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RESUMO

O presente estudo buscou analisar o papel ético do Estado Brasileiro,
via Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, em intervir na publicidade de
produtos que possam causar impactos negativos na saude da populagéao. A
partir dos referenciais da Bioética de Intervengcédo — perspectiva utilitarista
critica e solidaria que considera as relagdes sociais de producéo e as inter-
relagcbes humanas, atribuindo ao Estado o papel de protetor dos interesses
de individuos que se encontrem em condi¢cées de vulnerabilidade — foi
realizada uma anadlise da ideologia de mercado que sustenta um discurso
contrario a intervencao publica. O estudo tomou como referéncia cinco casos
emblematicos relacionados ao tema: produtos fumigeros, bebidas alcodlicas,
medicamentos, alimentos em geral e alimentos para criangas. Como
metodologia foi utilizada a hermenéutica legislativa do ordenamento juridico
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do Pais, relacionando os dados obtidos com o objeto da presente investigacéo:
a intervencao ou nédo do Estado na publicidade de produtos sujeitos a
vigilancia. A pesquisa permitiu concluir que a intervengéo estatal é legitima
no sentido de proteger a populagéo usuaria, que € sempre vulneravel nesta
relacdo unilateral de consumo.
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ABSTRACT

This essay aims at analysing the ethical role of the State, through the
National Health Surveillance Agency (Anvisa), in regulating the advertisement
of products that may negatively impact on the population’s health. From the
references of Intervention Bioethics — ultilitarian perspective that considers
critical and supportive social relations of production and the inter-human
relations giving the state the role of protector of the interests of individuals
who are in conditions of vulnerability — was performed an analysis of the
market ideology that sustains a speech contrary to public policy.The present
work focuses on six emblematic cases related to the matter: smoking products,
alcoholic beverage, medicines, food for lactant women, food in general and
food for children. It presents an analysis of the free market ideology that backs
the argument against public intervention. The methodology used in this inquiry
is the interpretation of legal texts, which corresponds to interpreting the
country’s legal framework, linking the obtained data with the object of the actual
work: state intervention (or non-intervention) in the advertisement of products
subject to surveillance. The essay concludes that state intervention is legitimate
when aimed at protecting users, who are always vulnerable in this unilateral
consumer relationship.

Keywords:
Advertisement; Bioethics; Consumption Products; Health Surveillance;
State Intervention.
INTRODUCAO

O controle da publicidade de produtos consumidos pela populagao
tem gerado profundas discussdes no Brasil. Se, por um lado, por intermédio
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de seus organismos reguladores, o Estado tem a obrigacdo de proteger a
populacdo usuaria, por outro, as empresas produtoras preferem a liberdade
de acéo por meio de mecanismos de autorregulacao.

Em maio de 2007, o Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria (Conar) e as associagoes e federagdes ligadas ao setor langaram
um manifesto enderecado as autoridades e ao mercado publicitario,
questionando a competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), organismo do Ministério da Saude, para legislar sobre publicidade
de produtos sob sua responsabilidade®.

O objetivo do presente estudo foi realizar uma reflexao ética sobre a
intervencé@o do Estado, por intermédio da Anvisa, na divulgagéo de produtos
sujeitos a vigilancia sanitaria, bem como julgar se ha legitimidade ou nao
nessa atuacao.

I. BREVE REVISAO DA LITERATURA

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo Publicitaria define
publicidade e propaganda como “atividades destinadas a estimular o consumo
de bens e servigos, bem como promover instituicdes, conceitos ou ideias” @.
Essa atividade é regulada em varios paises. Na Unido Europeia, a publicidade
de tabaco é proibida na televisdo, no radio e na internet; no Brasil,
manifestacdes esportivas e culturais ndo podem ser patrocinadas por
empresas desse ramo; na Suécia, a publicidade dirigida as criancas é
estritamente regulamentada e, até mesmo, proibida na televisdo®®.

Recentemente, vém aumentando as pressdes da sociedade civil
organizada contra abusos da publicidade. Cientistas britanicos iniciaram
recentemente uma campanha contra as publicidades enganosas, com a
alegacéao de que certos anuncios adotam linguagens que, para o leigo, parece
técnicas, mas, na verdade, ndo passam de discurso pseudocientifico®.

Dora Porto, coautora da proposta inicial da Bioética de Intervencéo,
considera, a proposito, que vem ocorrendo massificagcdo da informagéo no

(1) ABA, ABAP, ABERT, ABTA, ANER, ANJ, CENTRAL DE OUTDOOR, FENAPRO, FENEEC, IAB
Anvisa nao é competente para legislar sobre publicidade. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/
html/noticias/anvisa.htms.

(2) CONAR. Cddigo Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria. Disponivel em: <http://
www.conar.org.br/html/codigos/todos%200s%20capitulos.htm>.

(3) Corrigendum to Directive 2003/33/EC of the European Parliament and of the Council of 26 May
2003 on the approximation of the laws, regulations and administrative provisions of the Member
States relating to the advertising and sponsorship of tobacco products. Aberdeen, Official Journal
of the European Union, 152, 2003. p.16-19.

(4) SADER, Emir. O exemplo da democracia sueca. Agéncia Carta Maior 2004. Disponivel em:
<www.agenciacartamaior.com.br>. Acesso em: 22 nov. 2007.

(5) CIENTISTAS pdem anuncios em xeque. Valor Econémico, Sao Paulo, 20 jan. 2007. p. B5.
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seio da sociedade mundial gracas a tecnologia de comunicagéo, na medida
em que a televisdo e a internet atuam como fortes articuladoras tanto do
consumo, quanto da ideologia do consumo®. A publicidade comercial divulga
produtos para o consumidor e, subjacente a simples divulgacao, existe uma
intengéo ideoldgica, onde o individuo ndo sé é conduzido a consumir, mas
também a assumir determinadas convicgoes.

As previsdes sobre o fim das ideologias nao se realizaram e o conceito
apresenta novas definicdes, manifesta Bauman™, para quem a ideologia de
mercado é perniciosa na proporcdo em que estimula os individuos a
encontrar solugdes individuais para problemas coletivos. A unido de forgcas
para a solidariedade e responsabilidade social se torna desnecessaria, uma
vez que a ideologia baseada no consumo permite a reproducao do modus
operandi da sociedade na dimensao individual, unicamente pela satisfagéo
do consumidor. Esse processo rompe o tecido social e impede o surgimento de
dindmicas coletivas, dificultando a transformacgéo da estrutura simbdlica e do
comportamento a ela associado.

No século 20, os individuos passaram a ser identificados por seus
habitos de consumo. Atualmente, a publicidade fixa nos produtos signos e
imagens de beleza, seducao, autorrealizacao e qualidade de vida, tornando
as mercadorias verdadeiras ilusdes que fascinam o consumidor. A ideia é
que as mercadorias venham a ser adquiridas independentemente de seu
valor de uso, gerando um consumo que muitas vezes privilegia a inutilidade®.

A publicidade passa a ter, entdo, valor ideoldgico, compensatério,
pedagdgico, tornando-se referéncia, ensinando o que e como consumir.
Nesse sentido, Baudrillard® afirma que consumo é uma imposi¢cdo moral, um
sistema de valores com a fungéo de integra¢do grupal e controle social. A
industria cultural e o fendbmeno do consumismo promovem a massificagdo
da sociedade, na qual os individuos aderem a banalizagéo da vida cotidiana.

Segundo Eagleton'®, o termo ideologia pode revelar a determinagéo
social do pensamento, por meio de falsas ideias do interesse de uma classe
dominante. Os signos, significados e valores, que colaboram na reprodugéo
de um valor social, tém sentido pejorativo, mas também podem ser neutros,
quando denotam uma conjuntura significante entre discurso e interesses
politicos. As ideologias utilizam dispositivos de unificagdo, como a
naturalizagéo, a ilusdo e a racionalizacdo, mas n&o sdo universais, pois ndo
tém caracteristicas invariaveis. Todas tém um &dmago de verdade, mas,
isoladamente, sdo parciais e falhas.

(6) PORTO, Dora. Tecnologia & ideologia: os dois lados da moeda que produz vulnerabilidade.
Reuvista Brasileira de Bioética, Brasilia, v. 2, n.1, p. 63-86, 2006.

(7) BAUMAN, Zygmunt. [Artigo publicado no jornal] La Repubblica, 16 set. 2007.

(8) VESTERGAARD, Torben; SCHRODER Kim. A linguagem da propaganda. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004. 274 p.

(9) BAUDRILLARD, JEAN. A sociedade do consumo. 2. ed. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2007. 216 p.

(10) EAGLETON, Terry. Ideologia: uma introdugéo. Sao Paulo: UNESP, 1997. 204 p.
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A viséo socioldgica de que a ideologia seria o “cimento” de uma
formacéao social ou o “mapa cognitivo” que orienta as agdes torna-se
despolitizadora, ja que esvazia o conceito de ideologia dos conflitos e
contradicoes. A ideologia nao é, como defende o materialismo histérico, o
principio fundador da unidade social, mas tenta reconstruir essa unidade em
nivel imaginario. E uma forga social organizadora que constitui sujeitos na
sua experiéncia vivida e equipa-os com valores para suas tarefas sociais e
para a reprodugcédo da ordem social. Os efeitos ideoldgicos sdo gerados por
instituicdes, pelo mercado, por processos politicos impessoais que, muitas
vezes, ndo levam em considera¢do a subjetividade do sujeito.

A saida, entdo, seria viabilizar uma pratica reflexiva, levando ao
esclarecimento de todo esse processo, 0 que possibilitaria a libertacdo das
crencas e ideologias impostas.

A bioética — uma nova disciplina do campo das éticas aplicadas —
procura, por meio da discusséao e deliberacdo sobre questdes praticas, orientar
as agdes racionais e morais no campo da saude. Garrafa e Porto!"(12(13)]
autores da proposta conhecida por Bioética de Intervencgéo (Bl) , expressaram
a necessidade de uma abordagem tedrica politizada que busca solugdes
vidveis para os conflitos localmente identificados, considerando o contexto e
os fatores que lhes dao origem para, entao, defender os direitos das
populacdes excluidas do processo de desenvolvimento econémico e social.

Dados os antecedentes da ideologia que sustenta a publicidade em
sociedades de consumo, a escolha desse referencial tedrico caracteriza o
posicionamento critico a que se propde este artigo.

Il. METODOLOGIA

A metodologia fara a revisao da literatura afeta ao tema, acompanhada
da hermenéutica juridica dos preceitos legislativos a ele relacionados:
Constituicao Federal, Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, além da pertinente legislagdo sanitaria. Segundo
Carlos Maximiliano (1980, p. 1), a hermenéutica juridica é a teoria cientifica
que tem por objeto “o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis
para determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito”. Consiste,
portanto, na interpretagdo do ordenamento juridico, de modo a relaciona-lo

(11) GARRAFA, Volnei; PORTO, Dora. Intervention bioethics: a proposal for peripheral countries in
a context f power and injustice. Bioethics, Diliman, v. 17, n. 5-6, p. 399-415, 2003.

(12) PORTO, Dora; GARRAFA Volnei. Bioética de Intervencgao: consideragdes sobre a economia de
mercado. Bioética, Brasilia, v.13, n.1, p. 111-123, 2005.

(13) GARRAFA, Volnei; PORTO Dora. Intervention bioethics: epistemology for peripheral countries.
Journal International de Bioéthique, Paris, v.19, p.87-102, 2008.

(14) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaggo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
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ao caso aqui estudado: a regulacao estatal da publicidade de produtos sujeitos
a vigilancia sanitaria. Serao utilizados como pecas de estudo cinco diferentes
produtos emblematicos de consumo que ja sao regulados pelo Ministério da
Salde, via Anvisa.

O estudo tem como marco tedrico a Bioética de Intervencé@o que, a
partir de perspectiva utilitarista critica e solidaria, considera as relagdes sociais
de producado e as inter-relagées humanas que afetam a saude dos
vulneraveis, atribuindo ao Estado o papel de protetor dos interesses de
individuos que se encontrem em tal condicao.

1. Cinco casos emblemadticos de intervencao estatal em publicidade

No sentido de ilustrar os termos pelos quais a intervencao estatal em
publicidade se da no Brasil.

1.1. Produtos Fumigeros

O tabagismo é um dos problemas de saude publica mais graves da
contemporaneidade. Estima-se que aproximadamente cem milhdes de
pessoas morreram em decorréncia da dependéncia da nicotina no século
20, e que pelo menos um bilhdo podera morrer em virtude de seu uso no
século 2109,

Diante de fatos como este, a Anvisa determinou a insercao de imagens
referentes aos maleficios do cigarro nas embalagens desses produtos,
restringiu a publicidade apenas aos pontos de venda, e proibiu a comercializagéo
de produtos alimenticios que simulassem derivados do tabaco, como os
tradicionais chocolates em forma de cigarrilhas.

1.2. Bebidas alcodlicas

Estima-se que o mercado brasileiro de cerveja tenha faturado R$ 22
bilndes no ano de 2006. O investimento do setor em publicidade superou R$
704 milhdes, sendo que 89% desse total foram destinados a publicidade em
televisa@o. Por ter uma graduacéo alcoodlica menor que 13° GL, a publicidade
da cerveja ndo se encontra regulada pelas normas da Agéncia®.

(15) PETO, Richard; LOPEZ, Alan D. Future worldwide health effects of current smoking patterns. In:
KOOP, C. Everett; PEARSON Clarence E.; Schwarz M. Roy (Eds.). Critical issues in global health.
Jossey-Bass, 2001. p. 154-161.

(16) ANVISA restringird propaganda de cerveja. Disponivel em: <http://portal.prefeitura.sp.gov.br/
noticias/sec/participacao_parceria/comuda/0201>.
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Segundo normativas da Anvisa, a propaganda comercial de bebidas
com teor alcodlico superior a 13 (GL) somente podera ser veiculada no radio
e na televisdo entre 21 h e 6 h; além de nao poder associar o produto a
praticas esportivas e a imagens e ideias de beneficio social ou sexual.

Fundamentada em dados cientificos e programas de saude publica, a
Anvisa manifestou-se no sentido de alterar a definicdo de bebida alcodlica
estabelecida pela Lei n. 9.294/96. Todavia, um Parecer da Consultoria-Geral
da Uniéo constatou que a Agéncia, embora dotada de incontestavel poder
normativo, nao poderia, por meio de Resolugéo da Diretoria Colegiada (RDC),
alterar um conteuddo de lei ordinaria.

1.3. Medicamentos

Para fins de intervencdo estatal na publicidade, deve-se diferenciar a
publicidade de medicamentos voltados para o publico leigo e a publicidade
voltada aos profissionais da saude.

Quanto a publicidade voltada ao publico nao leigo, Fagundes e
colaboradores('® demonstraram que é possivel aos médicos prescreverem
medicamentos influenciados pela publicidade e por brindes e prémios, como
0 patrocinio para a participagdo em congressos, cursos e eventos. Quanto a
publicidade voltada ao publico leigo, conforme estudo realizado em 20059,
a industria farmacéutica ressalta em sua veiculagdo os aspectos positivos
em detrimento dos possiveis riscos e contraindicagbes. Além disso, utiliza
apresentadores, artistas e atletas famosos, atraindo, por meio da identificacéo,
um consumo de necessidades criadas artificialmente.

A previsao de regulamento especifico para a publicidade de medicamentos
foi prevista na Constituicdo de 1998. Entretanto, antes mesmo da Constituinte
de 1988, a Lei n. 6.360/76 (que dispde sobre vigilancia sanitaria a que ficam
sujeitos os medicamentos, as drogas e 0s insumos farmacéuticos e correlatos,
cosméticos, saneantes e outros produtos) e o Decreto n. 79.094/77 (que
regulamenta a Lei n. 6.360/76), ja regulamentavam de forma bastante
especifica a publicidade e a propaganda de medicamentos no Brasil. Ambos
os estatutos foram historicamente desconsiderados pelo setor regulado
(industria, meios de comunicagao, agéncias de publicidade e mercado
varejista de medicamentos), mas apenas em 2000, apds a criagao da Anvisa,

(17) BRASIL. Nota Advocacia-Geral da Unido - 16/2007. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/
upload/docs/spc/INTER_BRASILIA/Nota%20GV-16-2007%20-%201%20-%20Inteiro%20Teor.pdf>.
(18) FAGUNDES, Maria José Delgado; SOARES, Magnely Gomes Alves; DINIZ Nilza Maria; PIRES
Jansen Ribeiro; GARRAFA Volnei. Andlise bioética da propaganda e da publicidade de medicamentos.
Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 221-229, 2007.

(19) NASCIMENTO, Alvaro Cesar; SAYD, Jane Dutra. Ao persistirem os sintomas o médico sera
consultado: Isto é regulagdo? Physis, Rio de Janeiro, v. 15, n. 2, p. 305-328, 2005.
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€ que tal regulamento foi editado e aplicado as mensagens publicitarias. O
objetivo foi o de reduzir a exposicdo da populacdo a propaganda abusiva e
enganosa, e abordar questdes de saude coletiva como a automedicagéo,
intoxicacdes e uso inadequado de medicamentos.

1.4. Alimentos em geral

Estudo recente apontou que a maioria dos anuncios dos produtos
alimenticios analisados estava no grupo da pirdmide alimentar representado
por gorduras, 6leos, agucares e doces. O segundo maior grupo constituiu-se por
paes, cereais, arroz e massas. Conforme os autores®), a piramide construida
a partir da frequéncia de veiculacédo de alimentos na TV difere significativamente
da piramide considerada ideal por nutricionistas.

Outro estudo revelou que muitas industrias e cadeias de restaurantes
retiraram ou minimizaram a quantidade de acidos graxos trans dos seus
produtos, alegando na publicidade 0% de gordura como uma medida boa
para saude. Entretanto, o que nao dizem é que, em substituicdo a gordura
trans, utilizam outras gorduras saturadas com mesmo potencial deletério
para a saude®.

Em decorréncia das doencas nutricionais e com vistas a uma
alimentacao saudavel, a Anvisa publicou em 2001 uma RDC que estabelece
a obrigatoriedade de rotulagem nutricional de alimentos e bebidas embalados.
Entre 2006 e 2007, a Agéncia, por meio de consulta publica, propds
regulamentar a publicidade de alimentos com elevado teor de agucar, sodio
e gorduras saturadas e trans, bem como de bebidas com baixo teor nutricional.

Antevendo a pressao estatal sobre a publicidade de produtos que
contém gordura trans, o setor regulado antecipou-se as decisdes e promoveu
alteragdes nos produtos.

1.5. Alimentos para criancas

O IBGE informa que, nos ultimos 30 anos, houve expressivo aumento
no numero de criangas e adolescentes acima do peso. Dados do Sistema de
Informagéo sobre Mortalidade do Ministério da Saude®? indicam que doencas

(20) ALMEIDA, Sebastido de Sousa; NASCIMENTO, Paula Carolina B. D.; QUAIOT, Tereza Cristina
Bolzan. Quantidade e qualidade de produtos alimenticios anunciados na televisdo brasileira. Revista
de Saude Publica, Sao Paulo, v. 36, n. 3, p. 353.355, 2002.

(21) GAGLIARDI, Ana Carolina Moron; MANCINI FILHO, Jorge; SANTOS, Raul D. Perfil nutricional de
alimentos com alegagao de zero gordura trans. Revista da Associagcdo Médica Brasileira, Sdo Paulo,
v. 55, n. 1, p.50-53, 2009.
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como diabetes, obesidade e infarto sdo responsaveis por quase 50% das
mortes no Brasil e representam atualmente 69% dos gastos do SUS.

Seguindo normas da Organizagdo Mundial da Saude e do Unicef, o
Ministério da Saude, desde 1992, vem publicando diretrizes sobre a promogéao
de praticas saudaveis relacionadas a alimentacdo de criangas na primeira
infancia. Nesse sentido, caberia a Anvisa proibir fotos e desenhos que nao
sejam referentes a ilustracédo dos métodos de preparagéo ou uso do produto,
de modo a minimizar a indugdo de alimentos ndo saudaveis entre a faixa
etaria. Personagens infantis, figuras de frutas, legumes, animais, ou flores
seriam restringidos na divulgacdo e promogéo do produto.

2. O Manifesto do Conar

No Brasil, cabe ao Conar, organizagcdo ndao governamental, “impedir
que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento ao
consumidor ou a empresas”. A entidade é responsavel por aplicar o Cédigo
Brasileiro de Auto-Regulamentag¢d@o Publicitaria, norma de carater privado,
destinada a solugéo de demandas que envolvem denuncias de consumidores,
autoridades, associados ou integrantes do Conselho.

O referido Codigo nasceu como reagédo a tentativa do governo militar
do Brasil sancionar lei, criando censura prévia a publicidade, tendo, portanto,
sido redigido em claro contexto de luta pela garantia do direito fundamental
a liberdade de livre manifestacdo do pensamento®. Dessa forma, embora o
codigo também zele pelos direitos e interesses da coletividade representada
pela figura do consumidor, seu escopo, definido por sua origem histdrica, é
fundamentalmente direcionado a defesa dos interesses dos anunciantes,
agéncias de publicidade e veiculos de comunicagao®.

Por isso, ndo obstante o esforgo das entidades signatarias do referido
Cddigo, no sentido de determinar parametros éticos para a pratica publicitaria,
a intrinseca vulnerabilidade do consumidor ndo admite que a regulacao
desses anuncios se dé por meio de exclusiva autorregulamentagéo do setor,
principalmente quando, em sua missado, o Conar ndo prevé a saude da
populagao como um dos principios norteadores da atividade publicitaria.

Recentemente, depois de a Anvisa publicar uma Resolugcéo da Diretoria
Colegiada (RDC) que alterava a definicao de bebida alcodlica, passando a
considerar como tal toda aquela com graduacao superior a 0,5 GL, a fim de

(22) ANVISA quer regular publicidade de alimentos “ndo saudaveis”. Disponivel em: <http://
www.indecs.org.br/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=116>.

(23) PAULA, Eliane Silva de. Publicidade e controle social: o papel do Conselho Nacional de Auto-
Regulamentagao Publicitaria. Dissertacdo (Mestrado) - Brasilia: Universidade de Brasilia, 2005.
(24) LARANJEIRA, Ronaldo; ROMANO Marcos. Brazilian consensus on public policies on alcohol.
Revista Brasileira de Psiquiatria, Sdo Paulo, v. 26, supl. 1, p. 68-77, 2004.
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poder regular sobre a publicidade de cervejas, o Conar e mais dez entidades
ligadas ao setor decidiram langar um manifesto com relagéo a regulamentacéo
da propaganda, enderecado as autoridades e ao mercado publicitario,
afirmando que a Anvisa nao seria competente para legislar sobre publicidade,
pois, conforme a Constituicdo Federal determina, esta funcdo compete
privativamente a Uniao®s.

Ill. HERMENEUTICA LEGISLATIVA SOBRE O TEMA

Como foi apresentada anteriormente, a hermenéutica legislativa consiste
em interpretar o ordenamento juridico — conjunto das leis vigentes em um
pais, ordenadas segundo critérios hierarquicos — de modo a relaciona-lo a
um caso concreto.

Em virtude da complexidade das organizagdes sociais, e para que se
discutam com propriedade os conflitos de interesse envolvendo as formas
de intervencao na publicidade anteriormente enumeradas, faz-se necessario
abordar os seguintes referenciais afetos ao tema: liberdade de expressao,
funcéo social da propriedade, direito a saude, e direito do consumidor.

1. Liberdade de expressao

A manifestacdo do pensamento constitui o exercicio da liberdade de
opinido, e a possibilidade de os seres humanos construirem seus consensos
e gerenciarem o poder esta bem desenvolvido na “ética do discurso” e no
“agir comunicativo” trabalhados por Habermas®®.

Uma das formas mais comuns de manifestacao do pensamento
humano se da por meio da publicidade, que divulga informacdes para
promover vendas de bens e servicos. Numa democracia recente como a
brasileira, historicamente antecedida por flagrantes abusos estatais contrarios
a livre manifestacdo da opiniao e do pensamento, a expressa defesa desse
direito fundamental faz-se imprescindivel, de tal sorte que a Constituicao
Federal o garante.

Também no intuito de assegurar a chamada liberdade de expresséo,
a Constituicao assevera que a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informacgéo, sob qualquer forma, ndo sofrerdo restricao, e
estabelece como absolutamente livre qualquer manifestagao do pensamento
humano. Todavia, andlise mais criteriosa do referido texto legal ndo deixa

(25) CONAR. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/html/noticias/anvisa.htm>.
(26) HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 20083. 240 p.
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duvidas da subsequente relativizacdo daquilo que, a principio, se postulou
como absoluto: a manifestacdo do pensamento, sob qualquer forma, nao
sofrera qualquer restricao (assertiva em termos absolutos), seguida, nos
paragrafos subsequentes, por assertivas de carater relativo: informacao de
natureza jornalistica e vedacgéo a toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica®.

O texto constitucional prevé modalidades de clara limitagdo ao direito
de livre manifestacdo do pensamento, quando determina que compete a lei
federal estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem da propaganda de produtos, praticas e
Servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

Diante do exposto, fica claro que, embora prima facie a protegéo ao
direito de livre manifestacdo do pensamento pareca se dar em termos
absolutos, o fato de o legislador constitucional ndo ter incluido a modalidade
publicitaria nas hipéteses expressas de manifestacao livre do pensamento,
somado a explicita restricao a publicidade de produtos que possam ser
nocivos a saude, nao deixa lacunas para questionamentos quanto aos limites
impostos a esse tipo de producao intelectiva.

No mais, ndo bastasse a expressa determinacao legislativa no sentido
de regular a publicidade de produtos que possam ser nocivos a saude,
compete destacar que a manifestag@o publicitaria, por suas caracteristicas
intimamente relacionadas ao instituto da propriedade privada, nao deve,
em decorréncia da funcao social da propriedade, sobrepujar o interesse
coletivo.

2. Funcao social da propriedade

Por se tratar, o Brasil, de um Estado Democratico de Direito, 0 mesmo
dispositivo constitucional que afirma ser “garantido o direito de propriedade”
determina, também, limites e formas para o exercicio desse direito.

No caso de bens, cuja relacéo de propriedade repercuta sobre toda a
coletividade, a protecdo dessa relagcao estara condicionada a observacao
de algumas condi¢des consubstanciadas na chamada fungcéo social da
propriedade. Desse modo, no que se refere a esses bens, somente relagdes
que preencham condigdes determinadas pelo ordenamento juridico serao
passiveis de protecdo pelo instituto do direito de propriedade. No caso da
industria de bens sujeitos a vigilancia sanitaria, a protecao estatal ao direito
de propriedade so6 se legitima na medida em que o uso da tecnologia,

(27) BRASIL. Constituicdo da Republica, arts. 5% incisos IV, V, IX, X, XIV e LX, 1° e 2, Lei n. 5.250,
de 09 de fevereiro de 1967.
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desenvolvida a partir dos investimentos em pesquisa, atenda aos interesses
da sociedade, na qual esses mesmos bens serdao comercializados e, portanto,
anunciados, excluindo-se modos de apropriacdao que afrontem os interesses
e 0 bem-estar da coletividade.

3. Dignidade humana

A garantia da relagado de propriedade privada é reconhecida no
ordenamento juridico, tendo o legislador constitucional atribuido a esse
instituto, em associacdo ao cumprimento de sua funcéo social, o status de
mantenedor da atividade econémica, de modo a garantir existéncia digna a
todos os cidadaos.

Para Neri®®, o conceito filoséfico de dignidade humana, embora sustente
muitas concepgoes, constituir-se-ia de uma intuicao moral fundamental, que
une dignidade e respeito. Mas, na pratica, essa articulacdo é muito
complicada, dai a substituicdo, muitas vezes, de dignidade humana pelo
conceito de natureza, como aquilo que se considera certo ou bom e, a partir
desse conceito, tentar-se deduzir prescricbes e proibi¢oes.

Kant®?® foi o primeiro tedrico a reconhecer que ao homem nao se pode
atribuir valor, na medida em que deve ser considerado como um fim em si
mesmo, em fungdo da sua autonomia enquanto ser racional, e jamais como
instrumento para satisfazer os interesses de outrem. Para ele, a dignidade é
uma qualidade inerente aos seres humanos como entes morais e é inseparavel
da autonomia para o exercicio da razao pratica. Todo ser racional, como fim
em si mesmo, possui um valor nao relativo, mas intrinseco; e a dignidade de
um ser racional consiste no imperativo categorico de ele ndo obedecer a
nenhuma lei que ndo seja, também, instituida por ele mesmo.

Ao lado da tradicional concepcéao judaico-cristda que concebe o ser
humano como especial imago dei, um dos fundamentos tedricos da dignidade
humana mais aceitos se volta aquela autonomia racional do ser humano.
Entretanto, nos dias de hoje, a concretizagcdo da dignidade ndo pode limitar-
-se exclusivamente a autonomia racional, pois nao se admite, sob hipétese
alguma, que o ser humano seja tratado como coisa. A dignidade se efetiva
na alteridade, na relacdo com o outro e, em contextos de desigualdade social
em que as relagdes assimétricas se caracterizam pela vulnerabilidade, a
responsabilidade moral exige tratar o outro com dignidade.

(28) NERI, Demétrio. Questoes filoséficas na pesquisa e uso de células-tronco. Uma perspectiva
européia. In: GARRAFA, Volnei, PESSINI, Leo (Eds.). Bioética: poder e injusti¢a. 2. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2004. 522 p.

(29) KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2004. 150 p.
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O conceito de dignidade humana é um dos valores a serem assegurados
pela ordem econdmica nacional, bem como pelo setor privado. O ordenamento
juridico impde aos titulares de bens de produgdo condutas socialmente
responsaveis, com intuito de obter o ideal da dignidade humana.

Ainda acerca do conceito de dignidade humana, cabe frisar que a
Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCQO®?
contempla esse conceito como fundamento tedrico-normativo, assim como o
faz a Constituicao Federal.

4. Direito a saude

Conforme anteriormente mencionado, a Constituicdo Federal garante
a inviolabilidade do direito a vida. Além disso, prevé, como dever do Estado, a
garantia do direito a saude de todos os cidadaos.

No que concerne a operacionalizacdo desse direito, a Constituicao
Brasileira certifica a regulamentacéo dos servicos e agcdes em saude e, a fim
de disciplinar a forma como o Estado cumprira esse dever, prevé que ao
Sistema Unico de Saude compete, além de outras atribuicdes, nos termos da
lei, controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude.

5. Defesa do consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 garante que o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor e, nesse sentido, promulgou-se o Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), que estabelece a vulnerabilidade como
principio norteador da Politica Nacional das Relagdes de Consumo. Ao
determinar como direitos basicos do consumidor “a protecdo da vida, saude,
e seguranga, contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos”, estabelece os
direitos do consumidor como ferramenta para a protecao da saude.

Além disso, o CDC estabelece como abusiva a publicidade que se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude e seguranca, vai além quando trata de “publicidade enganosa’, tal
como explicitado nos arts. 4 e 37:

(30) UNESCO. Declaragado Universal de Bioética e Direitos Humanos. Adotada por aclamagéao em 19
de outubro de 2005 pela 332 Sessédo da Conferéncia Geral da UNESCO. Tradugéo e revisdo final sob
a responsabilidade da Catedra UNESCO de Bioética da Universidade de Brasilia (UnB) e da Sociedade
Brasileira de Bioética (SBB). Disponivel em: <www.bioetica.catedraunesco.unb.br>.
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Art. 4 — Estabelece o principio da transparéncia, pelo qual o consumidor
tem o direito a informagdo adequada, clara, certa e completa sobre os
produtos e servicos, para escolhé-los bem, sabendo com exatidao o
que podera esperar deles, ao adquiri-los.

Art. 37. Reconhece o direito do consumidor de ndo ser enganado por
qualquer informagao inteira ou parcialmente falsa ou fraudulenta, capaz
de, por acdo ou omisséo, induzi-lo em erro a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

Desse modo, um dos principios de crucial relevancia, no qual se
sustenta o CDC, é o conceito de vulnerabilidade, também contemplado pela
Declaracéo de Bioética da UNESCO acima referida.

O Cadigo assevera que a vulnerabilidade é um traco inerente a todo e
qualquer consumidor, independentemente de sua situagao educacional,
econOmica ou cultural. Tal principio constitui a esséncia da protecao ao
consumidor, uma vez que, na relagédo de consumo, ha subordinagéo do sujeito
pelo fornecedor®".

Por existir natural desvantagem em toda relacdo de consumo, existe
também forte justificativa ética que aponta a necessidade de intervengéo em
favor dos potencialmente prejudicados. Para Siqueira®, a vulnerabilidade
em um processo social complexo deve ser analisada ndo apenas a partir da
subjetividade individual dos membros, mas também da propria subjetividade
social que esta constituida em diferentes niveis e momentos da organizacao.
Segundo ele, nesta perspectiva, a bioética defende o reconhecimento pleno
da cidadania a todos os seres humanos, em especial aos mais vulneraveis.
A bioética brasileira e a latino-americana nao apenas reproduzem tal discurso,
como o defendem a partir da constatagéo da realidade social assimétrica e
injusta para uma grande maioria.

Iv. A AUTONOMIA E A CRIANCA

Para Piaget®, a génese da razao, da afetividade e da moral se constroi
progressivamente. No inicio, a crianga vive no mundo pré-moral e ndo tem
condicOes de aceitar as regras de convivio social. Aos poucos, torna-se
heterbnoma, aceita as regras exteriores, integrando as normas da familia
e da sociedade. Na adolescéncia, desenvolve a capacidade de reflexao e

(31) CABRAL, André Luiz Cavalcante. Aspectos juridicos da publicidade. Prim @ Facie, Jodo Pessoa,
ano 2, n. 2, p. 129-144, 2003. Disponivel em: <http://www.ccj.ufpb.br/primafacie>.

(32) SIQUEIRA, José Eduardo. Ensaio sobre a vulnerabilidade humana. Revista Brasileira de Bioética,
Brasilia, v. 2, n. 2, p. 220-236, 2006.

(33) PIAGET, Jean. Seis Estudos de psicologia. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. 136 p.
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comecga a perceber as limitagdes impostas, bem como a necessidade de
orientar suas agdes, superar os condicionamentos e se autodeterminar.
Segundo Kolbergh (apud Biaggio)©®¥, é apenas na idade adulta que o
individuo percebe o conflito entre as leis exteriores e a conquista da autonomia,
embora talvez nunca encontre uma autonomia absoluta. Na definicao de
Perrenoud®, a autonomia do sujeito é caracterizada pela competéncia em
mobilizar um conjunto de recursos cognitivos para solucionar, com pertinéncia
e eficacia, os problemas de sua realidade.

Na implementacdo de politicas publicas para protecdo de criangas e
adolescentes, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) parte do
pressuposto de que as criangas ndao tém autonomia e, portanto, séo
vulneraveis também em suas condi¢cées de consumidores, dependendo,
portanto, da especial atencao e tutela do Estado.

V. DISCUSSAO

Conforme anteriormente esclarecido, embora a liberdade de expressao,
no que concerne a manifestacdo publicitaria do pensamento, prima facie,
esteja protegida em termos absolutos, na verdade, tal liberdade encontra-se
regulada pelo Estado. No mais, ainda que se levassem em consideragdo os
argumentos que afirmam que a incluséo da liberdade de expressao entre os
direitos fundamentais arrolados na Constituicdo confere a estes o status de
direitos inviolaveis, a correta interpretacdo da dogmatica juridica seria que,
nao obstante fundamentais, tais direitos nao se revestem do carater absoluto
que a eles o setor publicitario pretende conferir.

A realidade é que a melhor hermenéutica da Constituicao Federal
condiciona o direito a livre manifestagcdo do pensamento a consecugéao do
principio da dignidade humana, coroldrio intrinseco ao texto constitucional.
Qualquer direito fundamental constante do texto constitucional sé se pode
perfazer, na medida em que o principio da dignidade da pessoa humana nao
seja por ele afetado, condicionando-se, portanto, a observagéo dos direitos
fundamentais — incluido o direito a livre manifestacdo do pensamento — a
inviolabilidade do direito a vida.

Em que pese o direito a livre manifestacdo do pensamento, a
publicidade tem sua origem na relacéo de propriedade, a qual, no ordenamento
brasileiro, é condicionada pelo cumprimento de sua fungéo social. Ora, se a

(34) BIAGGIO, Angela Maria Brasil. Lawrence Kohlberg: ética e educagéo moral. 2. ed. Sao Paulo:
Ed. Moderna, 2006. 127 p.

(35) PERRENOUD, Phillipe; THURLER, Monica Gather. Competéncias para ensinar no século XXI. 1. ed.
Porto Alegre: ArtMed, 2002. 176 p.
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relacao de propriedade em si é relativizada no que concerne a natureza do
objeto e forma de exploragéo, por que a divulgagao publicitaria dos objetos
dessa exploracdo deveria ser garantida em termos absolutos?

O Cddigo Defesa do Consumidor deixa claro que a liberdade de criagéo
publicitaria, no Brasil, ndo é um direito absoluto, haja vista que essa
modalidade de manifestagcdo do pensamento humano tem de respeitar o
consumidor a que se destina, de modo a, mediatamente, respeitar os
interesses coletivos da sociedade na qual se insere.

Além disso, é importante ressaltar que a defesa absoluta do direito de
manifestacdo do pensamento somente se justifica como tal, por se tratar de
mecanismo de defesa dos interesses do individuo, presumidamente vulneravel,
perante o poderio estatal que, a fim de perpetuar seu status, pode vir a se
valer da forgca para que prevalegcam sua ideologia e discurso, em detrimento
de outros interesses. Tal presuncéo, logicamente, ndo se aplica a realidade
dos anunciantes de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria, haja vista que,
nos casos em que um produto possa vir a interferir na saude do individuo, a
parte vulneravel da relagdo comercial serd o consumidor.

Diante de toda argumentacao ja exposta, o presente estudo contesta a
alegacéo do Conar relativa ao fato de que a Anvisa nao seria legitima para
legislar sobre propaganda e publicidade de produtos sujeitos a vigilancia
sanitaria pelos motivos seguintes: a) além de haver explicito fundamento
constitucional para a atuagao da Anvisa, conforme se demonstrara, a Agéncia
€ normativamente competente para regulamentar a publicidade de produtos
submetidos ao regime de vigilancia sanitaria; b) o referido manifesto, por
meio de questionamento da legalidade das ag¢des da Anvisa, pretende, na
verdade, colocar em discussao ndo o principio da legalidade (competéncia)
dos atos da Agéncia, mas sua legitimidade, como se legalidade e legitimidade
fossem conceitos juridicos equivalentes e intercambiaveis.

VI. COMPETENCIA DA ANVISA

“Competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade
ou a um 6rgao ou agente do Poder Publico para emitir decisdes.” ®® E, além
disso, & o meio pelo qual se confere a entidade o dever de agir, os poderes
para agir e os limites da sua atuacao.

No Brasil, a Anvisa é um 6rgdo do Poder Executivo dotado de
competéncia normativa, uma vez que a Lei n. 9.782/99 determina que compete
a Unido, no dmbito do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, normatizar,

(36) SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 2007. 320 p.
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controlar e fiscalizar produtos, substéncias e servigcos de interesse para a
salde, bem como atuar como entidade administrativa independente. Ora, se
compete a Agéncia, de acordo com a lei, promover a protecdo da saude da
populagéo, por intermédio do controle sanitario da produgéo e da comercializagao
de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria, e se o exercicio
dessa protecao tem, como pressuposto, (...) regulamentar, controlar e fiscalizar
os produtos e servicos que envolvam risco a saude publica”, entao é
obviamente legitima a pretenséo de que a Anvisa venha a controlar, fiscalizar
e acompanhar, a partir do prisma da legislacao sanitaria, a propaganda e
publicidade de produtos submetidos ao regime de vigilancia sanitaria.

1. Legitimidade da atuacao da Anvisa

Na hipdtese, ja descartada por este estudo, de que a atuagédo da Anvisa
nao fosse legal, por incompeténcia da Agéncia para a regulagéo de publicidade
de produtos sujeitos a vigilancia sanitéria, a intervencao estatal nesse métier,
ainda assim, seria legitima, haja vista o fato de sua justificacdo emanar da
defesa dos interesses coletivos relacionados ao direito a saude e a defesa
do consumidor e da crianga.

A confuséo deliberadamente criada por manifestagdes como essa,
divulgada pelo Conar, entre os conceitos de “legalidade” e “legitimidade”,
reduz a questao a interpretacao estritamente logico-formal da dogmatica
juridica, sem levar em consideragéo os interesses coletivos que a permeiam,
justificando a atuagao regulatdria do Estado, por intermédio de sua Agéncia
competente.

«“

Nesse sentido, “... é indispensavel, para que se reconhecga e se
mantenha a legitimidade, que haja convergéncia das aspiragdes do grupo e
dos objetivos do poder”. Legitimidade é uma qualidade do poder, e a
legalidade refere-se ao exercicio do mesmo; por isso, Dallari®” afirma que
poder legitimo é o poder consentido.

Tendo em vista que o poder se legitima por meio do consentimento
social e, uma vez que a atuagéo regulatéria da Anvisa é desdobramento
necessario de suas atuagdes no sentido de garantir, no pais, a protecéo e a
promocao a saude, ndo ha por que existir duvidas a respeito da legitimidade
dessas agdes, dado que correspondem as aspiragdes mais intrinsecamente
relacionadas ao corpo social.

A respeito do disposto na Constituicao Federal, que estabelece
restricdes legais a publicidade de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria, a

(37) DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. 312 p.
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melhor hermenéutica se da por meio de interpretacéo teleoldgica do texto,
segundo a qual o legislador ndo buscou fornecer lista exaustiva de situacoes
nas quais cumprira ao Estado restringir a publicidade (tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotdxicos, medicamentos e terapias), mas que, ao contrario, trata-se de lista
exemplificativa de produtos potencialmente deletérios a saude humana.

VIl. O CONTEXTO E A BIOETICA DE INTERVENCAO

O referencial tedrico empregado no presente estudo — A Bioética de
Intervencéo — é considerado uma perspectiva epistemoldgica anti-hegeménica
dentro dos estudos da bioética, majoritariamente focados na critica a corrente
tedrica estadunidense conhecida como “principialismo”.

Formalmente apresentada a comunidade internacional no Sexto Congresso
Mundial de Bioética, em 2002, a Bl justifica-se como um arcabougo tedrico adaptado
as analises de macroproblemas éticos e conflitos coletivos ocorridos especialmente
nos paises periféricos (paises pobres ou em desenvolvimento).

Ao contrario do arcabouco principialista — direcionado exclusivamente
as questdes biomédicas e biotecnoldgicas —, a Bl incorpora temas sociais,
sanitarios e ambientais a serem analisados a partir de uma perspectiva
utilitarista, critica e solidaria comprometida com os grupos historicamente
mais vulneraveis de cada contexto.

Como a Bl atribui ao Estado a responsabilidade por garantir a protecéo
dos direitos individuais e coletivos da populagao, pode-se afirmar que o referencial
tedrico empregado no presente estudo justifica eticamente a intervencdo do
Estado na publicidade de alimentos sujeitos a vigilancia sanitaria.

CONSIDERACOES FINAIS

O Conar tem, reiteradamente, afirmado que a atuacédo da Anvisa
ultrapassaria seu campo legal de atuagcéo e que caberia exclusivamente ao
Congresso Nacional o estabelecimento, por Lei, de regulagéo a publicidade
e a propaganda. No entanto, essa alegacéo é refutada, na medida em que a
atuacdo da Agéncia, pautada nos principios da segurancga juridica, da
legalidade, da igualdade e da impessoalidade, se sustenta no conjunto das
normas legais vigentes.

Ademais, a partir da demonstracéo de que o direito a livre manifestacao
do pensamento subordina-se a observacgao do principio da dignidade humana
e do direito a saude, o presente estudo contesta o argumento, defendido
pelo Conar, de que a intervengéo estatal em publicidade de produtos sujeitos
a vigilancia sanitaria nao é legitima ou legal.
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A forma como os produtos sujeitos a vigilancia sanitaria serao
anunciados ao publico subordina-se ao principio da funcao social da
propriedade, segundo o qual é vedado ao proprietario explorar esses bens
em prejuizo da coletividade. Por isso, quando a publicidade de certos produtos
comerciais apresentar-se potencialmente nociva a saude dos consumidores,
o Conar nao podera prescindir da intervengéo estatal.

Por desconhecer a legitimidade e a competéncia da Anvisa, senao
mesmo por reproduzir a ideologia do mercado de consumo, o Conar tenta
descaracterizar a Agéncia em seu manifesto, para que particulares, por meio
de publicidade contraria aos interesses coletivos, aufiram lucro em detrimento
da saude da populagdo. Cabe considerar ainda que ao classificar como
censura a regulacado e controle com vistas a proteger e promover a saude da
populagéo realizado pela Anvisa, o Conar busca por artificio de retérica
identificar a atuacéo legitima e legal da Agéncia com as estratégias repressivas
dos regimes totalitarios, desconsiderando, dessa forma, a finalidade ultima
dessa intervengé@o que é o bem comum naquilo que ha de mais valioso ao
cidadao e a coletividade: a saude.

Constata-se que, embora o Estado procure fiscalizar e regulamentar
os alimentos que possam representar riscos a saude, o mercado tenta
encontrar saidas nem sempre favoraveis ao consumidor, 0 que, mais uma
vez, legitima a intervencéo neste setor.

Na defesa da justica social, 0 marco tedrico referencial deste trabalho,
a “Bioética de Intervencao”, segundo a qual “as decisbes mais justas sao
aquelas que beneficiam o maior numero de pessoas, pelo maior espago de
tempo, resultando nas melhores consequéncias coletivas”'”, ou seja, defende
e justifica agdes de politicas publicas utilitaristas, consequencialistas e
solidarias, com atengao especial aos mais vulneraveis. O Estado é apontando
como o responsavel perante os cidadaos e deve intervir sempre, para que
seja garantida e preservada a dignidade e integridade da populacédo. Essa é
uma ldégica equitativa que procura minimizar as assimetrias das relagdes
sociais e econdmicas para que se amenizem, no fim, os efeitos deletérios da
vulnerabilidade.

Por fim, certos de que a intervencao da Anvisa se sustenta no conjunto
das normas legais vigentes, ndo consiste em censura prévia e protege os
interesses da coletividade, sua atuacao € legitima e necessaria para a protecao
da sociedade.
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