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RESUMO

Diante da importancia do aleitamento materno, e atentas as recomendagdes
internacionais e aos direitos fundamentais das criangas, também incorporados na teoria da
protecdo integral, foram implementadas politicas publicas de incentivo a amamentagdo
natural, através da edicdo da NBCAL, consubstanciada na Portaria GM' 2.051, de 08 de
novembro de 2001, e nas resolu¢des RDC ANVISA® n° 221 ¢ RDC ANVISA n° 222, ambas
de 05 de agosto de 2002. Estes instrumentos legais, com o objetivo precipuo de manter a
pratica 6tima do aleitamento materno, limitam a liberdade econdmica na medida em que
apenas permitem a propaganda condicionada de certos produtos e proibem, na totalidade, a
propaganda de outros. O presente trabalho analisara esses dois direitos através do critério da

proporcionalidade, que determinara a constitucionalidade ou ndo da NBCAL.

! Portaria do Gabinete do Ministro da Saude.
? Resolugdo da Diretoria Colegiada da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.
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1. 0 ALEITAMENTO MATERNO E SEUS CONSECTARIOS

A alimentacgdo natural, mais do que simples ideologia, longe de formulas infantis e
instrumentos que possibilitem a sua introdu¢do, revelou-se verdadeiro direito fundamental,
conquanto ligado a vida saudavel da crianga e, por muitas vezes, como garantidor da propria
vida. O aleitamento materno contribui para a saude bioldgica e emocional tanto da mae
quanto do filho.? O leite humano é um alimento completo, resultante da combinagao tinica de
proteinas, lipidios, carboidratos, minerais, vitaminas e células vivas, cujos beneficios
nutricionais, imunologicos, psicologicos e econdmicos sdo bem reconhecidos e
inquestionaveis.* Durante a lactagdo, ha um aumento acentuado do numero de plasmoécitos e
linfécitos no tecido conjuntivo em torno das unidades secretoras. Essas células sintetizam
imunoglobulinas (IgA), que desempenham papel importante na defesa imunoloégica do recém-
nascido.’

Estima-se que a vida de seis milhdes de criangas, a cada ano, poderia ser salva se
adotadas as recomendac¢des da OMS/UNICEF no sentido de manter-se o aleitamento materno
exclusivo até os seis meses de idade e complementado até dois anos ou mais, pois a
introducdo de liquidos, que ndo o leite materno, nos primeiros seis meses de vida da crianca,
pode interferir negativamente na absorcdo de nutrientes e em sua biodisponibilidade,
culminando com a diminui¢do da quantidade de leite materno ingerido, provocando menor
ganho ponderal e aumento de risco para infecgdes, diarréias, desidratagio e alergias.’

Pesquisa cientifica desenvolvida pelo Instituto de Satde da Secretaria de Estado da
Saiude de Sao Paulo apontou que as criangas que ndo recebiam leite materno tinham riscos
14,2 vezes maiores de morrer por diarréia, 3,6 vezes maiores de mortalidade por doencas
respiratorias e 2,5 vezes maiores por outros tipos de infec¢des, comparadas aquelas que
recebiam aleitamento materno exclusivo.” Esses dados ganham relevincia quando aliados as
condi¢des socio-econdmicas brasileiras, no sentido de que a pobreza ndo permite que as
pessoas tenham acesso a rede de dgua e esgoto canalizados, bem como & 4gua potavel. E
justamente com a agua contaminada que as maes pobres lavam as mamadeiras e prepararam

as formulas infantis para alimentarem os seus filhos que, sem sistema imunoloégico adequado

* GUGLIANL E.R.J. O aleitamento materno na pratica clinica. Jornal de Pediatria, v. 76, supl. 3, p. 238-252, 2000 apud CARVALHO, M.
R.; TAMEZ, R. N. Amamenta¢io: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2. ed., 2005, p. 57.

4 NASCIMENTO, Maria Beatriz Reinert do. Mies sauddvers, bebés saudd vers. Disponivel em <
http://www.saudesc.org.br/saude crianca bebessaudaveis.html>. Acesso em: 26 fev. 2004.

> CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentacdo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2.
ed., 2005, p. 07-08.

¢ Iden

7 VENANCIO, Sénia Isoyama. et al. Freqiiéncia ¢ determinantes do aleitamento materno em municipios do Estado de Sdo Paulo. Revista de
Satide Piblica, v.36,n.3, p. 314,2002.
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diante do desmame materno precoce, contraem infec¢des, desenvolvem diarréias cronicas,
seguidas de desidratagio e chegam a obito.® Importante, ainda, notar que essas familias
possuem outros filhos e, para alimentarem a todos, diluem menor quantidade do alimento em
pd em maior propor¢do de dgua, propiciando uma alimentacdo inadequada. A este circulo
vicioso denominou-se epidemiologia da desnutri¢do, sendo tratado como questdo social em
trabalho decorrente de tese de doutorado.’

Pesquisadores no Japao compararam a quantidade de bactérias da garganta de criancas
sadias amamentadas e outras alimentadas com féormulas. Detectou-se que 4,3% das criangas
amamentadas e 36,0% das alimentadas artificialmente apresentavam bactérias patogé€nicas em
suas gargantas, com maior freqiiéncia da bactéria Streptococcus. "

A maior parte da produgdo cientifica, nacional e internacional, afirma que a introdugao
de chupeta e mamadeiras ¢ a principal causa de desmame precoce, atuando negativamente na
oclusdo dentéria, nas estruturas moles e duras do sistema estomatognatico, por fim, na satde
e, principalmente, na vida das criangas.'' O aleitamento materno também é apontado como
importante fator no desenvolvimento craniofacial adequado, permitindo 6timo exercicio da
musculatura orofacial, estimulando as fun¢des de respira¢do e degluticdo, o que ndo acontece
quando a mamadeira é utilizada'?. E certo, ainda que o uso de mamadeiras e chupetas pode
provocar desvio no crescimento dos maxilares, provocando “maloclusdes” ou “ma oclusdo”
(mordida aberta anterior)."

Por outro lado, as vantagens para o lactente e para as maes tém sido demonstradas,
detectando-se a diminuicdo do risco de contrair doengas agudas e cronicas, ainda, com
importantes reflexos psicologicos e imunologicos.'* Estudos comportamentais e hormonais
demonstram a importancia dos primeiros contados do bebé com a mae e do toque da boca da
crianca com o mamilo e a aréola. Este contato fisico ¢ primordial para o relacionamento mae e
filho. A mae, estimulada pelo contato com o seu bebé, apresenta alteragcdes neuro-enddcrinas

positivas, dedicando mais tempo a ele, sempre de forma carinhosa. Ja na crianga, ha estimulos

® GOLBENBERG, Paulete. Repensando a desnutrigio como questio social. 2. ed. Sio Paulo : Cortez, 1989, p. 149.
® Ibid. p. 15-16.
' CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentagado: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S.A. 2.
ed., 2005, p. 103.
" Ibid. p.104.
2. ALTO, Luciane A Monte; SOVIERO, Vera M; ALVES, Urdnia; RAMOS, Maria Eliza B. Aleitamento Materno no Crescimento e
Desenvolvimento de Recém-nato. Disponivel em <http://www.tatianavieira.odo.br/recen nato.htm,> . acesso em: 26 fev. 2004, p. 2. No
mesmo sentido: KRAMER, Paulo Floriani. Caracteristicas do Padrdo de Aleitamento Materno em Criangcas de 0 a 36 meses de Idade.
Bisponivel em <http://www.terravista.pt/meco/5688/artigo%20paulo%20Kramer.htm. > Acesso em 26 fev. 2004, p. 1.

Ibid. p. 3.
4 ALTO, Luciane A Monte; SOVIERO, Vera M; ALVES, Urinia; RAMOS, Maria Eliza B. Aleitamento materno no rescimento e
desenvolvimento de recém-nato. Disponivel em <http://www.tatianavieira.odo.br/recen_nato.htm> . Acesso em: 26 fev. 2004, p. 1. No
mesmo sentido: KRAMER, Paulo Floriani. Caracteristicas do Padrdo de Aleitamento Materno em Criangas de 0 a 36 meses de Idade
Disponivel em < http://www.terravista.pt/me¢o/5688/artigo%?20paulo%20Kramer.htm. >. Acesso em: 26 fev. 2004, p. 1.
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nas terminagdes nervosas periorais e intra-orais, que modulam regides do tronco encefilico,
aprimorando, dessa forma, o reflexo de suc¢do e permitindo uma amamentagdo

quantitativamente melhor, trazendo-lhe, inclusive, efeito analgésico.15

2. NORMA BRASILEIRA DE COMERCIALIZACAO DE ALIMENTOS PARA
LACTENTES E CRIANCAS DE PRIMEIRA INFANCIA, BICOS, CHUPETAS E
MAMADEIRAS - NBCAL
2.1 Origem da NBCAL

A importancia do aleitamento materno comecou a ser discutida ha, aproximadamente,
32 anos'®, quando se notou a queda dos seus indices e 0 aumento da mortalidade infantil com
circulo vicioso de diarréia, desidratacdo e desnutricdo, mormente nos casos de alimentagdo
com mamadeira em condi¢des inadequadas, que foi denominado de “sindrome do bebé de
mamadeira”.!” A Assembléia Mundial da Saude reconheceu o declinio da amamentagéo, pela
primeira vez, em 1974, quando passou a estimular os Estados Membros a rever as praticas de
promogado de alimentos infantis, bem como a estimular medidas adequadas ao incentivo do
aleitamento materno, incluindo cédigos e legislagio quando fosse necessario.'®

Assim ocorreu com a trigésima primeira Assembléia Mundial da Satde que
recomendou “a mais alta prioridade” para a prevencdo da ma nutricdo em bebés e criangas
pequenas, limitagdo da publicidade de leites artificiais, e incentivo a amamentacdo através de
legislagdo adequada'®. A OMS e o UNICEF, em outubro de 1979, recomendaram a adogdo de
um codigo internacional de comercializagdo de formulas lacteas e outros produtos usados
como substituto do leite materno®’. Este codigo foi apresentado a trigésima terceira
Assembléia Mundial da Satde, em 1980. Em 20 de maio de 1981 houve a sua adogdo pela
Assembléia Mundial da Saude. Posteriormente, em 1° agosto de 1990, a Declaracio de
Innocenti  reconheceu que a amamentagdo € o meio de nutricdo ideal para o bebg,
descrevendo os seus beneficios e compromissando os governos a implementarem o Codigo

Internacional de Comercializacdo de Substitutos do Leite Materno.

'S CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentag¢ao: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara ; Koogan S.A. 2%
ed., 2005, p. 13.

' SOKOL, Ellen J., Manual del cidigo: guia para la redacion de medidas para la aplicacion del Codigo Internacional de Comercializacionde
Sucedéaneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching ICDC, 1997, p. 5.

'7 WILLIANS, Cicely D. Palestra proferida no Clube Rotariano de Singapura, 1939 apud Sokol, Ellen J., Manual del cédigo: guia para la
redacion de Medidas para la aplicacion del Cédigo Internacional de Comercializacion de Suceddneos de la Leche Materna. La Paz: Stiching
ICDC, 1997, p. 5.

'8 Resolugdo n° 27.43 da Assembléia Mundial da Satde, Genebra, 1974.

' Resolugdo 31.47 da Assembléia Mundial da Satde, Genebra, 1978

2 OMS/UNICEF, Reuniio Conjunta OMS/UNICEF sobre a Alimentacio de Lactentes e Criangas Pequenas. Declaragio e Recomendagdes,
Genebra, 1979, p. 29.



O Brasil, entdo, passou a desenvolver medidas visando garantir o direito a vida e ao
desenvolvimento fisico e mental adequado da crianga através da amamentagdo. Atualmente,
as recomendacdes da OMS/UNICEF estdo incorporadas na NBCAL, formada pelo conjunto da
Portaria GM?' 2.051, de 08 de novembro de 2001, e das resolu¢cdes RDC ANVISA® n° 221 ¢
RDC ANVISA n° 222, ambas de 05 de agosto de 2002.

2.2 Apresentag¢do do contetido da NBCAL

A NBCAL - Norma Brasileira de Comercializacio de Alimentos para Lactentes e
Criangcas de Primeira Infincia, Bicos, Chupetas e Mamadeiras trouxe a proibicdo de
promocao comercial ou promocdo condicionada a certas adverténcias, e a necessidade de
rotulagens especificas para cada grupo de produto por ela abrangido, como recomendado pela
OMS. As Resolugdes da ANVISA voltam-se para as infragdes de promogao comercial e
rotulagem dos produtos, enquanto a Portaria do Ministério da Saude centra-se em aspectos
gerais, proibitivos e orientadores, destinados as pessoas que atuam na area de satde e nos
setores de industrializacdo e comercializagdo, dos produtos, fabricados ou ndo no pais.

Focando esse estudo apenas na possibilidade de promocao comercial, a NBCAL divide
os produtos em dois grupos. O primeiro, que comporta as féormulas infantis e de segmento
para lactentes, as formulas de nutrientes apresentadas e/ou indicadas para recém-nascido de
alto risco e as mamadeiras, bicos, chupetas e protetor de mamilo, jamais pode ser objeto de
promog¢ao comercial em quaisquer meios de comunicagdo. A segunda categoria de produtos
admite a promocdo comercial, mas se sujeita a regulamentacdo especifica, com frases de
adverténcias, conforme publicadas pela ANVISA (RDC n° 222/02). E o caso das formulas
infantis de segmento para criangas de primeira infancia, leites fluidos, leites em po, leites
modificados e similares de origem vegetal; alimentos de transicdo e alimentos a base de
cereais indicados para lactentes e/ou criangas de primeira infancia, bem como outros
alimentos ou bebidas, a base de leite ou ndo, quando comercializados ou de outra forma
apresentados como apropriados para alimentacdo de lactentes e de criangas de primeira
infancia.

A violagdo desses regramentos sujeita os infratores as sangdes previstas na Lei n°
6.437/77, que regulamenta a atuacdo dos fiscais da Vigilancia Sanitaria, cujas penalidades

serdo aplicadas de forma progressiva, de acordo com a gravidade e a freqiiéncia da infragao,

*! Portaria do Gabinete do Ministro da Satide.
*? Resolugao da Diretoria Colegiada da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.



podendo, inclusive, chegar a apreensdo do produto, imposicdo de multa e interdicdo do

estabelecimento.

3. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO BRASIL.

O artigo 227 da Magna Carta, pois, diante de todos os precedentes internacionais
humanitérios e voltado ao valor madximo da vida humana: a dignidade, atribuiu a familia, a
sociedade e ao Estado o dever de assegurar 4 crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direifo a vida, 4 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, tal como preconizaria a Convengdo sobre os
Direitos da Crianga um ano mais tarde.

Assim, enquanto pessoa, a crianga tem os seus direitos assegurados, inclusive os
fundamentais, ¢ mantém uma relacdo com o Estado que a qualifica, dando-lhe status,
conforme asseverado por George Jellinek na sua teoria do status.”® De acordo com esta teoria,
o art. 227 da CF revela um direito de stafus positivus ou social, que permite a crianga exigir
prestacdes do Estado. Sua esséncia reside na obrigacdo de atuagdo estatal em favor da
melhoria das condigdes de vida da populacdo, por outras palavras, traduz-se em politica
social,”* principalmente em favor da crianga que possui absoluta prioridade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente confirmou a Doutrina da Protecido Integral.
No artigo 1°, o Estatuto afirma que criancas e adolescentes sdo pessoas em condi¢do peculiar
de desenvolvimento, com direitos proprios e especiais.> Diante dessa maior vulnerabilidade é
que se procurou criar um sistema que lhes permitissem desenvolver suas potencialidades
humanas em plenitude. “Criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram
completamente sua personalidade’.*® O artigo 3° garantiu “o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”, cujas oportunidades e
facilidades devem ser asseguradas por /er ou por outros meros que instrumentalizem o alcance
desses direitos como, por exemplo, as medidas de politica publica. Ao referir-se a “outros
meios” o legislador quis deixar claro que concretizacdo dos direitos fundamentais ndo se

esgota na edicdo de leis, mas se operacionaliza, também, através de politicas publicas e

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos findamentales. Madrid: Centro de Estadios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 256.
2 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo do estudo do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p- 250.

2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao estatuto da crianga e do adolescente. Sio Paulo: Malheiros, 2003, 7. ed., p. 13.
2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 109.
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atitudes efetivas da sociedade®’, v.g. a NBCAL, que tem, por objetivo, o incentivo do
aleitamento materno, visando reduzir a mortalidade infantil, garantindo o direito a vida, a
saude e ao desenvolvimento fisico e mental da crianca.

O art. 4°do ECA repete as disposi¢des constitucionais do art. 127 e os direitos
fundamentais sdo mais uma vez afirmados pelo Estatuto, no Titulo II, que reservou o Capitulo
I ao direito a vida e a saude, disciplinando-os nos artigos 7° a 14, com meng¢do expressa ao
alertamento materno no artigo 9°. Denota-se que a Doutrina da Protegcdo Integral foi bem
entendida pelo legislador ordindrio que, em dois artigos do ECA (artigos 3° e 4°), conjugou os
termos protecdo integral e absoluta prioridade, respectivamente, referindo-se, no primeiro,
ao conjunto de direitos atribuidos as criangas e aos adolescentes, que exige, primordialmente,
ndao um comportamento negativo do Estado, mas uma postura positiva de implementagao
“programatica™® © * da satisfagio dos direitos fundamentais, de forma obrigatoria e ndo
meramente sugestiva ou exemplificativa. A segunda expressao (absoluta prioridade), traduz a
obrigatoriedade, nas prioridades do Governo, de assumir e concretizar os direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes, que devem ser rigorosamente observados
através das tarefas do Estado, mormente através da formulagdo e execucdo de politicas
publicas, tais como, por exemplo, as de ensino, trabalho, saude e seguranga social, além de
outras primazias enumeradas no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®. Alias,
esta é a fungio de uma constituicdo dirigente.”'

O desenvolvimento saudavel, dentro da perspectiva da doutrina da protecdo integral da
crianga, ¢ de suma importancia, ja que se apresenta como pilar para uma vida harmoniosa em
um meio de espectros varidveis. Mais do que isso, o aleitamento materno ¢ essencial para

atingir o mais elevado grau de saude.

4. DIREITO A SAUDE

*” COELHO, Jodo Gilberto Lucas Coelho. Comentario ao artigo 3° do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. IN: CURY, Munir. (coord.)
Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado.. Comentarios juridicos e sociais, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 36.

# VERCELONE, Paolo. Comentario ao artigo 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente. In: CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais, 6. ed. Sdo Paulo: 2003. p. 35.

¥ A expressio “programatica”, aqui, ¢ utilizada para designar o conjunto de medidas a serem praticadas, de forma obrigatéria, nio se
confundindo com as normas constitucionais programaticas que, se ndo tiverem lei infraconstitucional consoante roteiros de a¢do gizados na
Constitui¢do, ndo sdo aplicaveis, resumindo-se em normas desprovidas de valor normativo com aplicagdo possivel. O principio
constitucional da prioridade absoluta nio é norma de eficicia contida de cardter programatico, mas sim de eficicia plena e imediata. Ora,
afirmando direitos fundamentais, o artigo 227 da Constitui¢cdo Federal deve ser analisado em consondncia com o artigo 5°, paragrafo 1°, CF,
que atribui aplicagdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Comentario ao artigo 4° do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. In: CURY. Munir. (coord.) Estatuto da
crianga e do Adolescente Comentado. Comentarios juridicos e sociais, 6. ed. Sdo Paulo: 2003. p. 37-44.

3! COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.; participantes Agostinho Ramalho Marques Neto... [et al.]. Canotilho e a Constituicio
Dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Resenha do Prefacio da 2? edi¢@o, item 06, da obra Canotilho, Constitui¢ao dirigente e vinculagdo
do legislador, 2. ed.: resenha de um prefacio (Eros Roberto Grau).
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Denota-se do texto constitucional a protecdo a vida. Tal direito, porém, foi adjetivado ,
tornando-se direrfo a qualidade de vida. Durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Meio Ambiente, a Declaracio de Estocolmo/72 ressaltou que o homem tem o direito
fundamental a “[...] adequadas condi¢des de vida [...]”. Na Declara¢dao do Rio de Janeiro/92,
afirmou-se que os seres humanos “tém direito a uma vida saudavel” (Principio I).>* Assim,
ndo basta viver, é necessario que se tenha qualidade de vida.”® Esta “qualidade de vida é um
elemento finalista do Poder Publico, onde se unem a felicidade do individuo e o bem comum,
com o fim de superar a estreita visdo quantitativa, antes expressa no conceito de nivel de
vida”.** Outra ndo é a intencido da Constituicio Federal e do Estatuto da Crianca ao
abracarem o direito 4 saiide como direito fundamental, ficando claro que o aleitamento
materno garante tal direito, por outras palavras, é o verdadeiro direito findamental. Neste
sentido, o leite materno ¢ considerado elemento do direito a vida e como aspecto fundamental

da personalidade, na concepgdo de Limongi de Franga.™

5. AORDEM ECONOMICA NO BRASIL

A ordem econdmica constitucional, considerada em seu sentido estrito (Titulo VII),
estabelece as linhas principiologicas e as regras gerais que presidem sua interpretagdo, assim
como da ordem econdmica em sentido amplo,”® sendo que os principios e objetivos
fundamentais ndo podem ser interpretados separadamente, haja vista sua densidade
normativa, tomados, pois, como vetores primordiais na exegese do texto legal.”’

Os artigos 170 a 192 da Constituicdo Federal tratam da ordem econdmica e financeira,
fundada na livre iniciativa e em principios como a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, além de outros tantos, a exemplo dos previstos nos incisos do artigo 170. E certo
que a Constitui¢do adotou o sistema de producdo capitalista, porém, direcionou o capitalismo
para um fim especifico: a formacdo de um Estado Social,38 dando, assim, amparo
constitucional para a atuacdo normativa e reguladora do Estado na atividade econdmica em

busca do bem-estar.”” Ao editar a NBCAL, o Estado ndo so se valeu da sua a¢do normativa e

reguladora, como também cumpriu o dever de adotar politicas publicas que assegurassem o

32 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, 12. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 47.
33
Ibid. p. 48.
*LOPEZ RAMON, Fernando. El derecho ambiental como derecho de la funcién piiblica de proteccion de los recursos naturales, Cuadernos
de Derecho Judicial, XXVII1/125-147, 1994, apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, 12. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 48.
LEITE, Rita de Cassia Curvo. Transplante de orgaos e tecidos e direitos de personalidade.Sao Paulo: J. de Oliveira, 2000, p. 45.
3 TOLEDO, Gastio Alves de. O Direito constitucional econdmico e sua eficdcia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p- 111.
3T TOLEDO, Gastio Alves de. O Direito constitucional econdmico e sua eficdcia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p- 165.
* TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Sio Paulo: Editora Método, 2003, p- 129
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efetivo direito d saude. Nesse diapasdo, resta a andlise da dicotomia de interesses travados
entre o direito fundamental da saude e a liberdade econémica, ndo se esquecendo que quando
houver desvio na pratica da liberdade econdmica, permite-se ao Estado a intervengdo para as

~ roeo 40
COorrecocs necessarias.

6. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA PORTARIA GM 2.051/01 E DAS
RESOLUCOES RDC ANVISA N° 221/02 E RDC ANVISA N° 222/02
6.1 Colisdao do direito a satide e do direito a liberdade econdmica: solucido

A solucao dos conflitos leva a idéia da proporcionalidade, muito bem entendida e
reproduzida por Peter Lecher, em sua tese de livre-docéncia. Para o autor, a proporcionalidade
tratava de um principio constitucional coexistente com o principio da necessidade que tinha
por fim impedir o excesso na medida estatal legislativa que interferisse na liberdade
individual. O seu objetivo ¢ fazer com que nenhuma restri¢do a direitos fundamentais tome
dimensdes desproporcionais, o que se da através do exame da adequagdo do ato impugnado,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.*' Pressupde-se, ainda, a existéncia
de uma relagdo de meio e fim, sem a qual ¢ impossivel a aplicagdo da regra da
proporcionalidade, pois a sua esséncia estd, justamente, na forma como sdo utilizados os
meios e como ¢ definido o fim a que se destina a medida.** O roteiro adotado para analise de
constitucionalidade da NBCAL ¢ o elaborado pela doutrina alema e adaptado ao direito
constitucional brasileiro, respondendo-se as seguintes perguntas:” A. O comportamento
contemplado pela medida situa-se na area de prote¢do de um direito fundamental? B. A
medida em questdo intervém na area de protecdo de um direito fundamental? C. A
intervengdo ¢ justificada constitucionalmente (intervengdo permitida) ou trata-se de uma
violagdo de direitos fundamentais (intervengdo proibida)? C.1 A medida possui fundamento
legal? A medida aplica a lei (fundamento legal) em conformidade com a Constituicdo? A
medida ¢ clara e concreta? C.2 A medida respeita o principio da proporcionalidade? C.3 A

medida respeita todas as disposi¢des da Constituicdo?

¥ SILVA, Américo Luis Martins da Silva. A ordem constitucional econémica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 55.

‘" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado do art. 170 da Constitui¢io Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2005. p. 145.

* GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
38. Segundo a autora, essa forma de decisdo ¢ a adotada nos sistemas norte-americano e italiano.

42 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io 4 aplicagio dos principios juridicos. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 106.

** DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagées-Caderno do programa de pos-graduagio em
Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 28-29, jan. 2001; GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes. O principio da
proporcionalidade no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 78 e MENDES, Gilmar Ferreira. Direifos findamentais e
controle decConstitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 108-109.
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6.2 Anélise dos atos normativos
6.2.1 Area de protecio do direito fandamental

Cada direito fundamental destina-se a regulamentar uma situagdo ou uma relacdo real,
um conjunto de fatos que acontecem por razdes que podem ser bioldgicas ou sociais.* Nao
raras vezes, a area de protecao ¢ determinada através de um sistema ou, as vezes, até mesmo
extraido do proprio confronto com a suposta restricdo. A doutrina recomenda a andlise da
norma constitucional sob dois aspectos: 1. identificagdo dos bens juridicos protegidos e a
amplitude dessa protecdo (ambito de protecdo da norma), e 2. verificagdo das possiveis
restri¢des contempladas na Constituigdo, expressamente, e identificagio das reservas legais.*

Assim, o direito de liberdade econdOmica trata da prote¢do ao livre exercicio da
atividade econdmica, assegurando a liberdade de produzir, apresentar e vender produtos sem
interven¢do. Dentro dessa area de regulamentac¢do do direito fundamental, encontra-se a area
de protecdo, ou seja, aquilo que efetivamente esta sendo protegido pelo texto constitucional,
sempre menor e mais especifico que a area de regulamentagdo. Exemplificando, a liberdade
econdmica, norteada pela livre iniciativa, garante a apresentacdo do produto por qualquer
meio publicitario. A livre escolha do marketing, mais especificamente da propaganda,
caracteriza a area de protecdo do direito fundamental. Dessa forma, a publicidade e promog¢ao
comercial de alimentos para lactentes e criangas de primeira infancia, bicos, chupetas e

mamadeiras estdo abrangidas pela area de protecao.

6.2.2 Intervengdo na area de prote¢do de um direito fundamental

A interven¢do na area de protecdo do direito fundamental pode ser conceituada como a
“acdo ou omissdo do Estado que impossibilita, em parte ou totalmente, um comportamento
correspondente a um direito fundamental”.*® Esta intervencio se d4 através de uma invasio
normativa do Estado, direta ou indiretamente, que atinja a liberdade garantida.*” Na hipotese
em estudo, a intervencdo ¢ real, pois a NBCAL limitam a publicidade de alguns produtos e
vedam, totalmente, a de outros. A intervencao ¢ logo verificada uma vez que, para garantir o

direito a saude da criangca, o Estado interveio na ordem econdmica, de modo que o

* DIMOULIS, Dimitri. Dogmética dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagées-caderno do programa de pos-graduagio em
Direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 24, jan. 2001. No mesmo sentido: MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de
controle de constitucionalidade: problemas de sua recep¢do pelo direito e jurisdi¢do constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —
cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 24, dez. 2003.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos findamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. ¢ ampl., Sio Paulo: Saraiva. 2004. p. 14-
15.

4 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagdes-cadernos do programa de pés-graduagio em
direito da Unimep, Piracicaba, ano 5, n. 2, p. 25, jan. 2001;

47 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade: problemas de sua recepgio pelo direito e
jurisdigdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 25, dez. 2003.
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comerciante, o distribuidor, o fabricante e o importador tiveram limitado o direito de
liberdade econdmica, no sentido de ndo poderem apresentar, vender € promover 0s seus

produtos como melhore lhes aprouvessem.

6.2.3 Justificativa constitucional da intervengdo

A justificativa constitucional da interven¢do revela a analise da constitucionalidade
formal e material dos limites dos direitos fundamentais. Estara justificada a interven¢ao se for
reconhecida a existéncia de um limite constitucional concretizado pelo legislador
infraconstitucional (formal) ou se for reconhecido que o limite emanou de autoridade
competente, buscando-se, assim, o seu vinculo com os direitos fundamentais (material).*® As
intervengdes consideradas permitidas enquadram-se, via de regra, em trés situagdes.”” O caso
analisado amolda-se tanto na hipdtese em que a propria Constituicao, expressamente, autoriza
que uma lei restrinja o direito fundamental, doutrinariamente chamado de “reserva legal” e na
situacdo em que dois direitos fundamentais ou um direito fundamental e um principio de
interesse geral ou bem constitucionalmente protegido, entram em conflito. Isto porque ¢
identificada a colisdo de dois direitos fundamentais: 1. Satude da crianga e 2. Liberdade
econdomica. O aleitamento materno, bem juridicamente protegido, que garante a satde da
crianca, ¢ preservado pela NBCAL, invadindo, outrossim, a area de protecdo de direito
fundamental diverso: a liberdade economica. A intervengdo, assim, necessita ser examinada
sob dois aspectos: 1. se possui fundamento legal e 2. se este fundamento legal estd em

conformidade com a Constituigdo Federal.

6.2.3.1 Fundamento legal da portaria 2.051/01 e das RDC 221/02 e RDC 222/02

O fundamento legal para a edicdo das medidas consolidadas na NBCAL tem origem
na Constituigdo Federal, que criou o Sistema Unico de Satide; na Lei n° 8.080/90, que o
regulamentou, e na Lei 9.782/99, que definiu o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e
criou a ANVISA. As resolugdes da ANVISA ainda foram editadas por expressa determinacao
de ato normativo do Ministro da Satde (Portaria n® 2.051/01), a quem compete orientagao,
coordenagdo e supervisdo dos 6rgaos e entidades da administragdo federal na area de saude,

conforme disposto no artigo 87 da Constitui¢ao Federal.

* MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade: problemas de sua recepgio pelo direito e
jurisdigdo constitucional brasileiros. Cadernos de Direito —cadernos do curso de mestrado em direito da UNIMEP, n. 5, p. 28, dez. 2003.

4 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. Comunicagées-caderno do programa de pos-graduagio em
Direito da Unimep, Piracicabc Constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 78.
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6.2.3.2 Conformidade constitucional da portaria 2.051/01 e das RDC 221/02 e RDC
222/02

A presenga de fundamento legal, que levaria os atos normativos a conformidade com a
Constituicdo Federal, esta estritamente ligada a concretizagdo dos direitos fundamentais, no
plano infraconstitucional. Nao bastasse o caso de reserva simples do art. 170, paradgrafo unico
da CF, a liberdade econdmica confronta com o direito a saiude, cuja solu¢do deverd advir da
analise dos aspectos formal e material .

Quanto a competéncia, Constituicdo Federal atribuiu aos Ministros de Estado a
competéncia para exercerem a orientagdo, coordenacao e supervisdo dos 6rgaos e entidades da
Administragdo Federal, na sua respectiva area (artigo 87, pardgrafo unico, inciso I). A
organiza¢do dos ministérios esta prevista na Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, e no Decreto
n° 4.118, de 07 de fevereiro de 2002. A ANVISA desempenha a fungdo de agéncia
reguladora, estruturada na Administracao Indireta, vinculada ao Ministério da Satde através
de contrato de gestdo, conforme arcabougo dos artigos 197 e 198, caput, que criaram o
Sistema Unico de Satide (SUS). A lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, regulou o SUS,
afirmando a sua competéncia para a vigilancia nutricional e orientagdo alimentar. Ao conjunto
de agdes definidas nos artigos 6° e 15 a 18 da Lei n° 8.080/90 deu-se o nome de Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitaria (art. 1° da Lei n° 9.782/99), ficando a ANVISA responsavel
em assegura-lo mediante atividades de regulamentagdo, controle e fiscalizagdo de produtos e
servigos que envolvam risco a satde publica. E certo, ainda, que a lei n® 9.782/99 reforga a
competéncia da Unido para definir a politica nacional e o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria, e para normatizar, controlar e fiscalizar produtos de interesse para a satde, cujas
atribuicdes serdo do Ministério da Satde, no tocante a formulacdo de politicas e de diretrizes
gerais do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e, da ANVISA, no que se refere a
normatizagio, ao controle e 4 fiscalizagdo dos produtos de interesse para saude.’”

No ambito da sua competéncia o Ministro de Estado da Saude editou a Portaria
2.051/01, estabelecendo os novos critérios da NBCAL, com diretrizes gerais e limitagdes
publicitarias ja comentadas. O artigo 5° do Anexo vinculado a esta Portaria remete as
condi¢des da promog¢do comercial e a rotulagem dos produtos a regulamentacdo especifica da
ANVISA (Resolugdes n° 221/02 e 222/02). Dessa forma, fica demonstrado o fundamento

legal da portaria e das resolugdes.

0 Art. 2° da Lei 9.872/99.
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6.2.3.3 Clareza e concretude da portaria 2.051/01 e das RDC n° 221/02 e 222/02

Neste ambito, inexistem notas dignas de ressalvas. Os textos legais analisados sdo
evidentemente compreensiveis. Note-se que tanto a portaria como as resolugdes dividem os
produtos abrangidos pela NBCAL em grupos, de acordo com a importancia no
desenvolvimento seguro e adequado do lactente e da crianca de primeira infancia e, de acordo
com este mesmo critério, limita a promocao comercial de alguns produtos e veda a de outros.
Ademais disso, a Portaria e as Resolugdes apresentam definigdes especificas sobre expressoes

técnicas, afastando quaisquer duvidas que porventura pudessem surgir.

6.2.3.4 Respeito a regra da proporcionalidade

Os principios e a regra da proporcionalidade, de fato, guardam estreita conexdo, no
sentido de que a proporcionalidade, com os seus elementos (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), possibilita que os principios sejam deduzidos,
priorizados ou tornem-se prevalentes em relagdo a outro, o que pode ser dar, inclusive, com o
confronto com as proprias restrigdes.”’ A intengdo é, através desses requisitos, estabelecer
uma relagdo entre meio e fim para aplicacdo de um dos principios colidentes, tornando

’ 52
possivel o controle do excesso.

6.2.3.4.1 Adequacdo

As recomendacdes da OMS/UNICEF foram adotadas pela Constituicdo Federal, que,
previu a saide como direito fundamental e adotou a doutrina da protecdo integral da crianga e
do adolescente, reafirmada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tais instrumentos sao
aptos a fomentarem a protegdo do aleitamento materno e garantia da saude e,
conseqiientemente, a vida digna das criangas. Por outro lado, os meios de propaganda sdo
poderoso arsenal na persuasdo do consumidor, como ja mencionado. Assim, na medida em
que os atos administrativos discutidos limitam e impedem a promog¢ao comercial, estd sendo
efetivada a prestacdo estatal na garantia dos direitos fundamentais da crianca e do
consumidor, advertindo-os sobre os prejuizos do consumo daqueles produtos.” Destarte, a

medida de politica publica adotada - NBCAL - ¢ adequada ao fim a que se propde.

SU ALEXY, Robert. Teoria de los derechos findamentales. Madrid: Centro de Estadios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 111-112.

2 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sio Paulo: Max Limonad, 1997, p-47.

3 INTERAGENCY GROUP ON BREASTFEEEDING MONITORING. Cracking the Code, 1997 ¢ TAYLOR, A. Monitoring the
Internatrional Code of Marketing of Breastmilk Substitutes: an epidemiological study in four countries. Br Med J, 316:1117-22, 1998 apud
CARVALHO, Marcus Renato; TAMEZ, Raquel N. Amamentacdo: bases cientificas. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S.A. 2. ed.,
2005, p. 21. Estudos em Bangladesh, Polonia, Africa do Sul e Tailandia tém confirmado que informagdes da industria, entendidas e vistas
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6.2.3.4.2 Necessidade

O significado dado a expressao “necessidade”, como ja mencionado, ¢ aquele que
traduz uma “premente necessidade social’, de forma que qualquer intervengdo em direito
fundamental ha de ser proporcional ao fim almejado.>* Busca-se o meio menos gravoso para
protecdo do aleitamento materno. O raciocinio deve se voltar para aquele que est4 tendo o seu
direito fundamental limitado, pois através da restricdo também se pode chegar ao conteudo
efetivo do direito alegado.” Nesse diapasdo, é cedico que o marketing exerce esse poder de
persuasdo sobre o consumidor, influenciando o seu comportamento, dispondo, para tanto, de
varias ferramentas, inclusive a propaganda e a publicidade.’® Seu escopo é criar, promover e
fornecer bens e servicos a clientes, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Seu conceito gerencial
consiste na “arte de vender produtos”, mas também de atrair e reter clientes’’. O objetivo
principal para uma empresa ¢ alcangar um volume de vendas lucrativo.”® A embalagem faz
parte desse processo de convencimento e assume a fun¢do de vender o produto, ajudando na
persuasdao do consumidor e servindo de meio de comunicagdo, através do seu design e cor, de
forma a fazer com que o produto seja percebido.”” Na hora da compra, no corredor do
supermercado, a embalagem atua como vendedor silencioso.*®

A promogdo ¢ utilizada como forma de comunicagdo. E o elemento que serve para
informar, persuadir e lembrar que o produto existe. Afeta, diretamente, os sentimentos,
crencas ou comportamento do consumidor e pode apresentar-se sob cinco formas: venda
pessoal, propaganda, promogcio de vendas, relagdes publicas e publicidade.’’

Dessa forma, ndo resta outro meio ao Estado para incentivar o aleitamento materno e
garantir a saude da crianga, na mesma intensidade em que as empresas promovem 0S Seus
produtos - produtos estes que impedem a efetiva concretizagdo do direito fundamental a

saude -, sendo aproveitar-se desse mesmo meio de comunicagdo para informar e alertar os

pelas maes como promovedoras das formulas infantis desencorajam o aleitamento materno, aumentando, de fato, o uso daquelas formulas
objeto do marketing.

* GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
82.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos findamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 14-
15

¢ ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. ¢ STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p. 14.
7 KOTLER, Philip. Administracio de Marketing: a edigio do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2000, p. 76. No mesmo
sentido: KOTLER, Philip e ARMSTRONG, Gary. Principios de Marketing. Trad. Arlete Simille Marques e Sabrina Cairo. 9. ed. Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2003, p. 03.

8 ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. ¢ STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p. 11.
% ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. ¢ STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p.
259.

% ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. ¢ STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p.
259.

! ETZEL, Michael; WALKER, Bruce J. ¢ STANTON, Willian J. Marketing. Tradugdo. Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron Books, 2001, p.
446-447, 449 e 490. Anotam os autores que a “importancia da propaganda ¢ comprovada pelo volume de dinheiro gasto com ela. Em 1994,
nos Estados Unidos, as despesas totais com propaganda ficaram acima de 150 bilhdes de ddlares, quase trés vezes a quantia gasta em 1980.”
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consumidores sobre a superioridade e os beneficios do aleitamento materno. E assim que o
Estado implementa medidas de politicas publicas, garante a saude da crianca, responde a
doutrina da protecdo integral, e promove a existéncia digna, no ambito da saude publica, e a
justica social. Mais do que isso, segundo a teoria dos pesos dos principios,®* verifica-se uma
estreita relacdo entre os interesses protegidos e os efeitos pretendidos pelo direito a saude e a
liberdade econdémica. A liberdade econdmica, sem divida, visa garantir a liberdade das
pessoas na escolha da profissdo e no modo de desenvolvé-la. Todavia, tal liberdade, apesar de
ser direcionada pela existéncia digna, justica social e defesa do consumidor, tem um interesse
mediato, qual seja, o lucro.” Este fim, objetivo do capitalismo, jamais pode se sobrepor ao
dever do Estado e aos interesses das pessoas na garantia da saude publica. O direito a vida
saudavel, mormente considerada a crianga como pessoa em condicdo peculiar de
desenvolvimento®, é um interesse imediato, visto que o aleitamento materno reduz os indices
de mortalidade e doengas infantis. E importante, ainda, observar a prioridade do direito a
saude sob dtica do dano em potencial. A crianca estara exposta a dano irremediavel ou, ao
menos, com a possibilidade de seqiielas, se ndo atendidas as suas necessidades prementes
(v.g. capacidade imunolégica propiciada pelo leite materno), enquanto que o empresario
podera buscar seu lucro dentro das mais variadas possibilidades de mercado. Nesta dicotomia,
afiguram-se danos de ordens diversas: de um lado a vida e a saude, que sdo a base do futuro
social, e de outro o enriquecimento empresarial, fruto de uma economia temporaria.
Conclui-se, portanto, que a Portaria 2.051/01, do Ministério da Satde e as Resolugdes
RDC 221/02 e 222/02, da ANVISA s3ao adequadas e necessarias para a protecao do direito

fundamental a satde.

7. CONCLUSAO DA ANALISE DOS ATOS NORMATIVOS QUE COMPOEM A
NBCAL

A NBCAL intervem na area de prote¢do do direito fundamental da liberdade
economica. Todavia, embora de carater limitador, a intervengdo ¢ justificada e possui amparo

constitucional. Esses atos normativos emanaram de autoridades competentes, vinculando-se,

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio 4 aplicagcdo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 29.
Segundo o autor, “quando dois principios entram em conflito deve-se atribuir uma dimensao de peso maior a um deles. Por isso, assevera-se
que os principios entram em conflito no plano concreto, ¢ a solugio desse conflito insere-se na problematica da aplicagdo.” (p. 44). No
mesmo sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos findamentales. Madrid: Centro de Estidios Politicos y Constitucionales, 2001, p.
89

% KOTLER, Philip. Administragio de marketing: a edigio do novo milénio. 10. ed. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2000, p.45. Segundo o autor, a
principal meta do marketing ¢ atingir o maior objetivo da empresa: o lucro.

% Art. 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) — “Na interpretagdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.”
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assim, materialmente, aos direitos constitucionais. Sao interven¢des permitidas e demonstram
a existéncia de colisdo de dois principios fundamentais: o aleitamento materno, bem
constitucionalmente protegido, incorporado no direito a saude, e o direito de propaganda e
publicidade, inserido na liberdade econdomica. A medida ¢ clara e concreta. Os textos
normativos estudados sdo de facil compreensdo, possuem objetivos e ambito de abrangéncia
claro. Diante destas respostas afirmativas, possivel a analise da proporcionalidade, que podera
legitimar tal intervencao - intuito deste trabalho - dependendo da adequacdo e necessidade da
NBCAL. Nesse sentido, tem-se que a adequacdo foi atingida, ja que a garantia e o incentivo
do aleitamento materno, de forma a priorizar o direito a saide da crianga, foi destacado
constitucionalmente, mormente pela doutrina da protecdo integral. A relacdo de meio e fim
ficou demonstrada, porquanto através dos atos normativos emanados de autoridades
competentes possuem eficécia juridica para proteger e alcangar o objetivo pretendido: garantia
da satde da crianga. Quanto a necessidade, apontou que a influéncia do processo de
marketing, realmente, tem grande poder de persuasdo. Atrai e retém o consumidor em
compras que se tornam reiteradas e desnecessarias. A embalagem, a cor, a propaganda, a
publicidade, tudo faz parte deste processo denominado marketing.

Destarte, o Estado, no dever de efetivar prestagdes positivas, tem que intervir na
economia através de atos necessarios que priorizem o direito a saide em relacdo ao direito de
liberdade econdmica, que, alids, deve ser interpretado pelo fundamento da existéncia digna e
da justica social, além de fazer valer o principio do consumidor.

Concluindo, se o comportamento contemplado pela Portaria e pelas Resolugdes situa-
se na area de prote¢do de um direito fundamental; se os atos normativos em questdo intervém
na area de protecao desse direito; se essa intervencao € justificada constitucionalmente; se os
atos normativos possuem fundamento legal, sdo aplicados em conformidade com a
Constituicdo, claros e concretos, e respeitam a regra da proporcionalidade, ha de se afirmar
que a Portaria n° 2.051/01 e as Resolugdes RDC ANVISA n° 221/02 e RDC ANVISA n°

222/02 sao constitucionais.
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