de todo ser humano a ter acesso a uma alimentação saudável. Constata-se que a preocupação estava no alimento e não no ser humano, entretanto, com o aumento da produção de alimentos em meados do fim da década de 1970, há o despertamento para outra realidade, no sentido de compreender a situação da fome e desnutrição como um problema de acesso e não de produção, haja vista que o aumento da população deixara de ser um problema, isto em virtude da existência de meios de produção tecnológicos em constante evolução.82




    Em 1996 foi realizada a primeira Cúpula Mundial sobre a Alimentação presidida pela FAO em Roma, evento que sagrou-se como o marco mundial com a preocupação da segurança alimentar no mundo, sendo que na Declaração de Roma sobre Segurança Alimentar Mundial e o Plano de ação da Cúpula Mundial de Alimentação, firmados à época pelos chefes de estado e de governo, ficou assentado o direito de todos a terem acesso a alimentos seguros e nutritivos em conformidade com o direito a uma alimentação adequada e em observância ao direito humano de não sofrer de fome. Além de todos esses aspectos importantes traçados, foi firmado o compromisso de realização do Plano de Ação da Cúpula Mundial da Alimentação (1996) que, afirmando que a segurança alimentar será possível quando as pessoas tenham, a todo o momento, acesso físico e econômico a alimentos seguros, nutritivos e suficientes para satisfazer as suas necessidades dietéticas83 e preferências alimentares, a fim de levarem uma vida saudável e ativa, tornando-se a segurança alimentar um direito fundamental essencial à alimentação e nutrição.




    No Brasil, um grande passo foi alcançado com a criação da LOSAN – Lei Orgânica de Segurança Alimentar e Nutricional – Lei nº 11.346 de 15 de setembro de 2006, que incorporou os princípios dos instrumentos internacionais sobre o direito fundamental à alimentação (universalidade, indivisibilidade, inalienabilidade, interdependência e inter-relacionariedade), além de criar o Sistema Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional (SISAN) visando garantir o direito fundamental à alimentação e assentar um conjunto de definições como diretrizes, princípios, objetivos e a própria composição do SISAN.84




    A Lei nº 11.346/2006 prevê no seu art. 2º, in verbis:




    A alimentação adequada é um direito fundamental do ser humano, inerente à dignidade da pessoa humana e indispensável à realização dos direitos consagrados na Constituição Federal, devendo o poder público adotar as políticas e ações que se façam necessárias para promover e garantir a segurança alimentar e nutricional da população.85




    Frise-se, ainda, que o direito fundamental à alimentação estava assentado somente na legislação infraconstitucional de forma explícita, não existindo, ainda, a sua previsão no catálogo da CF/88. Todavia, o Poder Constituinte Originário de 1988, ao prever que é fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III CF/88), de forma indireta, reportou-se ao direito à alimentação, uma vez que o ser humano somente poderá usufruir de uma vida digna caso sejam satisfeitas as condições mínimas de sua existência. Outrossim, os arts. 3º, 23, X e 225 da CF/88, da mesma forma, aludem ao direito à alimentação, também de forma indireta, ao promover o combate à pobreza e preservar uma sadia qualidade de vida.




    Di Cesare e Oliveira, asseveram que:




    [...] a pobreza promove a desnutrição e as piores condições de alimentação enquanto a sadia qualidade de vida se determina através de um patamar cultural formado por um conjunto de direitos que proporcionem vida digna, dentre eles, o direito à alimentação suficiente e salutar. 86




    No que diz respeito ao direito à alimentação na infância e adolescência, o art. 208, VII, da CF/88, dispõe que é dever do Estado garantir “atendimento ao educando, no ensino fundamental através de programas suplementares de material didático-escolar, transporte, alimentação e assistência à saúde” e o art. 227, da CF/88, instrui que é dever da família, do Estado e da sociedade assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à alimentação.




    Não obstante, todas essas disposições acerca do direito à alimentação ao longo da CF/88, a legitimação de tal direito como um direito fundamental, alcançou maior densidade axiológica e obrigatoriedade quando em 4 de fevereiro de 2010, através da promulgação da Emenda Constitucional nº 64/2010, alterou-se o art. 6º da CF/88, inserindo em nossa Carta Política, o direito à alimentação como direito fundamental social.87




    Lado outro, o direito fundamental à alimentação adequada, em que pese estar ligado à vida e à saúde, tem posição jurídica autônoma ante a sua consagração nos instrumentos internacionais e nacionais, como legitimado pela CF/88 com o advento da EC nº 64/2010, a incluir o direito fundamental à alimentação em seu catálogo, anunciando a importância deste direito à concretização da dignidade da pessoa humana e diante do seu reconhecimento em diversos documentos internacionais, em que o Brasil é signatário.88




    Se o direito enquanto ciência pretende a regulação da vida em sociedade, por intermédio de pactos de convivência alçados a condição jurídica, impossível deixar-se de conferir exigibilidade ao direito humano à alimentação adequada, sob pena de desprezar-se as premissas básicas do ordenamento. A Constituição Federal consagra vida com dignidade a que todo o indivíduo faz jus em decorrência de sua condição humana, portanto, a segurança alimentar nutricional é essencial à vida em sua plenitude.89




    De se notar que, mesmo com a existência de todo o amparo legal ao direito fundamental à alimentação adequada, há a necessidade de existência de políticas públicas e estratégias a par das já existentes, visando à implementação deste direito90, com a atenção especialmente voltada para síndrome de obesidade infantil e incidência das DCNT que cresce no Brasil, decorrentes da alimentação de baixo valor nutricional, tendo em vista que a oferta de tais alimentos também cresce exponencialmente, sem que haja uma legislação de rotulagem nos alimentos sobre sua composição, restrição efetiva da publicidade de alimentos obesogênicos, dentre outras iniciativas visando conscientizar sobre a necessidade de uma alimentação adequada e saudável, especialmente às crianças.




    É certo que vários países estão envolvidos em processos de formulação e implementação de políticas de Segurança Alimentar e Nutricional (SAN).91 A análise da SAN no Brasil tem como princípios o direito fundamental à alimentação e a soberania alimentar.92 Além destes dois princípios basilares, a política brasileira neste tema assume outras características, quais sejam: a) a colocação do SAN como estratégia de desenvolvimento; b) a intersetorialidade das suas ações e políticas; e c) o elevado nível de mobilização e participação social inerente.93




    Refletindo sobre o direito à alimentação, este não pressupõe somente alimentar-se visando saciar a fome, mas alimentar-se de forma saudável, com alimentos que se conhece a origem, qualidade e quantidades necessárias de nutrientes essenciais para que o corpo humano possa funcionar de forma adequada, ou seja, buscar a ingestão de alimentos que não venham causar disfunções metabólicas, obesidade, dentre outras disfunções ou doenças ocasionadas por alimentos com excesso de sódio, gorduras, açucares, dentre outros componentes como conservantes, estabilizantes, que, inexoravelmente, são desaconselháveis ao consumo.




    De igual sorte, o direito à alimentação, como determinante social direto à manutenção da saúde, passa abarcar expressão relevante de defesa desta, a segurança alimentar e nutricional. Segundo Maria Antonia Galeazzi94, “A alimentação nutricionalmente adequada é um direito do cidadão, e a garantia da Segurança Alimentar, um dever do Estado”.




    Sobre a necessidade de políticas e ações para promover a Segurança Alimentar, preconiza o art. 2º da LOSAN:




    A alimentação adequada é um direito fundamental do ser humano, inerente à dignidade da pessoa humana e indispensável à realização dos direitos consagrados na Constituição Federal, devendo o poder público adotar as políticas e ações que se façam necessárias para promover e garantir a segurança alimentar e nutricional da população.




    Visando à consolidação da busca pela segurança alimentar em 1993 foi criado o CONSEA9596 (Conselho Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional), extinto em 1995 e reimplantado em 2003. No atual governo, o Conselho novamente foi extinto no dia 1º de janeiro de 2019 por intermédio da MP 870/19, contudo, o CONSEA volta a existir com a aprovação no dia 09 de maio de 2019, pela Comissão mista do Congresso Nacional, recriado e vinculado ao Ministério da Cidadania. Visando o retorno do Conselho foi realizada uma mobilização, inclusive com o protocolo de uma petição pela FIAN Internacional – Organização pelo Direito Humano à Alimentação e à Nutrição Adequadas, sendo que a organização protocolou cópias do documento na presidência da Câmara, do Senado e no Ministério da Cidadania para ser anexado aos processos de análise da MP 870. Além destas ações, deputados e senadores também se manifestaram sobre a MP 870. Ao todo, foram apresentadas 541 emendas à medida, sendo que 12% delas reivindicaram a manutenção do CONSEA.




    Ana Paula Bortoletto, líder do programa de Alimentação Saudável do Idec (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) e membro do Comitê Gestor da Aliança, destaca a importância do CONSEA como um espaço de participação para a formulação e monitoramento das políticas públicas de segurança alimentar e nutricional.




    Sobre a importância do CONSEA, assegura Ana Paula Bortoletto:




    Foi no conselho que diversos temas de defesa do consumidor tiveram visibilidade, como, por exemplo, a revisão da rotulagem nutricional de alimentos, as preocupações e denúncias sobre transgênicos, agrotóxicos, publicidade de alimentos abusivas.97




    Não há dúvida que o CONSEA é mais um espaço de interlocução para debater e implementar políticas públicas de grande importância no campo da alimentação e nutrição, especialmente para coibir o avanço da epidemia de obesidade infantil e incidência das DCNT, que infelizmente vem assolando o país.




    Do cenário ilustrado, emerge a importância do CONSEA no que diz respeito a realização das Conferências Nacionais sobre Alimentação98, sendo a 1ª Conferência Nacional de Alimentação e Nutrição realizada em 198699, e das Conferências Nacionais de Segurança Alimentar e Nutricional (I, CNSAN – 1994, II CNSAN – 2004, III CNSAN – 2007, IV CNSAN – 2011 e V CNSAN - 2015),100 onde erigiu-se o princípio da alimentação como um direito da cidadania. Ressalte-se que, destas conferências realizadas surgiram vários instrumentos e programas visando o combate à fome e a Segurança Alimentar e Nutricional, dentre estes, o Programa “Fome Zero” (2003); a criação da LOSAN – Lei nº 11.346/2006; a criação de Câmara Interministerial de Segurança Alimentar e Nutricional (2007); a criação da Política Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional, através do Decreto nº 7.272/2010.




    Nesse sentido, cumpre destacar que a V Conferência Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional realizada em 2015 (V CNSAN – 2015)101, foi regida pelo lema “Comida de verdade no campo e na cidade: por direitos e soberania alimentar”. A referida Conferência teve como objetivo sensibilizar a sociedade brasileira, ampliar a participação da juventude e democratizar os conceitos de soberania e segurança alimentar e nutricional com suas várias dimensões – social, econômica, política, ambiental e cultural.




    Durante a Conferência, houve a assinatura do Decreto102 de regulamentação da Norma Brasileira para Comercialização de Alimentos para Lactentes e Crianças de Primeira Infância, Bicos, Chupetas, da Portaria Interministerial103 que criou o Programa Nacional de Sementes e Mudas para a Agricultura Familiar e do Decreto que institui o Pacto Nacional pela Alimentação Saudável.104




    No que importa ao presente estudo, na V CNSAN (2015) foram discutidos e deliberados acerca da ameaça ao cardápio tradicional brasileiro, representado por alimentos tais como arroz, feijão, mandioca, milho, abóbora, frutas, verduras e legumes típicos das regiões brasileiras, consumidos in natura ou minimamente processados, pelo temerário apelo publicitário aos produtos industrializados e prontos para o consumo, com excesso de sódio, açúcares, gorduras, conservantes, agrotóxicos, transgênicos e outros químicos que causam danos à saúde.105




    Durante a realização da V CNSAN, foram apresentados dois eixos temáticos para serem discutidos e apresentadas propostas, quais sejam: a) Eixo Temático 1 – Comida de verdade: avanços e obstáculos para a conquista da Alimentação Adequada e Saudável e da Soberania Alimentar; b) Eixo Temático 2 – Dinâmicas em curso, escolhas estratégicas e alcances da Política Pública no campo da Soberania e Segurança Alimentar e Nutricional.




    No Eixo Temático 2, a organização da V CNSAN visou alcançar à época um conjunto de propostas priorizadas a partir das 331 proposições organizadas em 9 subtemas que resultaram da sistematização dos relatórios das conferências estaduais e do Distrito Federal e dos encontros temáticos preparatórios. Ressalte-se que, nos subtemas 7106, 8107 e 9108, foram apresentadas propostas que coadunam com o problema abordado neste trabalho, ou seja, a convergência para um padrão dietético caracterizado por alimentos ultraprocessados de muita densidade energética e com baixo valor nutricional, causadora da epidemia global de obesidade e o aparecimento de diabetes e outras DCNT, que na atualidade atingem principalmente as crianças e adolescentes, sendo que tais propostas constaram do Caderno de Debates, em ordem de priorização, estando destacadas aquelas com as maiores pontuações.




    Outro ponto muito discutido na V CNSAN foi a prevenção e controle da obesidade infantil com foco em experiências regulatórias e de políticas públicas no plano nacional e internacional, a exemplo do Guia Alimentar da População Brasileira do Ministério da Saúde de 2014 e das recomendações previstas no Plano de Ação para prevenção da obesidade em crianças e adolescentes da Organização Pan-americana da Saúde (Opas) de 2014, sendo que tais atividades foram organizadas pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) e Instituto Alana. Destaque-se, ainda, que foram aprovadas 49 (quarenta e nove) moções de apoio e repúdio, com destaque para a moção de apoio à realização de uma convenção global sobre alimentação saudável, onde os delegados manifestaram seu apoio à garantia do direito humano à alimentação adequada e saudável em razão do crescimento da obesidade e de doenças crônicas como diabetes e hipertensão no Brasil e em muitos outros países no mundo em expansão, do consumo de alimentos ultraprocessados e a moção de repúdio contra empresas que realizam ações publicitárias direcionadas às crianças, tendo em vista que tais práticas foram consideradas ilegais e a antiéticas e desrespeitam a condição de vulnerabilidade.109




    De se ressaltar que a promoção da alimentação saudável, está indissociavelmente ligada proteção ao direito fundamental à saúde que encontra-se protegido no art. 196, da CF/88, que determina: “ A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução dos riscos de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação”.




    Conotação interessante ao dispositivo supracitado é dada por Ingo Sarlet110, inovando perante os textos constitucionais anteriores, que apenas restringiam à distribuição de competências entre os entes federados. Percebe-se uma ampliação protetiva por meio de: a) adoção de um conceito amplo de saúde, congruente com a ideia de estado completo de bem estar; b) superação do conceito curativo de saúde, incorporando elementos de proteção e promoção desse direito fundamental; c) unificação em um sistema único (SUS); d) universalidade de atendimento; e) relevância pública das ações e serviços de saúde.




    Vislumbra-se que é possível extrair da Constituição que o direito fundamental à saúde abrange as dimensões preventiva, promocional e curativa, bastando uma rápida leitura do que dispõe o artigo 196 da CF. De outra parte, parece ser mais apropriado falar não de um direito à saúde, mas, sim, de um direito à proteção e promoção da saúde.




    No que diz respeito aos termos “redução de risco”, “proteção” e “promoção”, constantes no art. 196, da CF/88, afirma Ingo Sarlet e outros autores:




    As expressões “redução do risco de doença” e “proteção” guardam relação direta com a ideia de “saúde preventiva”, isto é, a efetivação de medidas que tenham por escopo evitar o surgimento da doença ou do dano à saúde, individual ou pública, inclusive pelo contágio, justificando a imposição de deveres de proteção, sobretudo pela relevante incidência dos princípios da precaução e prevenção também nesta seara. O termo “promoção”, enfim, atrela-se à busca da qualidade de vida, por meio de ações que objetivem melhorar as condições de vida e de saúde das pessoas.111




    Dos comentários tecidos por Ingo Sarlet na obra referenciada, autor afirma que a Constituição Federal guarda sintonia com o dever de progressividade de efetivação do direito à saúde, como também bem assim com a garantia do “mais alto nível possível de saúde”, tal como prevê o art. 12 do PIDESC. Assim, a concepção adotada pelo constituinte de 1988 mostra-se em consonância com o conceito de “completo bem-estar físico, mental e social” proposto pela OMS, compreendida como uma espécie de “imagem-horizonte”, ou seja, como um ideal a alcançar, tal concepção denota a necessidade de garantia do equilíbrio entre a pessoa e o meio que a envolve, bem como a consideração de que o mínimo existencial não pode ser reduzido a um “mínimo vital”, que assegure apenas a mera sobrevivência física, mas, essencialmente deve ser capaz de assegurar uma vida efetivamente saudável ao ser humano.112




    Diante das premissas expostas neste capítulo, vislumbrou-se que a restrição da publicidade infantil de alimentos pode ser considerada uma estratégia de política sanitária, haja vista que tal assunto vem sendo debatido em todo mundo por nutricionistas e sanitaristas, preocupados em reverter o quadro de obesidade infantil e a incidência das DCNT, levando em consideração que as políticas públicas de saúde efetiva não podem ignorar que há uma influência significativa das estratégias de marketing, que estão cada vez mais agressivas, visando seduzir o público infantil. Isso é o que o presente estudo pretende demonstrar, acerca da existência de argumentos claros e objetivos, sustentados por evidências científicas e também estatísticas que recomendam a restrição da publicidade com tal viés, visando, primordialmente, a proteção da saúde das crianças.
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