DITAME
Consulente: Associação Brasileira das Indústrias da Alimentação – ABIA

EMENTA: CRIAÇÃO DE GRUPO DE ESTUDO PARA A ELABORAÇÃO DE NORMA REGULATÓRIA SOBRE CONTROLE DE PUBLICIDADE DE ALIMENTAÇÃO INFANTIL – VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO – A EXECUÇÃO DO ATO FICA SUJEITA AO DIREITO DE PARTICIPAÇÃO E AOS LIMITES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS SOBRE LIVRE INICIATIVA, LIBERDADE DE EXPRESSÃO E DE COMUNICAÇÃO – NECESSIDADE DE VALORIZAÇÃO DOS PRINCÍPIOS E DA SUBSIDIARIEDADE E DA ECONOMICIDADE POR VIA DA AUTO-REGULAÇÃO E DA CONCILIAÇÃO E MEDIAÇÃO – IMPOSSIBILIDADE DE CRIAÇÃO DE PENALIDADES E PROIBIÇÕES, POR ATO INFRALEGAL
SUMÁRIO
I - CONSULTA

II - FUNDAMENTOS
1. Análise da constitucionalidade do objeto da Resolução

2. Representatividade adequada do grupo de trabalho criado pela referida Resolução.

3. Análise da possibilidade de controle de publicidade de alimentos e legalidade do referido controle

4. Legitimidade da ANVISA para efetuar o controle

III – CONCLUSÃO

ANEXOS
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 230-236.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 303-327.
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatório. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 46-48; 91-92 e 170-171.
SOUTO, Marcos Juruena Villela. A regulação da apresentação de produtos derivados do tabaco. In Revista de direito público da economia. n. 8. Belo Horizonte: Fórum, 2004, p. 171-186.
I

A ABIA – Associação Brasileira das Indústrias da Alimentação, por sua ilustre representante do Departamento Jurídico, Dra. Vanessa de Amaral Franco, solicita a análise da constitucionalidade, legalidade, legitimidade e representatividade da Resolução-RDC/ANVISA n° 73, de 29 de março de 2005, que cria grupo de trabalho para apresentação de proposta de controle de propaganda e publicidade de alimentos, pretendendo ver apreciados os seguintes aspectos: (1) análise da constitucionalidade do objeto da Resolução, (2) representatividade do grupo de trabalho criado pela referida Resolução (3) análise da possibilidade de controle de publicidade de alimentos e da legalidade do referido controle, (4) legitimidade da ANVISA para efetuar o controle.

A resolução em exame vem disposta nos seguintes termos:

A Diretoria Colegiada da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, no uso da atribuição que lhe confere o art. 8º, inciso XII c/c do art.111, inciso I, § 1º do Regimento Interno aprovado pela Portaria nº. 593, de 25 de agosto de 2000, republicada no DOU de 22 de dezembro de 2000, em reunião realizada em 21 de março de 2005,

considerando a necessidade de atualizar, harmonizar e consolidar as normas e regulamentos técnicos relacionados à propaganda, publicidade, promoção e informação de alimentos;

considerando a necessidade de constante aperfeiçoamento das ações de controle sanitário na área de propaganda, publicidade, promoção e informação de alimentos, visando à saúde da população;

considerando a Política Nacional de Alimentação e Nutrição, aprovada pelo Ministério da Saúde em 1999, que identificou a necessidade de adoção de medidas voltadas ao disciplinamento da publicidade de produtos alimentícios infantis;

considerando a Lei 9782/99, de 26 de janeiro de 1999, publicada no DOU de 27/01/1999, que define o Sistema Nacional de Vigilância Sanitária, e dá outras providências;

considerando o artigo 92, itens I e J, da Portaria no 123, de 9 de fevereiro de 2004, publicada no DOU no 28 de 10/02/2004, que institui as competências da Gerência de Monitoramento e Fiscalização de Propaganda, Publicidade, Promoção e Informação de Produtos Sujeitos à Vigilância Sanitária;

considerando a Análise da Estratégia Global para Alimentação Saudável, Atividade Física e Saúde, documento realizado pelo Grupo Técnico Assessor instituído pela Portaria do Ministério da Saúde no 596, de 8 de abril de 2004;

considerando o resultado do Workshop de Propaganda e Publicidade de Alimentos promovido pela ANVISA, realizado em 09 de novembro de 2004; e

considerando que a Câmara Técnica de Alimentos - CTA , na sua 10ª reunião realizada em 1º de fevereiro de 2005, identificou pontos importantes para regulamentação na propaganda e publicidade de alimentos para públicos infantis, 

adota a seguinte Resolução da Diretoria Colegiada e eu, Diretor-Presidente, determino a sua publicação:

Art. 1º A Agência Nacional de Vigilância Sanitária - ANVISA institui Grupo de Trabalho coordenado pela Gerência Geral de Alimentos - GGALI/ Diretoria Ricardo Oliva - DIRIO.

Art. 2º O grupo em questão será integrado por um representante das entidades abaixo relacionadas, além daqueles indicados pela GPROP/DIFRA/ANVISA e pela GGALI/DIRIO/ANVISA:
- Coordenação Geral de Política de Alimentação e Nutrição do Ministério da Saúde;

- Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento - MAPA;

- Instituto de Defesa do Consumidor - IDEC; 

- Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor, do Ministério da Justiça; 

- Conselho Federal de Nutrição - CFN; 

- Ministério Público Federal; 

- Sociedade Brasileira de Pediatria; 

- Frente Parlamentar da Saúde, da Câmara dos Deputados; 

- Comissão de Seguridade Social, do Senado; 

- Associação Brasileira da Indústria de Alimentos - ABIA; 

- Conselho Nacional de Auto-Regulamentação de Propaganda; 

Parágrafo único. A coordenação do Grupo de Trabalho receberá as indicações dos nomes que representarão cada Instituição. 

Art. 3º O Grupo de Trabalho terá a incumbência de apresentar uma proposta de Resolução de Diretoria Colegiada - RDC para o controle de propaganda, publicidade, promoção e informação de alimentos; 

Art. 4º Os membros do Grupo de Trabalho não serão remunerados, mas o seu trabalho será considerado relevante no campo da saúde. 

Art. 5º As atividades do Grupo de Trabalho deverão ser iniciadas no prazo de 30 (trinta) dias após a publicação desta Resolução e terá suas atividades encerradas após 180 (cento e oitenta dias) do seu início. 

Art. 6º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação. 

Entende a consulente que, como os alimentos estão fora da lista exaustiva mencionada no parágrafo 4o do artigo 220 da Constituição, não estarão sujeitos a restrições ou advertências eventualmente impostas por lei federal, bem como não seria constitucional restringir os meios, locais ou horários de propaganda de alimentos, em face do direito à livre manifestação da criação e da expressão, admitidos apenas “os meios legais que garantam ao individuo defesa contra propaganda de produtos, práticas ou serviços, que possam ser nocivos”.

Isso já ocorria mesmo antes da criação da ANVISA, a Lei nº 6.437/77, já definia como infração sanitária, fazer propaganda de produtos sob vigilância sanitária, alimentos e outros, contrariando a legislação sanitária (art. 10, inciso V), estabelecendo como penalidades, que podem ser aplicadas alternativa ou cumulativamente: advertência, proibição de propaganda, suspensão de venda, imposição de mensagem retificadora, suspensão de propaganda e publicidade e multa (art. 2º, incisos I, II, VI, IX, XII e XIII).
Assim, conclui a ABIA que a norma a ser editada deve observar os seguintes princípios:

· Respeitar-se-á especialmente a ingenuidade e a credulidade a inexperiência e o sentimento de lealdade das crianças e adolescentes;   

· Dar-se-á sempre atenção especial às características psicológicas da audiência-alvo, levando-se em conta, inclusive, o fato de que as crianças têm uma capacidade limitada de avaliação da informação que lhes é fornecida, sendo vedado ao anúncio criar expectativas irreais quanto à qualidade ou performance de um dado produto;

· Não se ofenderá moralmente às crianças e adolescentes;

· Não se admitirá que o anúncio torne implícita uma inferioridade das crianças e adolescentes, caso estes não consumam o produto oferecido, nem tampouco que do seu consumo resulte, por si só, o desenvolvimento de características físicas, sociais ou psicológicas que distinguiriam favoravelmente o menor dos demais, tornando-o, por exemplo, mais inteligente, sociável ou benquisto. 

· Não se permitirá que a influência das crianças e adolescentes, estimulada pelo anúncio, leve-os a constranger seus responsáveis ou importunar terceiros, persuadindo-os a comprar o produto oferecido, contribuindo, assim, para a desvalorização da autoridade e do juízo dos responsáveis, colocando-o em uma posição socialmente condenável. 

· O uso de crianças e adolescentes em anúncios obedecerá sempre a cuidados especiais que evitem distorções psicológicas nos modelos e impeçam a promoção de comportamentos socialmente condenáveis; 

· Qualquer situação publicitária que envolva a presença de crianças e adolescentes, deve ter a segurança como primeira preocupação e as boas maneiras como segunda preocupação, devendo, sempre que possível, contribuir para o desenvolvimento construtivo da relação pais e filhos e promover valores sociais benéficos, tais como amizade, gentileza, honestidade, justiça, generosidade e respeito pelas pessoas. 

· Não se buscará induzir as crianças e adolescentes a acreditarem que dada criação publicitária é, em verdade, um noticiário, fato jornalístico ou informe que reproduza a realidade. 

· A linguagem utilizada deverá ser inteligível pela criança ou adolescente. 

· Não se admitirá que seja incutida na criança ou adolescente a noção de que o produto anunciado deva ser comprado com urgência. 

Quanto aos produtos alimentícios, alimentos funcionais e bebidas não-alcoólicas, as sugestões da ABIA são as seguintes:

· Devem se restringir às normas de seu licenciamento pelas autoridades competentes;

· Não devem associar o produto alimentício a produtos fármaco-medicinais;

· Não devem encorajar o seu consumo excessivo; 

· Não devem menosprezar a importância de uma alimentação saudável e balanceada, mas sim prestigiar um estilo de vida são e pleno de atividades; 

· Não devem apresentar tais produtos como substitutos de refeições salvo quando tiverem esta finalidade específica;
· Só devem fazer afirmações técnicas relativas aos benefícios à saúde e à nutrição gerados pela ingestão dos produtos se devidamente amparados por base científica. Neste caso, tais afirmações deverão ser apresentadas em linguagem perceptível ao consumidor médio, inclusive crianças e adolescentes, quando relacionadas a produtos dirigidos a esse público;
· Devem representar corretamente as características dos produtos anunciados, como por exemplo sabor, tamanho e conteúdo, benefícios nutricionais e de saúde, quando for o caso;

· Os anúncios de alimentos destinados a crianças não devem explorar benefícios potenciais derivados do consumo do produto anunciado, como popularidade, status ou sucesso;

· A publicidade de alimentos destinados à criança não deve subestimar o papel dos pais quanto à correta orientação sobre hábitos alimentares;

· A publicidade não deve incluir apelos às crianças para que persuadam seus pais ou outros adultos a comprarem os produtos anunciados. A publicidade de alimentos destinados à criança não deve explorar o sentido de urgência ou minimização dos preços, usando palavras como “agora” ou “somente”;

· Embora a fantasia seja apropriada para a comunicação com crianças e adolescentes, a publicidade deve evitar a exploração da imaginação que possa encorajar a adoção de hábitos alimentares inapropriados;

· Os alimentos destinados ao consumo infantil que forem anunciados na programação infantil só poderão ser veiculados em seus respectivos intervalos comerciais, ficando vedado o merchandising durante estes programas; 

· Personagens dos programas infantis só podem ser usados para anunciar alimentos destinados a crianças nos intervalos comerciais se ficar evidenciada a distinção entre o conteúdo do programa e o da publicidade.   

Além de atender as disposições gerais supra, a publicidade de alimentos funcionais deve observar, ainda, o seguinte:

· As informações sobre propriedades funcionais ou de saúde de um alimento ou ingrediente, veiculadas por qualquer meio de comunicação, terão de contar com suporte em dados fáticos, técnicos ou científicos;

· Com relação à publicidade de bebidas não-alcoólicas, não deve a mesma gerar confusa;

· Sobre a qualidade, natureza e tipo de produto, bem como quanto à presença de aditivos, quando for o caso;

· Sobre o valor calórico do produto anunciado.


Claro que são considerações de natureza técnica, que refletem, significativamente, as discussões e apresentações do workshop, cabendo, aqui, fazer o exame do ato sob o aspecto jurídico, conforme os itens propostos.
II

1. Análise da constitucionalidade do objeto da Resolução


A resolução em exame não é um ato regulatório, mas mero ato administrativo de efeitos concretos. Destarte, far-se-á a análise a partir do exame dos elementos do ato, a saber, objeto, competência, motivação, forma e finalidade.

O objeto do ato é a composição de grupo de estudos, que dá aplicação ao princípio da participação.

Desnecessária, neste momento, a prévia audiência pública, eis que não se trata de regulação, mas, sim, de instituição de um grupo encarregado de estudar e propor a edição de uma norma regulatória sobre o tema, o que se insere na competência da ANVISA
. Afinal, no âmbito das finalidades da agência reguladora, ligadas à proteção da saúde da população, encontra-se a função de edição de normas.
Portanto, deve ser observada a moldura regulatória do tema, em especial, os princípios da livre iniciativa, da liberdade de expressão e da legalidade. Isto porque o controle da “comercialização” inclui a apresentação dos produtos para consumo e, sob esse prisma, legitima a disciplina sobre controle da publicidade.

A motivação para o ato de criação do grupo está exposta, declarando-se a necessidade de atualização, harmonização e consolidação de normas, ações estas voltadas para o seu maior conhecimento e assimilação, que resultam em ampliação da sua efetividade, produzindo um resultado de maior proteção à saúde, valor constitucionalmente tutelado.

Igualmente, o aperfeiçoamento das ações de controle também é motivação suficiente para o ato, posto que voltada ao atendimento do princípio da eficiência, consubstanciado no art. 37, caput, CF.

No que concerne à forma do ato, pode-se afirmar a ausência de obrigatoriedade de atender a RDC pelos agentes não sujeitos à hierarquia dos dirigentes da ANVISA; a forma mais adequada seria por meio de convite a cada um dos membros e entidades citados. É claro que, diante da presunção de legalidade e legitimidade dos atos administrativos, a interpretação que se está autorizado a fazer é que a ANVISA abriu canais de exercício do direito de participação, o que pressupõe o voluntariado, a solidariedade e o espírito cívico (tanto que os serviços são considerados relevantes, ainda que não remunerados). Não há, pois, vício nesse elemento.

Por fim, sobre a finalidade do ato, voltada para o controle de publicidade, tal elemento será adiante examinado, já se adiantando, no entanto, que é possível se desenvolver tal função de polícia, desde que observados os limites constitucionais e legais para tanto. 
Não há, assim, em tese, vício nos elementos do ato administrativo criador do grupo de estudos, nem inconstitucionalidade, em tese, no exercício de controle sobre a publicidade. 
O problema pode surgir se o ato que restringir a liberdade de comunicação ultrapassar os limites constitucionais.

Essa, contudo, é uma questão de execução do ato em exame, que, por ora, em tese, não afronta a Constituição.
2. Representatividade adequada do grupo de trabalho criado pela referida Resolução.

O grupo não é composto por todos os segmentos econômicos envolvidos. 
Igualmente, a maioria dos seus integrantes é de representantes indicados pelo Poder Público e não da soma de agentes regulados e de consumidores.

Isso, no entanto, não retira nem a legitimidade do ato criador do grupo e nem da proposta que venha a ser por ele apresentado.

É importante esclarecer que a atividade de regulação representa um novo formato de intervenção do Estado sobre a atividade econômica privada, condicionando o exercício da livre iniciativa.
Para tanto, é preciso deixar claro que tal princípio, que é fundamento da República, só deve ser reduzido na estrita medida do necessário para atendimento de um outro valor juridicamente relevante – no caso em exame, o valor “saúde” do “consumidor” de “alimentos” “infantis”.
Assim, a atividade regulatória representa uma ponderação entre interesses em tensão – aqui, dos produtores de alimentos e agências de publicidade, de um lado, e dos consumidores, de outro.
Para que se desenvolva adequadamente esta ponderação é indispensável que os interesses sejam conhecidos, o que impõe que sejam estabelecidos canais de comunicação dos destinatários da atividade regulatória com os agentes reguladores. A participação assegura não só a legitimidade como a eficiência e a efetividade dos seus atos, em especial os normativos.
Pelo princípio da presunção de legalidade dos atos administrativos, pode se afirmar que a participação poderá ser atendida por ocasião da obrigatória audiência pública ou consulta pública que deve preceder a edição da norma
, não sendo suprido tal direito do administrado (com o correspondente dever do regulador) pela mera composição do grupo de estudos, cuja proposta sequer é obrigatória para o regulador.
Assim, em síntese, a proposta de norma que venha a ser elaborada pelo grupo só poderá entrar validamente no mundo jurídico se, além de atentar para a moldura regulatória – princípios e regras constitucionais e legais – observar o devido processo legal, que pressupõe uma etapa processual de participação dos interessados.

Aí, todos os segmentos, integrantes ou não do grupo, poderão apresentar (ou reapresentar) seus interesses, para serem objeto de reflexão e ponderação pelos reguladores, devendo ser objeto de motivação a rejeição das propostas apresentadas por ocasião de tal participação.

Essa motivação, tanto da norma quanto da rejeição de sugestões decorrentes do indispensável processo de participação, deve considerar a relação de custo / benefício, já que à redução de liberdade (empresarial e de comunicação) deve corresponder proveito igual ou maior que o custo criado.

Um exemplo clássico dessa violação da relação custo / benefício se deu com a interpretação do conceito de “preço ostensivamente exposto” para os produtos em supermercados, determinando-se a volta aos sistemas de etiquetas em plena era da automação e do código de barras, apenas porque alguns infratores expunham o preço na “gôndola” e, na “boca do caixa” o preço era diferente (normalmente maior). Isso criou o custo de compra das etiquetas, dos serviços de fixação das etiquetas (freqüentes numa economia inflacionária), redução da celeridade nos pagamentos, gerando filas e desconfortos (obrigando à contratação de mais funcionários). Enfim, custos que acabavam sendo repassados ao próprio consumidor. Assim, a título de defender o consumidor, a medida acabou por onerá-lo, quando havia outros meios disponíveis. Evidente, pois, a falta de ponderação sobre a medida menos onerosa a ser adotada.

O que se quer dizer com isso é que o problema da legitimidade se resolve por meio da ampla participação, oferecendo a todos o direito de apresentarem os interesses a serem ponderados. Daí porque o grupo de estudos não substitui essa etapa de consulta ou de audiência pública, mas, por outro lado, a ausência de todos os interessados não invalida a propositura.
3. Análise da possibilidade de controle de publicidade de alimentos e legalidade do referido controle

Desde o advento da Constituição de 1988, que instituiu, novamente, o regime democrático no País, o princípio da liberdade de expressão e de manifestação do pensamento consolidou a orientação democrática de repúdio à censura.

Isso resultou na regra do art. 220, CF, que trata da liberdade de comunicação
.

A própria Lei Maior, no entanto, admite a imposição de advertências na comercialização de produtos derivados do tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamentos e terapias, conforme se vê do § 4°do citado dispositivo:

§ 4º. A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoólicas,agrotóxicos, medicamentos e terapias estará sujeita a restrições legais, nos termos do inciso II do parágrafo anterior, e conterá, sempre que necessário, advertência sobre os malefícios decorrentes de seu uso.
Vê-se, pois, que, em um condicionamento da regra geral de liberdade de expressão e de comunicação, o objetivo do constituinte não foi atingir nem a produção e nem a publicidade de produtos, mas, apenas, para os produtos excepcionados pela própria Lei Maior, estabelecer uma política de informação que forneça elementos para a decisão de consumo, sem, portanto, pretender distorcer a necessária ligação entre o produto e o mercado
.

Assim, uma primeira conclusão já pode ser extraída, no sentido de que não cabe proibir a publicidade, impor horários de sua vinculação ou interferir no aspecto artístico da peça publicitária, mas, apenas, dispor sobre como devem ser veiculadas as advertências sobre os riscos esperados de cada produto. Fora isso, somente se deve legislar sobre o repúdio à publicidade enganosa.
Vale notar, ainda, que a norma regulatória que impuser tais condicionamentos deve ter fundamentos técnicos para tanto, pois foi justamente esta competência técnica dos reguladores que justificou a deslegalização de matérias para o âmbito das agências; em outras palavras, os agentes políticos não têm nem o conhecimento específico sobre o setor, nem a proximidade que permita identificar as suas peculiaridades e necessidades; daí se atribuir, em virtude de lei, tal tarefa a um corpo técnico – a agência reguladora – sem descurar dos princípios democráticos e da legitimidade – atendidos pelo citado direito de participação, sem falar no princípio da legalidade (visto como sinônimo de constitucionalidade ou de juridicidade).
Também o art. 200, I, CF, dá base para a legislação, porque trata da proteção da saúde.
Não estando os alimentos contemplados no rol de produtos sujeitos ao condicionamento constitucionalmente previsto, o fundamento para a edição de normas sobre o tema estaria na proteção do consumidor, especificamente na defesa de sua saúde e segurança – CF, art. 5º, XXXII.
O Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 6º, I e III, traz como um dos princípios norteadores da defesa do consumidor a “informação” e a “segurança”. Para tanto, são previstas regras relativas ao dever de informação sobre a apresentação do produto, atingindo tanto as embalagens, e rotulagem, como, também, a publicidade, notadamente com o intuito de proteger o consumidor contra a publicidade enganosa.
O CDC, no entanto, é norma geral sobre produção e consumo – CF, art. 24, V. Como tal, é lei que reduz o grau de abstração dos princípios, mas ainda carece de legislação supletiva sobre o segmento econômico específico, ampliando a densidade da norma geral.
Nesse passo, ainda vigora o Decreto-Lei nº 986, de 21 de outubro de 1969, que dispõe que a defesa e a proteção da saúde individual ou coletiva, no tocante a alimentos, desde a sua obtenção até o seu consumo.
O referido diploma, que tem força de lei, adentra na definição dos itens a serem regulados
, tratando não só do produto, como de sua identidade, apresentação, embalagem, rotulagem, padrões de qualidade, enfim, fatores que interferem na relação entre produtor e consumidor.
Assim, a proteção da decisão de consumo, especialmente com vistas à defesa da segurança e da saúde do consumidor, começa pela adequada “informação”. 
Este, portanto, o ponto no qual deve ser concentrado o esforço de edição de uma norma regulatória, sempre levando em consideração os limites impostos pela Constituição e pela lei, bem como o direito de participação.
O Código de Defesa do Consumidor traz diversos dispositivos sobre publicidade que autorizam a medida
, de modo a que elementos indispensáveis ao atendimento do dever de informação sejam contemplados, bem como para evitar a publicidade enganosa ou que induza o consumidor em erro – uma das preocupações identificadas no “workshop” que ensejou a criação do grupo de estudos.
Tais dispositivos trazem, então, o roteiro básico para que a edição da norma regulatória que dá execução à norma geral sobre produção e consumo.

A competência para a proteção da saúde do consumidor de alimentos induz à competência normativa para disciplina do exercício da função e desta deriva a competência fiscalizatória.
O que não cabe, frise-se, é a vedação da publicidade, ou a imposição de restrições de horário ou, ainda, a interferência na atividade (fruto da liberdade de expressão), como, por exemplo, vedar patrocínios e uso das marcas em eventos ou produtos, impedir a presença de menores nas peças publicitárias, vedar a associação com o esporte ou com o aprendizado, salvo quando houver específica motivação técnica para qualquer restrição.
No mais, a norma a ser editada deve se pautar por regular as informações mínimas, advertências e conseqüências para a publicidade enganosa, dispondo, ainda, sobre os métodos de fiscalização e sobre o devido processo legal (sobre o que se comentará adiante).
Não poderá a norma regulatória instituir penalidades, mas, tão somente reproduzir aquelas já contempladas na legislação citada, que representam o grau máximo de sanção. Pode, no entanto, observado tal limite superior, estabelecer gradações em função da gravidade de cada ação (princípio da proporcionalidade).
4. Legitimidade da ANVISA para efetuar o controle

A unidade administrativa encarregada de zelar pelo fiel cumprimento da legislação setorial de defesa do consumidor de alimentos era o Ministério da Saúde.

Com o advento da Lei nº 9.872, de 26 de janeiro de 1999, que criou a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, tal competência passou a ser por ela assumida (art. 31).

O modo de atuar das agências reguladoras é bastante diverso daquele desenvolvido por autoridade política singular. As agências reguladoras atuam por meio de atos normativos, executivos e judicantes (arts. 7º e 8º), sujeitos a juízos colegiados e técnicos, sempre precedidos de um devido processo legal onde se exerce a ponderação.
Sobre a matéria da publicidade e das respectivas ações fiscalizatórias, o art. 31 do DL nº 986/1969 não deixa dúvidas de que a fiscalização “se entenderá à publicidade e à propaganda de alimentos, qualquer que seja o veículo empregado para sua divulgação”.
Aí se opera uma das vantagens da substituição do órgão singular centralizado (Ministério) pelo agente regulador.
É que as técnicas de regulação devem considerar toda evolução que vem caracterizando o novo direito administrativo.

O objetivo é de compor interesses e não de arrecadar multas para alimentar os cofres públicos e aterrorizar os administrados.
Em especial, como a atividade regulatória representa, frise-se, uma intervenção na liberdade (aqui, liberdade econômica e liberdade de criação artística das peças publicitárias), tal intervenção, se necessária (vertente do princípio da razoabilidade), deve se dar no mínimo necessário ao atendimento de outro valor (aqui, a proteção da saúde – interesse público primário – e não a arrecadação ou a penalização – interesse público secundário).
Na hipótese em exame, e considerando-se o princípio da subsidiariedade – vertente do princípio fundamental da livre iniciativa – tem-se que a presença estatal só é necessária onde a sociedade, por suas próprias forças, não estiver apta a atender os interesses em tensão.
No caso em exame – de publicidade – a sociedade já dispõe de instrumentos adequados para tal ponderação de interesses por meio do CONAR – Conselho Nacional de Autoregulamentação Publicitária.
Destarte, seria legítimo e salutar que a norma a ser editada, em atenção ao princípio da subsidiariedade, contemplasse a participação desses mecanismos de autoregulação, a exemplo do que já acontece na própria Constituição Federal, que reconhece a primazia da Justiça comum (art. 217), e na legislação de mercado de capitais, na qual, em que pese a existência da CVM – Comissão de Valores Mobiliários, autarquia federal com competência regulatória, se reconhece o papel regulador das bolsas de valores
.
Tal medida atenderia, ainda, o princípio da economicidade, poupando ações e os seus respectivos custos, quando a sociedade já pudesse desenvolver tais esforços.

Outro passo importante da norma a ser proposta poderia ser a sistematização do devido processo legal, mais uma vez considerando o princípio da subsidiariedade, para prever a obrigatoriedade de os processos administrativos sancionatórios contemplarem as etapas de conciliação e de mediação, antes do exercício da atuação decisória da agência, bem como a explicitação da possibilidade da celebração de acordos substitutivos (termos de ajuste de conduta, compromissos de cessação, compromissos de desempenho, etc.)
.
Estes são pontos em que o grupo poderia oferecer inovação.

No entanto, onde não pode haver novidades é no campo da especificação de penas e proibições, que deve ter, sempre, base legal.
III
Em conclusão, pode-se afirmar que não há vício na instituição do grupo de trabalho, estando presentes todos os elementos para a existência válida e eficaz do ato administrativo editado para tanto.
A legitimidade da ANVISA, tanto para editar normas sobre publicidade como para exercer o controle sobre ela está contemplada em lei.

A lei, no entanto, não autoriza interferências que impeçam a publicidade, violem a liberdade de expressão ou inviabilizem a atividade, devendo a norma limitar-se a estabelecer o dever de informação e de advertência, bem como a vedação de publicidade enganosa (e suas conseqüências no devido processo legal), mas mantidas as penalidades previstas em lei.
A regulação judicante, que decorre do processo fiscalizatório e deve ser prevista na norma, deve contemplar os princípios da subsidiariedade e da economicidade, para valorizar os mecanismos de auto-regulação já existentes.
A proposta de norma não prescinde de convocação de audiência pública ou de consulta pública para que os setores interessados – tenham ou não integrado o grupo de estudos – levem ao conhecimento do regulador os interesses envolvidos.
Por fim, aceitas ou não as contribuições no processo de participação (ressaltando-se o dever de motivar as rejeições) a norma, bem como qualquer aplicação regulatória (executiva ou judicante) deverá ter motivação técnica, que é o que justifica a deslegalização.
Eram as orientações que poderiam ser produzidas neste ditame.
Rio de Janeiro, 9 de agosto de 2005
Marcos Juruena Villela Souto
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ANEXOS

� A Lei nº 9.782, de 26 de janeiro de 1999, que instituiu a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, assim dispõe:


(...) 


Art. 2º Compete à União no âmbito do Sistema Nacional de Vigilância Sanitária: 


(...)


III - normatizar, controlar e fiscalizar produtos, substâncias e serviços de interesse para a saúde; 


(...)


Art. 6º A Agência terá por finalidade institucional promover a proteção da saúde da população, por intermédio do controle sanitário da produção e da comercialização de produtos e serviços submetidos à vigilância sanitária, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras.


Art. 7º Compete à Agência proceder à implementação e à execução do disposto nos incisos II a VII do art. 2º desta Lei, devendo: 


(...)


III - estabelecer normas, propor, acompanhar e executar as políticas, as diretrizes e as ações de vigilância sanitária; 


IV - estabelecer normas e padrões sobre limites de contaminantes, resíduos tóxicos, desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco à saúde; 


(...)


XV - proibir a fabricação, a importação, o armazenamento, a distribuição e a comercialização de produtos e insumos, em caso de violação da legislação pertinente ou de risco iminente à saúde; 


(...)


XXIV - autuar e aplicar as penalidades previstas em lei.


(...)


XXVI - controlar, fiscalizar e acompanhar, sob o prisma da legislação sanitária, a propaganda e publicidade de produtos submetidos ao regime de vigilância sanitária (redação dada pela MP nº 2.190-34, de 23 de agosto de 2001) 


(...)


Art. 8º Incumbe à Agência, respeitada a legislação em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e serviços que envolvam risco à saúde pública. 


(...)


II - alimentos, inclusive bebidas, águas envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos alimentares, limites de contaminantes orgânicos, resíduos de agrotóxicos e de medicamentos veterinários;


(...)


Art. 31. Fica o Poder Executivo autorizado a:


I - transferir para a Agência o acervo técnico e patrimonial, obrigações, direitos e receitas do Ministério da Saúde e de seus órgãos, necessários ao desempenho de suas funções;


� SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 230 e ss.


� SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 303-327.


� Daí já ter sido sustentada a “INCONSTITUCIONALIDADE NA VEDAÇÃO DE PUBLICIDADE DE PRODUTOS DERIVADOS DE TABACO”, em artigo com este título em SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, no prelo.


� Art 2º Para os efeitos dêste Decreto-lei considera-se: 


(...)


X - Produto alimentício: todo alimento derivado de matéria-prima alimentar ou de alimento in natura , ou não, de outras substâncias permitidas, obtido por processo tecnológico adequado; 


XI - Padrão de identidade e qualidade: o estabelecido pelo órgão competente do Ministério da Saúde dispondo sôbre a denominação, definição e composição de alimentos, matérias-primas alimentares, alimentos in natura e aditivos intencionais, fixando requisitos de higiene, normas de envasamento e rotulagem medidos de amostragem e análise; 


XII - Rótulo: qualquer identificação impressa ou litografada, bem como os dizeres pintados ou gravados a fogo, por pressão ou decalcação aplicados sôbre o recipiente, vasilhame envoltório, cartucho ou qualquer outro tipo de embalagem do alimento ou sôbre o que acompanha o continente; 


XIII - Embalagem: qualquer forma pela qual o alimento tenha sido acondicionado, guardado, empacotado ou envasado; 


XIV - Propaganda: a difusão, por quaisquer meios, de indicações e a distribuição de alimentos relacionados com a venda, e o emprêgo de matéria-prima alimentar, alimento in natura , materiais utilizados no seu fabrico ou preservação objetivando promover ou incrementar o seu consumo; 


(...)





Art 3º Todo alimento sòmente será exposto ao consumo ou entregue à venda depois de registrado no órgão competente do Ministério da Saúde. 


(...)


Art 5º Estão, igualmente, obrigados a registro no órgão competente do Ministério da Saúde: 


(...)


CAPÍTULO III


Da Rotulagem


Art 10. Os alimentos e aditivos intencionais deverão ser rotulados de acôrdo com as disposições dêste Decreto-lei e demais normas que regem o assunto. 


Parágrafo único. As disposições dêste artigo se aplicam aos aditivos internacionais e produtos alimentícios dispensados de registro, bem como as matérias-primas alimentares e alimentos in natura quando acondicionados em embalagem que os caracterizem. 


Art 11. Os rótulos deverão mencionar em caracteres perfeitamente legíveis: 


I - A qualidade, a natureza e o tipo do alimento, observadas a definição, a descrição e a classificação estabelecida no respectivo padrão de identidade e qualidade ou no rótulo arquivado no órgão competente do Ministério da Saúde, no caso de alimento de fantasia ou artificial, ou de alimento não padronizado; 


II - Nome e/ou a marca do alimento; 


III - Nome do fabricante ou produtor; 


IV - Sede da fábrica ou local de produção; 


V - Número de registro do alimento no órgão competente do Ministério da Saúde; 


VI - Indicação do emprêgo de aditivo intencional, mencionando-o expressamente ou indicando o código de identificação correspondente com a especificação da classe a que pertencer; 


VII - Número de identificação da partida, lote ou data de fabricação, quando se tratar de alimento perecível; 


VIII - O pêso ou o volume líquido; 


IX - Outras indicações que venham a ser fixadas em regulamentos. 


(...)


Art 19. Os rótulos dos alimentos enriquecidos e dos alimentos dietéticos e de alimentos irradiados deverão trazer a respectiva indicação em caracteres fàcilmente legíveis. 


Parágrafo único. A declaração de "Alimento Dietético" deverá ser acompanhada da indicação do tipo de regime a que se destina o produto expresso em linguagem de fácil entendimento. 


(...)


Art 26. A Comissão Nacional de Normas e Padrões para Alimentos regulará o emprêgo de substâncias, materiais, artigos, equipamentos ou utensílios, suscetíveis de cederem ou transmitirem resíduos para os alimentos. 


(...)


CAPÍTULO V


Padrões de Identidade e Qualidade


Art 28. Será aprovado para cada tipo ou espécie de alimento um padrão de identidade e qualidade dispondo sôbre: 


I - Denominação, definição e composição, compreendendo a descrição do alimento, citando o nome científico quando houver e os requisitos que permitam fixar um critério de qualidade; 


II - Requisitos de higiene, compreendendo medidas sanitárias concretas e demais disposições necessárias à obtenção de um alimento puro, comestível e de qualidade comercial; 


III - Aditivos intencionais que podem ser empregados, abrangendo a finalidade do emprêgo e o limite de adição; 


IV - Requisitos aplicáveis a pêso e medida; 


V - Requisitos relativos à rotulagem e apresentação do produto; 


VI - Métodos de colheita de amostra, ensaio e análise do alimento; 


(...)


Art 31. A fiscalização de que trata êste Capítulo se estenderá a publicidade e à propaganda de alimentos qualquer que seja o veículo empregado para a sua divulgação. 


(...)


Art 48. Sòmente poderão ser expostos à venda, alimentos, matérias-primas alimentares, alimentos in natura , aditivos para alimentos, materiais, artigos e utensílios destinados a entrar em contato com alimentos matérias-primas alimentares e alimentos in natura , que: 


I - Tenham sido prèviamente registrados no órgão competente do Ministério da Saúde; 


II - Tenham sido elaborados, reembalados, transportados, importados ou vendidos por estabelecimentos devidamente licenciado; 


III - Tenham sido rotulados segundo as disposições dêste Decreto-lei e de seus Regulamentos; 


IV - Obedeçam, na sua composição, às especificações do respectivo padrão de identidade e qualidade, quando se tratar de alimento padronizado ou àquelas que tenham sido declaradas no momento do respectivo registro, quando se tratar de alimento de fantasia ou artificial, ou ainda não padronizado.


� A Lei nº 8.078 de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Código de Defesa do Consumidor, acerca do tema, estabelece:


(...)


Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios:


(...)


IV - educação e informação de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas à melhoria do mercado de consumo;


(...)


Art. 6º São direitos básicos do consumidor:


(...)


II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratações;


III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem;


IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços;


(...)


Art. 8° Os produtos e serviços colocados no mercado de consumo não acarretarão riscos à saúde ou segurança dos consumidores, exceto os considerados normais e previsíveis em decorrência de sua natureza e fruição, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipótese, a dar as informações necessárias e adequadas a seu respeito.


Parágrafo único. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informações a que se refere este artigo, através de impressos apropriados que devam acompanhar o produto.


Art. 9° O fornecedor de produtos e serviços potencialmente nocivos ou perigosos à saúde ou segurança deverá informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuízo da adoção de outras medidas cabíveis em cada caso concreto.


Art. 10. O fornecedor não poderá colocar no mercado de consumo produto ou serviço que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade à saúde ou segurança.


§ 1° O fornecedor de produtos e serviços que, posteriormente à sua introdução no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, deverá comunicar o fato imediatamente às autoridades competentes e aos consumidores, mediante anúncios publicitários.


§ 2° Os anúncios publicitários a que se refere o parágrafo anterior serão veiculados na imprensa, rádio e televisão, às expensas do fornecedor do produto ou serviço.


(...)


Art. 30. Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.


Art. 31. A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre suas características, qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores.


(...)


Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fácil e imediatamente, a identifique como tal.


Parágrafo único. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou serviços, manterá, em seu poder, para informação dos legítimos interessados, os dados fáticos, técnicos e científicos que dão sustentação à mensagem.


Art. 37. É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.


§ 1° É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços.


§ 2° É abusiva, dentre outras a publicidade discriminatória de qualquer natureza, a que incite à violência, explore o medo ou a superstição, se aproveite da deficiência de julgamento e experiência da criança, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou segurança.


§ 3° Para os efeitos deste código, a publicidade é enganosa por omissão quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou serviço.


Art. 38. O ônus da prova da veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária cabe a quem as patrocina.


� SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatório. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 46 e 170.


� SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatório. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 91 e ss.





PAGE  
1

