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Introducao

O Plano de Acdo para Prevencdo e Controle de Doencas Nao-Contagiosas da OMS (NCDs) para 2013-
2020 reconhece que os instrumentos juridicos tem um papel importante no sentido de alcangar os 2025
objetivos voluntarios aprovados unanimemente pelos Estados Membros, incluindo a interrupcdo do
aumento da obesidade infantil e do diabetes tipo 2.[1] Apesar de ndo detalhar a forma como a lei poderia
entrar em acdo, ele identifica uma gama de 4areas onde a regulagdo pode ser prevista, inclusive na
rotulagem, nas propagandas e na tributagcdo dos alimentos. [2]

Duas das caracteristicas principais da lei s3o a obrigatoriedade e o fato de que esta sujeita a
implementacdo. Como tal, ela impde um grau de restricdo externa em seus destinatarios que pode ndo ser
muito popular entre agentes econdmicos poderosos, inclusive as empresas do ramo de alimentos. Como
se sabe, as industrias desenvolveram uma série de taticas para contrapor as regulamentagdes que ndo
promovam seus interesses - nomeadamente impedir a sua capacidade de lucrar, geralmente em detrimento
da satde publica. Particularmente, elas ndo hesitaram em se envolver em disputas judiciais carissimas
para conseguirem anular essas leis ou mesmo atrasar a sua entrada em vigor. Para garantir que essas
tacticas ndo tenham sucesso demais, as autoridades publicas investidas do poder de regulamentar a
rotulagem dos alimentos, de limitar as propagandas de alimentos ndo saudaveis ou de impor tarifas sobre
os alimentos, ndo deveriam ser intimadas a agir onde a satide publica exige.

No entanto, uma vontade politica significativa ndo é condigdo suficiente para a lei ser utilizada
efetivamente para promover dietas mais saudaveis e assim prevenir a obesidade: os dirigentes politicos
precisam aprender a prever os desafios legais e garantir que as medidas legais a serem tomadas serdo
capazes de resistir a tais desafios. Para isso, eles precisam entender os limites legais dentro dos quais
precisam operar. De fato, as leis ndo existem em um vécuo e precisam estar integradas a um conjunto de
leis preexistentes. Particularmente, a hierarquia de normas legais requer que as leis sobre rotulagem de
alimentos, propagandas de alimentos ou impostos sobre alimentos estejam de acordo com as leis de
hierarquia superior, e ndo leis inferiores de natureza constitucional ou derivadas do Direito Internacional.
O ndo cumprimento disso implica em riscos significativos para as autoridades publicas: uma lei pode ser
desafiada diante de tribunais competentes em uma acdo de revisdo judicial e pode ser anulada se o ndo
cumprimento for comprovado. Isso pode causar uma grande perda de tempo valioso, ja4 que o processo
regulatdrio teria de voltar ao inicio. Além de custar caro para o publico, isso também causaria efeitos
regulatdrios negativos no sentido de retardar a adogdo de mais medidas de saude publica.

Esta breve contribui¢do salienta trés tipos de restricdes que os dirigentes das industrias ja tém invocado
para desafiar as leis adotadas na prevencdo de NCDs: 1) leis de comércio internacional, 2) direitos
fundamentais e 3) a reparti¢do de poderes entre os diferentes niveis de governo. Ela tenta demonstrar que
se as leis sdo criadas cuidadosamente pelos dirigentes politicos, terdo maior probabilidade de suportar
revisdes judiciais e contribuir com estratégias efetivas de prevencao de NCD e obesidade.

Leis do comércio internacional

Como o litigio continuo sobre as simples embalagens de produtos do tabaco mostram claramente,[3] os
dirigentes industriais ndo hesitardo em desafiar as leis adotadas para proteger a satde publica baseando-se
no argumento de que essas leis tem efeitos restritivos. Isso € facilitado pelo fato de que a Organizacdo
Mundial do Comércio e a Unido Europeia apoiam-se no principio de que a liberalizagdo do comércio €
favoravel ao crescimento econdmico e a prosperidade. A premissa de que bens e servigos deveriam
circular livremente de um Estado membro a outro pode ser problematica para as politicas de prevenc¢do de
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obesidade, cujo objetivo ¢ reduzir de forma durdvel o consumo de alimentos ndo saudéaveis.[4] No



entanto, segundo as leis da OMC e da UE, o principio da livre circulagdo ndo ¢ ilimitado: os documentos
constituintes de ambos os ordenamentos juridicos estipulam sobre a possibilidade de derrogagdes por
motivos (entre outros) de protecdo a saude publica.[5] Os Estados podem invocar a prevengdo da
obesidade para justificar normas restritivas a livre circulacdo de bens ou servigos. A pergunta, portanto,
passa a ser como interesses potencialmente conflitantes como o livre comércio e a saide publica podem
ser reconciliados. Os governos atingirdo o equilibrio necessario entre o comércio e a satde aplicando o
principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade ¢ muito conhecido no meio juridico. Essencialmente, ele requer que os
meios utilizados para atingir um objetivo especifico sejam adequados ao objetivo em questdo. Isso
implica, em primeiro lugar, que a medida é apropriada para atingir o objetivo pretendido (teste de
adequacdo) e, em segundo lugar, que ela ndo excede o que € necessario para fazé-lo (teste de
necessidade). A imagem geralmente utilizada é a de que a proporcionalidade exige a utilizagdo de um
quebra-nozes para quebrar uma noz, em vez de uma marreta. Vejamos um exemplo para ilustrar a
relevancia pratica desse principio. Se uma medida pretende proteger as criangas das consequéncias
prejudiciais das propagandas de alimentos ndo saudéveis, ela precisa ser concebida com este objetivo em
mente. Sob a Otica do teste de proporcionalidade, considerando a questdo da adequagdo, um Estado
deveria invocar as evidéncias que conectam a exposi¢do das criancas a propagandas de alimentos ndo
saudaveis e suas preferéncias de consumo e pedidos de compras.[6] Sob a dtica do teste de necessidade,
um Estado deveria determinar que a medida ndo ¢ mais restritiva ao comércio do que necessaria para
proteger as criangas como grupo especialmente vulneravel de consumidores dos efeitos prejudiciais das
propagandas de alimentos ndo sauddveis. Em particular, serd necessario determinar o que caird na
categoria de alimentos ndo saudaveis (o oposto dos saudaveis). Uma proibigdo de qualquer tipo de
propaganda de alimentos seria excessiva, além de ndo satisfazer as demandas da proporcionalidade ja que
evitaria que os operadores comerciais promovessem alimentos mais sauddveis cujo consumo deveria
certamente ser encorajado, e que portanto, teria efeitos restritivos ao comércio além do que ¢ permitido
sob a lei da UE e da OMC. Se o sistema de categoriza¢do que o Estado membro utilizou para distinguir
alimentos saudaveis dos ndo saudaveis for questionado, ele precisara defender seu modelo através da
demonstracdo de que agiu baseando-se em evidéncias existentes.

Entender a margem de discricionariedade que um Estado membro deriva das normas da OMC e da UE
para proteger a saude de seus cidaddos ¢ complexo e requer que a comunidade de saude publica se
envolva com advogados para garantir que um Estado membro cumpriu o exercicio de avaliacdo
comparativa necessario, aplicando a vasta jurisprudéncia elaborada especialmente pelo Orgio de Solugio
de Controvérsias da OMC e pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia para as circunstancias especificas

de cada caso.[7]

Direitos fundamentais

Do mesmo modo, as autoridades publicas devem garantir que irdo cumprir com os direitos fundamentais
consagrados em seu ordenamento juridico. [8]

Os operadores de industrias geralmente invocam os direitos fundamentais para apoiar suas alegacdes de
que as medidas adotadas como parte da agenda NCD deveriam ser derrubadas, argumentando mais
especificamente que essas medidas infringem o seu direito de propriedade, o direito ao comércio ou a sua
liberdade de expressdo (comercial). Porém, se for verdade que esses direitos estdo incorporados em varios
paises do mundo, inclusive em Estados membro da UE, nenhum deles ¢ absoluto: eles podem ser
limitados por lei por motivos de saude publica (entre outros). Aqui, mais uma vez, € necessario
determinar como direitos potencialmente rivais devem ser balanceados entre si - algo que o principio da
proporcionalidade foi criado para auxiliar as autoridades publicas a atingirem. Isso, todavia, requer uma



analise cuidadosa da jurisprudéncia relevante. As dificuldades sdo agravadas pelo fato de que os tribunais
competentes adotam testes de proporcionalidade diferentes, dependendo da jurisdi¢do envolvida. Assim, a
importancia dada a liberdade de expressdo nos Estados Unidos levou a Suprema Corte americana a
estabelecer um teste de proporcionalidade muito exigente que, por fim, explica porque as restricdes a
propagandas ndo tem sido respeitadas como compativeis com a Primeira Emenda.[9] Em contrapartida, os
tribunais da Europa e do Canadad tem conferido uma margem de discricionariedade muito maior as
autoridades regulatdrias competentes, partindo da premissa de que as decisdes sobre onde deveria ser
estabelecido o limite entre o que € necessario para proteger a saude publica e o que ndo é exigem
avaliacdes culturais, sociais e econOmicas complexas, ¢ uma autoridade reguladora estd em melhor
posicdo para fazé-la do que uma autoridade judicial.[12] Aqui, novamente, a comunidade da saude
publica deve se envolver com advogados com um bom entendimento das leis sobre direitos fundamentais,
se quiser criar politicas que serdo mais provavelmente consideradas pelos tribunais como compativeis
com os direitos fundamentais.

Além de aumentar as chances de defender os desafios das industrias perante os tribunais, uma maior
conscientizagdo sobre os direitos fundamentais relevantes também permitird o desenvolvimento e a
implementacdo de politicas mais eficazes. Realmente ¢ espantoso que os dirigentes das industrias estejam
a frente da agenda dos direitos fundamentais, quando esses direitos sdo precisamente concebidos para
proteger os grupos vulnerdveis contra o abuso da autoridade publica. Essa situagdo extraordinaria
confirma a existéncia de um abismo de conhecimento juridico enorme entre a comunidade da satde
publica e os dirigentes das industrias. Nao obstante, a narrativa dos direitos fundamentais de que a
industria se desenvolveu ¢ incompleta demais para convencer alguém: a lei deve ser utilizada como
ferramenta para promover o direito a satide e varios outros direitos fundamentais, inclusive o direito a
vida e o direito a um meio-ambiente limpo,[13] o direito a alimentagcdo (nutritiva),[14] o direito a
educacdo e o principio de que todas as agdes envolvendo criangas devem ser tomadas em seu melhor
interesse. Como disse recentemente Anand Grover, o Relator Especial da ONU sobre o direito de todos
ao usufruto do maior padrdo possivel de saude fisica e mental: "Devido aos problemas inerentes
associados a autorregulagdo e as parcerias publico-privadas, existe uma necessidade de que os Estados
adotem leis que impecam que as empresas utilizem estratégias de marketing insidiosas. A
responsabilidade de proteger o usufruto do direito a satde garante a interven¢do do Estado em situagdes
em que terceiros, como empresas alimenticias, utilizem suas posi¢des para influenciar os hébitos
alimentares estimulando diretamente dietas ndo saudaveis, que afetam a saude da populagdo de forma
negativa. Portanto, os Estados tem a obrigacdo positiva de regulamentar as propagandas de alimentos ndo
saudaveis e as estratégias de promocdo de empresas alimenticias. Sob o direito a satide, os Estados sdo
especialmente obrigados a proteger grupos vulneraveis como as criancas de violagdes ao direito a
saude.'[15] Os argumentos dos direitos fundamentais deveriam ser utilizados ndo somente como escudo
contra os desafios das industrias; mas também como uma espada para desenvolver estratégias de
prevencdo da obesidade e NCD em todo o mundo de forma mais eficaz.[16]

A reparticdo de poderes entre os diferentes niveis de governo

Existe um consenso claro no sentido de que as estratégias de prevencdo da obesidade eficazes precisam
ser aplicadas em varios niveis: enquanto a operacdo global das maiores empresas alimenticias exige uma
resposta a nivel global e regional, o leque de culturas alimentares, circunstancias e padrdes de consumo
exigem uma resposta a nivel nacional e local. E, portanto, necessario determinar nio somente a
intervencdo regulatoria que devera ser adotada para inverter as tendéncias atuais de obesidade, mas
também qual ¢ o nivel mais apropriado para tal intervencdo. Essa pergunta, que traz a tona a questdo
delicada sobre onde deve estar situada a competéncia entre os diferentes niveis de governo, acrescenta
uma camada de complexidade ao panorama regulatorio e oferece mais uma oportunidade as empresas
alimentares de desafiarem as normas legais criadas para auxiliar o combate a obesidade.



Um principio basico que sustenta o ordenamento juridico da UE ¢ o de que ela s6 pode agir se tiver os
poderes necessarios para fazé-lo. Este principio também ¢ conhecido como o principio da atribuicdo ou
principio dos poderes atribuidos: se os Acordos da UE ndo fornecerem a base legal para uma intervencao
da UE, somente os Estados membros poderdo agir,[17] e se a UE criar normas além dos poderes que
recebeu dos Estados membros,[18] a(s) medida(s) que adotar poderdo ser desafiadas e subsequentemente
anuladas pelo Tribunal de Justica da UE por motivos de falta de competéncia.[19]

Desafios trazidos pela industria tem mostrado como é importante, apesar das possiveis dificuldades,
estabelecer o limite entre intervencdes legitimas e ilegitimas da UE. O litigio das Propagandas de
Tabaco ¢ a ilustragdo mais notoria dos riscos envolvidos para a UE quando ela excede os poderes
regulatdrios que derivam dos seus Acordos.[20] Em 1998, a UE adotou uma diretiva proibindo todas as
formas de propagandas ou patrocinios de tabaco.[21] O governo alemdo, que se posicionou contra essa
diretiva ao lado dos fabricantes de tabaco,[22] alegou que ela ndo cumpria com o principio da atribuigdo,
entre outros. O Tribunal de Justiga da UE manteve a reclamagdo de que a UE tinha ultrapassado seus
poderes nesse caso, baseando-se no argumento de que a medida equivalia a uma medida de saude publica
camuflada que a UE ndo tinha a competéncia de adotar, uma vez que ela ndo contribui para a implantagéo
nem para o funcionamento do mercado interno.[23]

Este resultado deriva do fato de que a disposicdo do Tratado que lida especificamente com a saude
publica ndo permite que a UE harmonize leis de Estados membros neste campo.[24] Os poderes da UE
sdo supostamente 'complementares': se a UE pode publicar recomendagdes e opinides, envolver-se com
campanhas de satide publica por todo o seu territorio, estabelecer foruns de discussdo[25] ou programas
de pesquisa de finangas, ela ndo tem poderes de regulamentar através de normas ou diretivas baseadas na
saude (com excegdo de areas estritamente definidas). Ao mesmo tempo, entretanto, os Acordos da UE
também comandam a mesma a adotar um alto nivel de prote¢do a satide publica em todas as suas
politicas, inclusive nas areas de politicas onde possui poderes regulamentares.[26] Assim, se a UE ndo
pode adotar normas vinculantes com o propésito de prevenir a obesidade infantil invocando
exclusivamente a ldgica da 'satde publica', ela pode fazé-lo baseando-se nas disposi¢des dos Acordos,
que permitem a UE legislar sobre outras areas de politicas definidas. Em particular, a UE tem o poder de
adotar normas comuns para garantir o estabelecimento e funcionamento adequado do mercado
interno.[27] Foi precisamente neste quadro que a UE adotou uma série de medidas regulamentando a
rotulagem, a embalagem ou o marketing do tabaco, do 4lcool e dos alimentos (ndo saudaveis). Apesar de
a base legal do mercado interno nao ter a sade como foco principal, ela exige que a UE adote um alto
nivel de protecdo a saude publica como parte da sua politica de mercado interno.[28]

Tolerando os limites que os acordos da UE impdem sobre os poderes da UE no campo da saude publica, a
mesma nao teve outra opcao sendo reformular a diretiva de 1998 sobre as propagandas de tabaco de modo
que deixou de ser uma 'medida de saude publica camuflada' mas contribuiu para o estabelecimento ou o
funcionamento do mercado interno: de acordo com a jurisprudéncia estabelecida do Tribunal de Justiga,
somente se uma medida afetar o comércio internacional ou distorcer a competicdo que ela podera ser
legitimamente adotada na UE em vez de a nivel nacional - uma questdo muito dificil que deu origem a um
corpo significativo de jurisprudéncia e comentarios académicos.[29] Assim, se a UE tem os poderes
exigidos para regulamentar o patrocinio dos eventos esportivos com apelo internacional, ndo tem o poder,
vindo dos Acordos da UE, de regulamentar o patrocinio de eventos esportivos locais. A anulacdo da
primeira diretiva das propagandas de tabaco permitiu a industria de tabaco adiar a entrada em vigor de
uma proibi¢do em toda a UE de todas as formas de propagandas internacionais e patrocinio durante anos:
a segunda diretiva sobre as propagandas de tabaco foi adotada em 2003[30] e sua validade foi desafiada
mais uma vez perante o Tribunal de Justi¢a da UE, sendo confirmada somente em dezembro de 2006.[31]



Conclusao

A contribui¢do que a lei pode dar a agenda de prevengdo da obesidade e NCD recentemente comegou a
atrair cada vez mais a atencdo de estudiosos do Direito.[32] E necessario continuar a desenvolver a
capacidade legal e garantir que a satde publica e as comunidades legais aprimorem o seu entendimento
umas das outras e sua habilidade de trabalhar de forma mais sistematica e eficaz juntas. Se ndo enquadrar
as questdes relevantes em termos legais, baseando-se nas evidéncias existentes, a comunidade da saude
publica ndo tera sucesso em utilizar a lei de forma eficaz.[33] A histéria tem mostrado que as industrias
do tabaco, do 4lcool e dos alimentos desafiam sistematicamente as leis adotadas como parte da agenda de
prevencio e controle da obesidade e NCD. E muito mais provavel que as industrias tenham éxito se as
leis que desafiam tiverem sido adotadas sem a devida preocupag¢do com o comércio internacional, os
direitos fundamentais e as leis constitucionais.
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