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RESUMO

Resumo: Esta Dissertagdo tem por objeto o direito fundamental a satde em
contraposicao a intervencao estatal na Economia a luz da Lei n® 10.431/15 do Estado da
Paraiba. Diante de possiveis conflitos entre normas e principios constitucionais, o
objetivo desta pesquisa foi analisar o direito fundamental a satde em relagdo a
intervencdo estatal na Economia a luz da Lei Estadual da Paraiba n°® 10.431/15. O
problema da pesquisa estd condensado no seguinte questionamento: ¢ normativamente
vélida a proibicao de vendas de refrigerantes em escolas particulares realizada pela Lei
n® 10.431/15 do estado da Paraiba? A fim de alcangar o objetivo desta pesquisa, o
trabalho dividiu-se em quatro capitulos. O primeiro capitulo cuidou da introdugdo de
todo trabalho. O Segundo capitulo tratou do direito fundamental a saude preventiva das
criangas na normativa brasileira. O terceiro capitulo abordou o estudo da
regulamentagcdo normativa da intervencao estatal na Economia. O quarto capitulo, por
sua vez, analisou a Lei n° 10.431/15 do Estado da Paraiba a partir das conclusdes
alcangadas nos capitulos anteriores, detendo-se a analise do direito fundamental a satde
da crianga, educacido, liberdade e emancipacdo humana. Metodologicamente, o estudo
da tematica baseou no método de abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa foi
bibliografico e o documental. Nas considera¢des finais do trabalho percebem que a
intervencao do Estado na Economia ¢ valida para concretizacao do direito fundamental
a saude da crianga em sua faceta preventiva. No entanto, proibir a venda de refrigerantes
em escolas privadas, alcancara seu objetivo de prevenir doengas se estiver associada a
alguma politica de conscientiza¢do de pais, familiares, escolas, Estado e da sociedade.
Fora deste contexto, ndo passara de mera restricao da liberdade.

Palavras-chave: Direito a Satde. Hipervulnerabilidade. Crianga. Intervencao do Estado
na economia.



ABSTRACT

Abstract: The present Dissertation studies the fundamental right to health in the face of
state intervention in the economy in light of Law n°® 10.431/15 of the Federative-State of
Paraiba. Faced with possible conflicts between constitutional norms and principles, the
objective of this research is to analyze the fundamental right to health concerning the
State intervention in the economy in the light of the Paraiba Law n°® 10.431/15. The
problem of the research is condensed in the following question: is the prohibition of
sales of soft drinks in private schools carried through by the Law n° 10.431/15 of the
Federative-State of Paraiba legally valid? In order to reach the objective of this research,
the work is divided into four chapters. The first chapter took care of the introduction of
all the further content. The second chapter dealt with the fundamental right to
preventive health of children in the Brazilian legislation. The third chapter approached
the study of the normative regulation of State intervention in the economy. The fourth
chapter, in turn, analyzed Law 10.431/15 of the Federative-State of Paraiba based on the
conclusions reached in the previous sections, focusing on the analysis of the
fundamental right to children's health, education, freedom, and human emancipation.
Methodologically, the study of the theme was based on the deductive approach method
and the research technique was bibliographic and documentary. In the final
considerations of the work, the Dissertation concludes that the intervention of the State
in the economy is valid for the implementation of the fundamental right to the child's
health in its preventive aspect. Nonetheless, such a prohibition of the sale of soft drinks
in private schools will only achieve its objective of preventing diseases if it is associated
with some policy of awareness of parents, relatives, schools, the State and society.
Outside this context, it will be no more than a restriction of freedom.

Keywords: Right to Health. Hypervulnerability. Child. State intervention in the
economy.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88) consagra a saude como direito
fundamental social e, enquanto direito, encontra fundamentacao em nivel constitucional,
além de uma vasta regulamenta¢ao normativa na esfera infraconstitucional, a exemplo
das leis e convengdes internacionais de direitos humanos.

Além de sua vincula¢do com o direito a vida, o direito a satide se manifesta de
forma ainda mais contundente em virtude de sua vinculagdo ao principio da dignidade
da pessoa humana; de modo a conceder protecdo tanto para a sobrevivéncia fisica do
individuo, enquanto vida ou morte, quanto para a vivéncia digna, ou seja, padrdes que
garantam o desenvolvimento saudavel da pessoa ao longo de sua vida.

A CRFB/88 compreende que o direito fundamental social a saude, ¢ interpretado
a partir de trés facetas: promocional, curativa e preventiva. Nesse contexto, ganha
relevo o aspecto da satide preventiva, que se caracteriza pela acdo que se antecipa as
doengas, com o objetivo de evitar o seu surgimento e manter o individuo
constantemente saudavel. Tudo o que se pode fazer em prol da saude antes que a doenca
se instale ¢ considerado medicina preventiva. Cumpre ressaltar, que este tipo de
medicina tem evoluido mais do que a curativa por ser tida como a mais eficiente e a
menos onerosa.

Do ponto de vista da faceta preventiva, a saude do infante ¢ concretizada a partir
de acdes do Poder Publico e da comunidade, abrangendo pais, profissionais de saude,
sobretudo da escola particular. Assim, a saide ¢ desenvolvida a partir do ambiente de
convivéncia da crianga, o que garante a entrada do tema nas escolas particulares como
forma de promové-la e prevenir doengas, e ndo apenas por meio de medidas curativas e
acoes isoladas sem qualquer resultado eficaz.

Neste contexto, em exercicio de sua competéncia conferida pela CRFB/88, o
Poder Legislativo do Estado da Paraiba elaborou a Lei n° 10.431/15, que trata da
regulacdo economica do Estado da Paraiba nas escolas privadas no que tange a
proibi¢do de venda de refrigerantes nos estabelecimentos de educagdo infantil,

fundamental e média.
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Conforme se destaca nos debates parlamentares envolvendo a promulgagdo da
referida lei, a medida foi tomada como forma de promover saiude e prevenir doengas nas
criangas, tais como obesidade e enfermidades relacionadas as altas taxas de agucar no
organismo, prejudicial ao desenvolvimento saudavel desde o ambiente escolar.

Ocorre que ¢ possivel argumentar que, ao proibir a venda de refrigerantes em
estabelecimentos privados, o Estado intervém na Economia. Isto porque, com o
proposito de assegurar o direito a saude das criangas, o Poder Publico interfere no
Mercado, impedindo a venda de determinado produto em ambiente privado pelos
agentes particulares. Sendo assim, em um didlogo de valores normativos, se percebe
uma flexibilizacdo de primeira norma (liberdade econdmica) em favor de outra (direito
a saude).

Neste continuo, tem-se que o objeto desta pesquisa ¢ o estudo do direito
fundamental a saude em cotejo com a intervengdo estatal na Economia a luz da Lei n°
10.431/15 do Estado da Paraiba.

No que diz respeito, especificamente, ao direito a satide das criancas, ¢ de se
mencionar que o art. 24 do Decreto n® 99.710/90 (Convengao sobre os Direitos da
Crianga) que, inclusive, no Brasil, detém hierarquia de norma supralegal, dispde que o
Estado deve garantir aos infantes acesso ao melhor padrao de satde possivel, bem como
aos servicos de tratamento voltados a recuperacdo da saude. Os Estados devem
patrocinar medidas eficazes com o objetivo de promover e incentivar a cooperagao
internacional para proporcionar efetivac¢do ao direito a saude.

Neste sentido, ¢ de se ressaltar que as questdes relativas a infincia e a juventude
gozam de carater prioritario, em razdo da “hipervulnerabilidade” de seus titulares. A
perspectiva de protecdo integral coloca como dever da familia, da sociedade e do Poder
Publico, com prioridade plena, os direitos fundamentais das criangas. Neste sentido, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ a Constituigdo positivam os principios da
“absoluta prioridade”, do “melhor interesse da crianga e do adolescente”.

Outrossim, ressalta-se que a Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, em seu
principio oitavo, estabelece que as criangas gozam de carater prioritario nos servigos de
prestacao de saude.

Nestes termos, dada a sua importancia, o direito a satde deve ser visto nao
apenas como um direito, mas, sobretudo, como um dever, salientando a importancia do

papel do Poder Publico para que este direito se efetive. Nesse sentido, se ressalta,
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inclusive, o dever do Estado de promover politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doencas e de outros agravos, além de estabelecer o acesso universal
e igualitario as agdes e prestagoes de saude.

Sendo assim, com base no artigo 196 da CRFB/88, o direito a saude ¢é
considerado pelo Supremo Tribunal Federal prerrogativa constitucional indisponivel
que deve ser garantido mediante a realizacdo de politicas publicas; ¢ atribuido ao Estado
a obrigacao de elaborar condi¢des objetivas que possibilitem o acesso a tal direito, o que
pode ser considerado, a luz da doutrina portuguesa, como um dever fundamental do
Estado.

Os deveres fundamentais apresentam-se simetricamente ligados aos direitos
fundamentais. Esses deveres podem ser entendidos como situagdes juridicas de
necessidade ou de adstri¢ao, impostas as pessoas diante do Estado ou, por consequéncia
de direitos ou interesses difusos, a determinadas pessoas em face de outras.

Nao obstante, a Constitui¢do eleva a livre-iniciativa ao patamar de fundamento
da Republica e a ampla concorréncia a principio da atividade economica. Em razio
disso, parte da doutrina fala, inclusive, em uma “Constitui¢ao Econdmica”, direcionada
a transformacdo das estruturas sociais através dos seus principios norteadores.

A CRFB/88 nao aborda apenas o livre funcionamento do mercado na
autorregulagdo, mas também as formas de regulacdo do Estado sobre a iniciativa
privada, a fim de garantir os direitos fundamentais dos agentes economicos, dos
trabalhadores, dos consumidores, dos empresarios.

O principio da livre iniciativa estd previsto na CRFB/88, no art. 1°, IV e 170,
paragrafo Unico, sendo o norte da ordem econdmica. Significa a liberdade para o
exercicio da atividade economica. Mais que isso, a ordem econOmica tem como
alicerces a livre iniciativa e a valorizacao do trabalho humano, tendo como finalidade
assegurar existéncia digna de acordo com a justica social. Deste modo, a atividade
econOmica deve ser vista de forma ampla, pois ¢ tida como valor do Estado
Democratico de Direito, ¢ ndo apenas como elemento restrito aos interesses da
Economia.

No que se refere a livre concorréncia, trata-se de principio constitucional
inquisitivo. E caracteristica do liberalismo econdmico, cujo objetivo ¢ assegurar a
sobrevivéncia do mercado e o fortalecimento da livre iniciativa. A livre concorréncia,

no conceito que lhe foi atribuido pela Constitui¢do, supde desigualdade de competigao
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econdmica, a0 mesmo tempo em que oferece um quadro de igualdade juridico-formal,
com o intuito de formar um mercado ideal para todos atuarem em igualdade de
condigdes.

Do ponto de vista politico, ¢ uma garantia de acesso iguais a todos os agentes, ou
seja, ¢ uma forma de desconcentracdo do poder. O quadro de competitividade gerado
através da livre concorréncia, € forma de tutela do consumidor com o intuito de
conquistar cada vez mais o mercado através de pregos baixos em produtos ou servigos.
Nesse contexto, livre concorréncia significa liberdade de concorréncia, desdobrada em
liberdades privadas e liberdade publica.

Neste diapasdo, ¢ de se ressaltar que John Keynes, enquanto um dos principais
estudiosos do intervencionismo estatal, defendia a expansdo da atuacdo do Estado na
Economia através de medidas fiscais e monetarias para amenizar a recessao e depressao
do Mercado. O Estado passou a ser visto como agente indispensavel no controle
mercantil. A Escola Keynesiana ndo negava o mercado capitalista, mas defendia que ele
ndo era auto regulavel. A partir de entdo, o governo passou, de forma progressiva, a ser
planejador e executor das agdes sociais e econdmicas do Estado, estabelecendo a
nacionaliza¢ao da Economia.

A interven¢do econOmica, refere-se a todos os tipos de impostos e subsidios,
assim como a controles legislativo e administrativo, que tratem a respeito de taxas,
ingresso e outras peculiaridades do mercado econdmico.

Nesse sentido, corroborando o entendimento acima exposto, o art. 174 da
CRFB/88 confere ao Estado a prerrogativa de intervir no mercado como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo, nos termos da lei, as fungdes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento (sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado).

A doutrina majoritaria reconhece que a CRFB/88 criou uma estrutura
organizacional para intervir na atividade mercantil, com o objetivo de promover o
desenvolvimento econdmico e a livre iniciativa ¢ o de fornecer equilibrio entre o
crescimento econdmico e o social. Parte da doutrina afirma que um dos grandes
problemas dos estudos juridicos e constitucionais do Brasil reside na falta de uma
reflexdo mais aprofundada sobre o proprio Estado e os padrdes e limites da intervengao
estatal na Economia, onde esta reflexdo ¢ da maior importancia para o Estado Brasileiro

principalmente por ser subdesenvolvido. Um dos maiores desafios da intervengdo
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estatal no dominio econdmico ¢ a modificagdo das organiza¢des socioecondmicas e
institucionais para atender os interesses e necessidades da sociedade nacional.

Outrossim, no que se refere a regulacao foram propostas duas principais escolas:
a Neocléssica e a do Interesse Publico. A Escola do Interesse Publico sustenta que a
regulagdo nada tem a ver com a preservagdo do Mercado; foi elaborada com o intuito de
atender o interesse publico, muito embora, na pratica, a preocupagdo com o interesse
publico se traduz juridicamente nos servigos publicos. A maior critica a esta escola ¢ a
falta de sistematizacdo dada as diferentes formas de regulagdo. Isso faz com que a
regulacdo ora fraqueje pelo excesso, ora pela auséncia.

Neste escopo, ¢ possivel considerar eventual conflito entre o direito fundamental
a saude e as normas constitucionais a respeito da livre iniciativa e ampla concorréncia.
Concretizando tal hipotese, tem-se que, como dito, o Poder Legislativo do Estado da
Paraiba elaborou a Lei n° 10.431/15, a qual proibe cantinas e lanchonetes instaladas em
escolas publicas e privadas de educacdo infantil, fundamental e média de venderem
bebidas de baixo teor nutricional, como os refrigerantes.

A referida lei proibe, em seu art. 1°, a venda de refrigerantes nas cantinas e
lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas de educagao infantil, fundamental
e média. O art. 2° dispde que os estabelecimentos que ndo observarem o dispositivo
desta lei, estardo sujeitos as puni¢des previstas pela legislacao sanitaria e poderdo perder
a licenca ou o alvard de funcionamento. A Lei n°® 10.431/15, no art. 3°, determina que os
sistemas de ensino deverdo estabelecer as normas e procedimentos para o cumprimento
desta Lei no ambito de suas respectivas redes de ensino.

Diante do exposto, o problema da pesquisa estd condensado no seguinte
questionamento: ¢ normativamente valida a proibicdo de vendas de refrigerantes em
escolas particulares realizada pela Lei n® 10.431/15 do estado da Paraiba? A hipdtese do
trabalho de pesquisa ¢ de que esta intervengdo do Estado na Economia ¢ valida para
concretizagdo do direito fundamental a satide da crianga em sua faceta preventiva.

O objetivo geral da pesquisa € analisar o direito fundamental a satide em relagao
a intervengdo estatal na Economia a luz da Lei Estadual n® 10.431/15 da Paraiba. No
que se refere aos objetivos especificos, o trabalho de pesquisa se propde a: (i) analisar o
direito fundamental a saude preventiva das criancas de acordo com a normativa
brasileira; (ii) estudar a regulamentacao normativa da intervengao estatal na Economia;

(i) estudar a Lei n® 10.431/15 do Estado da Paraiba, assim como os debates
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parlamentares que a antecederam a partir das notas taquigraficas fornecidas pela
Assembleia Legislativa.

A pesquisa se propde a utilizar o método de abordagem dedutivo, a técnica de
pesquisa sera o levantamento de dados bibliograficos e documentais. Os documentos
utilizados no trabalho serdao a Lei n® 10.431/15 do Estado da Paraiba, a Constitui¢ao
Federal, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente ¢ o Decreto n® 99.710/90 (Convengao
sobre os Direitos da Crianga). As referéncias doutrinarias do trabalho serdo as obras de
Jorge Miranda, José Casalta Nabais, Eros Grau, Ingo Wolfgang Sarlet, André de
Carvalho Ramos, Robson Antdo de Medeiros, Canotilho, Fernando Vasconcelos,
Claudia Lima Marques, Jos¢ Afonso da Silva, Gilberto Bercovici, Calixto Salomao
Filho, Pietro Perlingieri dentre outros.

No que tange a estrutura do trabalho procede-se a divisao em quatro capitulos. O
primeiro capitulo ¢ a Introdu¢do do trabalho. O segundo capitulo trata do direito
fundamental a saide na normativa nacional e principais documentos internacionais,
fazendo-se, posteriormente, recorte metodoldgico para enfatizar a saude preventiva das
criancas ¢ adolescentes.

O terceiro capitulo se ocupa do estudo da regulamentagdo normativa da
interven¢do estatal na Economia, enfatizando a importancia da CRFB/88 no dominio
econOmico e social para a concretizagdo de direitos e principios fundamentais como a
dignidade humana e livre iniciativa, além das razdes e limites para a intervencao estatal
na economia para que ndo haja violagdo dos principios inerentes a ordem economica.

O quarto capitulo, por sua vez, analisa a Lei n® 10.431/15 do Estado da Paraiba a
luz das discussdes elencados nos capitulos anteriores, detendo-se sobre o direito
fundamental a saude da crianca e a liberdade econdmica, verificando possiveis conflitos
de forma a considerar a referida lei normativamente invélida ou ndo.

Enquanto quadro normativo, aponta-se as seguintes normas essenciais para a
conducao da pesquisa: a Lei n° 10.431/15 do Estado da Paraiba, a Constitui¢ao Federal
de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), além de Decreto n°
99.710/90 (Convengao sobre os Direitos da Crianga). Outrossim, ¢ apontada enquanto
base normativa a ser utilizada para a pesquisa a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

A justificativa para elaboracdo deste trabalho transparece pela relevancia da
pesquisa para a realidade paraibana (tendo em vista tratar de Lei estadual n® 10.431/15),

e, a0 mesmo tempo, relevancia nacional e internacional, ao se considerar que a
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preocupacdo com a saude infantil e a interven¢do do Estado no meio privado ¢ tema de
interesse global, conforme indicam os foruns internacionais de prote¢ao das criangas.
Outrossim, se justifica a pesquisa ao se considerar que esta propde um estudo
que pode afetar a realidade local ao questionar a validade juridica de uma lei que esta
em vigor e afeta o cotidiano paraibano. Por fim, a relagdo das escolas enquanto meios
responsaveis pela satde infantil se trata de tema pouco explorado nas academias

juridicas e, deste modo, a pesquisa pode contribuir com seu aprofundamento.



2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DA CRIANCA NO MARCO DA
CONSTITUICAO FEDERAL 1988

O desenvolvimento cientifico e tecnologico trouxe para a coletividade moderna
consequéncias que podem ser devastadoras e que podem levar a destrui¢io do mundo. E
da natureza humana o processo de transformacdo social, o que consequentemente
ocasiona o surgimento de novos conflitos sociais, que deverdo ser solucionados pelo
Estado, principalmente diante do progresso da ciéncia e da tecnologia. No entanto,
diante desse processo de acelerada mutagdo social, o legislador encontra dificuldade na
elaboragdo de leis que restabelecam a pacificagdo e venham tornar efetivos os direitos
individuais e coletivos.

As leis precisam ser elaboradas para dirimir os conflitos existentes no cotidiano,
observando-se as peculiaridades de cada sociedade, bem como as novas situagdes que
surgirdo em virtude do processo de transformagdo social; o que parece ser fundamental
a sociedade em um determinado momento histdrico, pode deixar de ser com o passar do
tempo e com a evolugdo da sociedade. Nao raras vezes, o legislador cria leis que nao
sdo capazes de atender aos anseios da sociedade.

Quanto as constantes transformagdes sociais, Norberto Bobbio afirma que:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com
a mudanga das condig¢Oes historicas, ou seja, dos carecimentos ¢ dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos
mesmos, das transformagdes técnicas, etc.'

Assim, diante deste cenario de instabilidade nas relagdes sociais, o legislador
precisa resgatar as experiéncias historicas vivenciadas pela humanidade, entender os
anseios que perturbam a pacificagdo social na atualidade e projetar a leis, a serem
inseridas em um contexto social atual, de forma que atendam a solug¢ao dos conflitos e
efetivem a concretizacao de direitos fundamentais coletivos e individuais.

De acordo com Paulo Bonavides, varios juristas tém empregado estas
denomina¢des de maneira promiscua, havendo o emprego mais frequente de direitos

humanos e direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em consonancia

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso
Later. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 3* reimpressdo, p. 38.
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com a tradicdo e a historia, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” parece se
limitar a preferéncia dos publicistas alemaes.”

Desde logo, ¢ necessario estabelecer a diferenca entre “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, em virtude da possivel confusao quanto a distingdo dessas duas
expressoes. Inclusive, atualmente, varios operadores do Direito utilizam essas
expressoes como sindnimas. No entanto, este trabalho segue o entendimento de que sdo
conceitos sdao diferentes: ora se refere ao direito internacional, ora ao direito
constitucionalmente positivado.

De acordo com Ingo Sarlet’, os direitos fundamentais sdo e sempre serdo direitos
humanos, cujo titular ¢ o ser humano, individual ou coletivamente agrupados. Além do
mais, a expressao “direitos humanos” possui limites mais amplos e imprecisos do que os
direitos fundamentais. Ressalte-se ainda que esses dois direitos guardam relagdo
intrinseca com a dignidade da pessoa humana® na qualidade de sujeito de direito
individual ou coletivo. Provavelmente, ¢ neste sentido que muitos confundem esses dois
direitos.

Assim, Paulo Bonavides acrescenta que os direitos fundamentais visam criar
condi¢des essenciais para estabelecer uma vida baseada na liberdade e na dignidade da
pessoa humana, além de serem aqueles direitos que o direito vigente identifica como
tais, com status constitucional mais elevado de garantia ou seguranca, sendo
considerados ou imutaveis ou de dificil alteragdo.’

A respeito desta diferenciagdo, esclarece Carlos Alberto Molinaro que:

Os direitos humanos e os direitos fundamentais, entendidos os primeiros
como direitos positivados na ordem internacional, e os segundos como
direitos positivados nas Constitui¢des estatais, guardam semelhanga quanto a
sua conformagdo de protecdo e promogao da dignidade da pessoa humana na
qualidade de sujeito individual ou plural. Em qualquer sentido, a0 menos no

mundo ocidental e democratico, os direitos humanos e os direitos
fundamentais constituem o arcabougo de qualquer estatuto internacional, ou

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p- 560.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 35.

‘0 amplo conceito de dignidade da pessoa humana encontra maior acolhida na delimitagdo do filésofo
Immanuel Kant, o qual afirma que: “no reino dos fins, tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de
todo prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”. KANT, Immanuel.
Fundamentag¢do da metafisica dos costumes e outros escritos; tradugcdo de Leopoldo Holzbach — Sdo
Paulo: Martin Claret, 2004, p.64.

®* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 560-561.
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das Constituigdes dos Estados Nacionais, ¢ adquirem a forma de direitos de
defesa e de direitos a prestagdes.®

Portanto, a expressdo “direitos fundamentais” esta relacionada aos direitos do ser
humano reconhecidos e positivados no ambito do direito constitucional positivo de
determinado Estado, enquanto que a expressdo “direitos humanos” se refere aos
documentos de direito internacional, por estar relacionada ao reconhecimento juridico

da condi¢do de ser humano, independentemente da ordem constitucional que pertenga.

2.1 DIREITO A SAUDE NO DIREITO INTERNACIONAL

Apos a Segunda Guerra Mundial, a sociedade sentiu necessidade de elaborar um
novo documento para resguardar os direitos humanos dos sobreviventes e das futuras
geragdes’. Foi a partir desta necessidade, em 1948, em Paris, foi aprovada a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (DUDH)®, na Assembleia Geral da ONU, um
importante documento que trata dos direitos humanos basicos, em nivel internacional,
incentivando a criacdo de Orgdos especiais para proteger direitos que derivavam da
esséncia ou da natureza do homem. De acordo com Paulo Bonavides, com a DUDH “o
humanismo politico da liberdade alcangou seu ponto mais alto do século XX.°

A partir do que dispde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nos seus
30 artigos, “trata-se de um documento de convergéncia ¢ ao mesmo passo de uma

9510

sintese””. Verifica-se, ainda, que se trata de uma exposi¢ao genérica dos direitos

® MOLINARO, Carlos Alberto. Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma
nova tecnologia? In. BERTOLDI, Marcia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fernandes; CARDOSO,
Simone Tassinari (Org). Direitos Fundamentais e Vulnerabilidade Social: em homenagem ao
professor Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 30.

” De acordo com Paulo Bonavides, a DUDH representou uma espécie de carta de alforria para os povos
que as subscreveram, depois da guerra de exterminio das décadas de 30 e 40, que representou o mais
grave duelo da liberdade com a serviddo em todos os tempos. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 21? ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 574.

& Segundo Sven Peterke, em principio a DUDH goza meramente de status soft low, pois esse tipo de
documento traz regras e disposi¢cdes que muitas vezes se encontra em um processo de formagao do direito
positivo, porém ainda ndo elaboraram obriga¢des juridicas. Porém, em relagio a DUDH, ja foi
reconhecido atualmente que essa transformacdo, ao menos em parte, ja aconteceu. PETERKE, Sven. O
DIDH como Direito Positivo. In. PETERKE, Sven (Coord). Manual Pratico de Direitos Humanos
Internacionais. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 574.

1% Paulo Bonavides acrescenta que a DUDH “representa uma convergéncia de anseios e esperangas,
porquanto tem sido, desde sua promulgagdo, uma espécie de carta de alforria para os povos que a
subscreveram, apds a guerra de exterminio dos anos 30 e 40, sem duvida o mais grave duelo da liberdade
com a serviddo em todos os tempos. Sintese, também, porque no bronze daquele monumento se
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humanos, até porque abordar e disciplinar temas relacionados ao ser humano de forma
pormenorizada, levado em consideragdo questdes complexas que sdo proprias da
condi¢do do homem, seria tarefa dificil de ser esgotada no plano internacional,
principalmente levando em consideragdo questdes sociais, politicas e culturais dos
paises signatarios.

No entanto, apesar de ter um corpo normativo estreito, formado por apenas trinta
artigos, ¢ possivel interpretar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos seus valores fundamentais
na segunda metade do século XX, refletindo direitos histéricos do homem e servindo de
inspiragdo para geragdes futuras, de forma que poderdo e deverdo ser reajustadas para
atender as novas situagdes futuras que nem de longe se poderia imaginar ha época,
representando “um grau adiantadissimo de consciéncia do homem livre, cidadao de
todas as patrias™'".

Em relagdo especificamente a satde enquanto direito humano, a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, preceitua em nivel internacional:

Artigo 25°

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e
a sua familia a saide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao
vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos
sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia t€ém direito a ajuda e a assisténcia especiais.

Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio, gozam da mesma
protecdo social.?

Assim, dentre os direitos essenciais, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos trata da dignidade da pessoa humana, da liberdade, do direito a vida, a saude,

a educacdo, temas fundamentais do direito brasileiro. Por sua vez, a Declaracdo elege a

estamparam de forma lapidar direitos e garantias que nenhuma Constitui¢do insuladamente lograria ainda
congregar ao redor do consenso universal. Se a Declaragdo exprime esse grau adiantadissimo de
consciéncia do homem livre, cidaddo de todas as patrias, bem merece ela que se faca a respeito de sua
importancia um ligeiro exame doutrinario”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21?
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 574.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.
574.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 574.

12 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, resultante de um consenso entre Estados-Membros da Organizagdo das
Nagdes Unidas. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), 1948. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?
LangID=por https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 25 mar. 2019.


https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
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educagdo” como um instrumento indeclinavel para a promogdo dos direitos humanos,
assim como a saude'* um direito inalienavel a ser conquistado por toda humanidade.

Em nivel global, além da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, outros
dois diplomas foram fundamentais para a influéncia dos direitos humanos no mundo,
sdo eles: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (PIDESC), ambos adotados
na Assembleia Geral das Na¢des Unidas de 1966.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos" teve por objetivo “tornar
juridicamente vinculantes aos Estados véarios direitos contidos na Declaragao Universal
de 1948, detalhando-os e criando mecanismos de monitoramento internacional de sua
implementagdo pelos Estados partes”, afirma André de Carvalho Ramos'. No Brasil, o
protocolo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi aprovado em 2009
através do Decreto Legislativo n® 311/2009.

No que se refere ao Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais, é considerado, de acordo com André de Carvalho Ramos'” “um marco para os
direitos economicos, sociais e culturais vencendo a resisténcia de varios Estados e

mesmo da doutrina que viam os direitos sociais em sentido amplo como sendo meras

13 Neste sentido dispde a DUDH acerca do direito a educacdo no art. 26: I) Todo o homem tem direito a
instrucdo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo
elementar sera obrigatoria. A instrucdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrugao
superior, esta baseada no mérito. II) A instrugdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades
fundamentais. A instru¢cdo promovera a compreensao, a tolerancia e amizade entre todas as nagdes e
grupos raciais ou religiosos, ¢ coadjuvara as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutengio da paz.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracido Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), 1948. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 25 mar. 2019.

* Assim dispde o art. 25 da DUDH: I) Todo o homem tem direito a um padrio de vida capaz de
assegurar a si ¢ a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle. IT) A maternidade e a infancia t€m direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozario da mesma protecio social. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), 1948. Disponivel
em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 25 mar. 2019.

> Acrescenta ainda André de Carvalho Ramos, em relagdo especificamente & protegdo das criangas, que
“o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos assegura o direito de ndo sofrer discriminagdo por
motivo de cor, sexo, lingua, religido, origem nacional ou social, situagdo econdmica ou nascimento, bem
como o direito as medidas de protecdo por parte de sua familia, da sociedade ¢ do Estado que sua
condigdo de menor requerer. Toda crianga tem o direito de adquirir uma nacionalidade ¢ devera ser
registrada imediatamente apos o seu nascimento e devera receber um nome (art. 24)”. RAMOS, André de
Carvalho. Curso de Direitos Humaneos. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 159-160.

®* RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 155.

7 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 163.


https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
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recomendacdes ou exortacdes” e foi recepcionado no Brasil em 1991 através do Decreto
Legislativo n® 226. Por sua vez, em nivel internacional regional, os direitos humanos
contam com a prote¢cdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, onde a
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) elaborou o seu proprio sistema de Direitos

Humanos, cujo objetivo é:

fortalecer a paz e a seguranca do continente Americano, promover e
consolidar a democracia representativa, com todo respeito ao principio da
ndo —intervengdo, prevenir possiveis causas de dificuldades e assegurar a
solugdo pacifica de eventuais confrontos entre os Estados-membros. '

A Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi aprovada em 1969, porém o Brasil aderiu
apenas em 1992. A partir da assinatura do Pacto, os Estados-membros sdo obrigados a
assegurar os direitos protegidos pela Convencdo, ndo apenas no sentido de ndo violar
esses direitos, mas também assegurar o amplo exercicio dos mesmos.

A CADH criou uma Corte, composta por sete juizes eleitos por seis anos, com
competéncia para julgar os paises que aderiram e reconhecem a sua jurisdi¢do, caso haja
violagdo dos direitos protegidos pelo Pacto".Com preocupacio internacional a saude é
encarada como um direito humano, principalmente em virtude da sua estreita relacdo
com a dignidade e a vida. Por esta razdo, em nivel internacional, Organizagdo Mundial
de Saude (OMS), no seu preambulo, conceitua a saude da seguinte forma: “A satude ¢
um completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade”.”

Constata-se que a OMS define a saude de modo amplo e avangada para a época

que foi formulada, implantando desde ja a concepc¢do de saude preventiva, promocional

e curativa®’, com o objetivo de salvaguardar a saude, a vida e a dignidade da pessoa

¥ HEINTZE, Hans Joachim. Os Direitos Humanos Como Matéria de Direito Internacional Publico. In:
PETERCK, Sven (Coord.). Manual Pratico de Direitos Humanos Internacionais. Brasilia: Escola
Superior do Ministério Publico da Unido, 2009, p. 69.

! Primeira condenagdo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos humanos foi no caso de Damifo
Ximenes, deficiente mental, o qual sofreu de agressdes fisicas na Casa de Repouso Guararapes (CE),
onde faleceu. Assim, diante da morosidade da justica brasileira em julgar o caso, a familia acionou a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (Washington). Assim, a Comissdo processou o Estado
Brasileiro perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2  BRASIL. Constituicio da Organizagio Mundial da Saide. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa
%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso: 10 set. 2019.

2! Este trabalho trard a conceituagdo, nas paginas seguintes, de saude preventiva, promocional e curativa
para fins de diferenciagdo e melhor compreensdo da tematica.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html

24

humana. Ressalte-se, inclusive, que a OMS visa o desenvolvimento da medicina

preventiva e curativa:

Art. 2 Para conseguir o seu objetivo, as fun¢des da Organizacao serdo:

[.]
p) Estudar e relatar, em coopera¢do com outros organismos especializados,
quando for necessario, as técnicas administrativas e sociais referentes a satde
publica e aos cuidados médicos sob os pontos de vista preventivo e curativo,
incluindo os servigos hospitalares e a seguranga social;

Neste contexto, a sociedade mundial inspira e necessita conquistar a satide em
internacional. Porém, proporcionar uma vida sauddvel aos individuos requer
proporcionar desde os primeiros dias de vida condi¢des dignas, por ser este um fator
determinante para a manuten¢do de uma infancia mais saudavel e consequentemente
refletird numa vida adulta com menos doencas. Por esta razdo, ¢ imprescindivel
aprofundar a pesquisa para o avanco da ciéncia e o conhecimento de novas técnicas
proporcione a melhor qualidade de vida aos seres humanos.

Nesta senda, a saude deve ser vista como um elemento indispensavel para a
promogdo da vida, do bem-estar fisico e mental dos seres humanos, em virtude de sua
vinculagdo ao principio da dignidade da pessoa humana; de modo a conceder protecao
tanto para a sobrevivéncia fisica do individuo, enquanto vida ou morte, quanto para a
vivéncia digna, ou seja, padroes que garantam o desenvolvimento saudavel da pessoa ao
longo de sua vida.”

A respeito da eficacia do direito a satide encarado como um direito humano,

Norberto Bobbio afirma que:

Decerto, para empenhar-se na criagdo dessas condi¢des, é preciso que esteja
convencido de que a realizagdo dos direitos do homem ¢ uma meta desejavel;
mas ndo basta essa convicg¢do para que aquelas condigdes se efetivem. Muitas
dessas condigdes (e passo assim ao terceiro tema) ndo dependem da boa
vontade nem mesmo dos governantes, ¢ dependem menos ainda das boas
razdes adotadas para demonstrar a bondade absoluta desses direitos: somente
a transformac@o industrial num pais, por exemplo, torna possivel a prote¢ao
dos direitos ligados as relagdes de trabalho. Deve-se recordar que o mais
forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os paises contra os
direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, ndo ¢ a sua
falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de enuncia-
los, 0 acordo ¢ obtido com relativa facilidade independentemente do maior ou
menor poder de convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de

2 MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 556.
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passar a acdo, ainda que o fundamento seja inquestionavel, comegam as
reservas ¢ as oposi¢oes. O problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-lo, mas o de protegé-los. Trata-se de

~ . 23
um problema ndo filosofico, mas politico.

Vé-se que os paises desenvolvidos do ponto de vista material ou econdmico
gozam de um padrdo de saude superior aos paises subdesenvolvidos, tendo em vista as
varias condigoes influenciam no estado de saude do individuo e da coletividade, tais
como alimentagdo, moradia, educacdo, organizagdo das cidades, renda, ecossistema
equilibrado e até mesmo a paz.*

No entanto, os Estados que aderem aos pactos internacionais precisam elaborar
internamente uma politica para concretizacdo dos direitos humanos, notadamente o
direito a satde. O planejamento de politicas publicas sdo importantes caracteristicas do
Estado social de direito®, tendo em vista que o processo de realiza¢do e efetivagdo
desses direitos fundamentais necessitam de uma agdo planejadora eficiente que possa
atender os diversos anseios e demandas sociais. O Estado precisar estar estruturado com
politicas de planejamento capazes de superar os diversos obstidculos impostos por ele
mesmo e pela propria sociedade.

A respeito dessas politicas de planejamento, exige-se uma ag¢do complexa e
conjunta entre os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), observando-se as
atividades tipicas de cada entidade. Requer-se, além do mais, empenho do Estado
brasileiro para a criagdo de sistemas publicos eficazes, capazes de solucionar os conflitos
sociais e assegurar os direitos humanos minimos da populagdo, tais como educacdo,
saude, ecossistema equilibrado, principalmente por se tratar de um pais

subdesenvolvido.

» BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso
Later. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 3* reimpressao, p. 43.

** MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 556.

» O fim da Segunda Guerra Mundial ocasionou a derrocada do Estado liberal para atender a sociedade
dilacerada pelos efeitos da guerra, onde o Estado deixa de ter uma postura omissa diante dos anseios da
populagdo. Assim, varios paises, inspirados no México (1917) e na Alemanha (1919), passaram a adotar
um modelo de Estado preocupado em solucionar demandas concretas dos cidaddos por meio de uma
prestagdo direta de servigos de cunho social, assegurando, desta forma, o minimo necessario para uma
existéncia digna. A partir deste cenario surge o Estado Social, preocupado ndo apenas com o
desenvolvimento economico dos individuos ¢ do mercado, mas também em assegurar o bem-estar da
coletividade mediante a prestagdo de servigos sociais, os quais serdo financiados a partir da arrecadagao
de tributos pelo Estado. LIMA, Gilvanklin Marques de. O Direito 2 Satide na Constituicao Federal de
1988: entre a concretizacdo e a inviabilidade. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal da
Paraiba. Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Juridicas. Jodo Pessoa,
2015, p. 22-24.
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2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PREVENTIVA DA CRIANCA NA
CRFB/88

O Estado brasileiro sofreu diversos processos de mudanca normativa a fim de
acompanhar as transformagdes sociais, o qual, desde a sua independéncia de Portugal,
teve oito constituigdes: a Constituicao de 1824, a Constitui¢do de 1891, a Constituigao
de 1934, a Constituicdo de 1937, a Constituicdo de 1946, a Constituicao de 1967, a
Constitui¢ao de 1969 ¢ a Constituigdo Federal de 1988.

Cumpre ressaltar que a Constituigdo Federal de 1934* implantou pela primeira
vez no Brasil o modelo de estado social, onde o Estado se mostra mais inclinado para
atender os anseios da sociedade. A partir desta Constitui¢do, o Estado brasileiro passou
a se preocupar com as questdes sociais dos cidadios, muito embora, nas Constitui¢des
seguintes, o Brasil tenha oscilado entre a democracia e a ditadura.

A partir da promulgagio da Constituigdo Federal de 1988, o Brasil recepcionou
os principios de um estado social e democratico de direito, onde o fundamento deste
modelo de estado social, ndo ¢ apenas o respeito aos direitos individuais, tais como
liberdade de expressdo, direito de ir e vir, mas também a concretizacdo dos direitos
sociais®, como por exemplo, direito a saude, a alimentagdo, a educacdo. O cidaddo ¢
visto como um individuo dotado de direitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente, os quais precisam ser protegidos e garantidos pelo Poder Publico.

No ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe pela primeira vez, no

Titulo II, a expressdo “direitos e garantias fundamentais”®, tendo em vista que nas

2 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (DE 16 DE
JULHO DE 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 25 ago. 2019.

77 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
ago. 2019

8 Acerca dos direitos sociais, esclarece Vidal Serrano Nunes que “envolvem uma ampla seara de direitos,
como, por exemplo, os de protecdo do trabalho, o direito a saide e o direito de educagdo. Naqueles
florescem disposi¢des como as que limitam a jornada de trabalho, impdem pisos salariais ¢ asseguram
participag@o nos lucros participa¢ao nos lucros da empresa, mas também outras que indicam a existéncia
do direito de greve ¢ do direito de sindicalizagdo, além de outras formas organizatorias mais especificas.
E visivel certa assicronia entre os direitos citados. O direito a satide e o direito & educagdo, de fato exigem
do Estado uma atividade prestacional, que devem ser materializadas em servigos publicos. NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positivacio e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 45.

2 A Assembleia Constituinte Nacional ao adotar a expressdo “direitos fundamentais” se inspirou
principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976, rompendo com a



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/362641da8a5bde02032569fa00742174?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/362641da8a5bde02032569fa00742174?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed

27

Constitui¢des anteriores utilizavam a expressao “direitos e garantias individuais”. Esses
direitos sdo referentes a educacdo, saude, alimentacdo, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, os quais receberam um status
diferenciado pelo proprio legislador, sendo elevados a condicdo de auténticos direitos
fundamentais sociais, tendo em vista que, nas Constituigdes anteriores, os direitos
sociais estavam inseridos no capitulo relativo a ordem econdmica e social.

A este respeito acrescenta Ingo Sarlet que:

De qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e
reforgado dos direitos fundamentais na Constituigdo vigente. Esta maior
protecao outorgada aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a
inclusdo destes no rol das “clausulas pétreas” (ou garantias de eternidade”)
do art. 60, § 4°, da CF, impedindo a supressdo e erosdo dos preceitos relativos
aos direitos fundamentais pela agdo do poder Constituinte derivado.*

Em virtude da sua importancia, os direitos fundamentais sao considerados
clausulas pétreas, os quais ndo podem ser alterados nem mesmo pelo poder constituinte
reformador por meio de emenda a Constituigdo’’. Assim, o Estado deve garantir a
materializagdo desses direitos tidos como esséncias pela vontade da Assembleia
Constituinte, de forma que todos os cidaddos possam usufruir efetivamente destes
direitos, principalmente por serem direitos inerentes & condigdo humana®.

A CRFB/88% no art. 1°, inciso III, eleva a dignidade da pessoa humana®* ao
patamar de fundamento do Estado Democratico de Direito®, bem como no caput do art.

5° resguarda a inviolabilidade do direito a vida. Nesta senda, ¢ no ambito do direito a

sade que se manifesta de forma mais contundente a relacdo da natureza positiva

tradigdo até entdo adotada no direito constitucional positivo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.p. 34.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. Atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p.79.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 79.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 79.

 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 ago.
2019.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 113-114.

* A dignidade da pessoa humana foi elevada ao patamar de fundamento da Republica e, de acordo com
Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sdo, em verdade, concretizagdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana consagrado expressamente em nossa Lei Fundamental. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 83.
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prestacional, como remédio para resguardar o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

A positivagao do principio da dignidade da pessoa humana € relativamente
recente e foi submetido a um longo processo de incorporacao no ordenamento juridico
brasileiro pela doutrina e legisladores. Inclusive, apesar de estar previsto expressamente
na Carta Constitucional, ¢ algo que foi e ainda vem sendo construido ao longo de muitos
anos.

Historicamente, ganhou destaque com a aparigdo formal na Constituicdo de
Weimar de 1919. Estabeleceu-se como principio juridico no século XX, apos a 2°
Guerra Mundial, o valor da dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecido
expressamente nas Constituigdes em diversos paises, como por exemplo, Alemanha,
Espanha, Grécia, Irlanda e Portugal. Este fato que gerou a necessidade mundial de uma
busca pela humanizacdo do direito, consolidada com os Direitos Humanos e a
aprovagdo de documentos internacionais na Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),
tais quais: a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1996), e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966), dentre outros.*

Dentre os direitos fundamentais, o direito a saude foi consagrado pela Carta
Constitucional um direito fundamental social®’ pelo que dispde o art. 6° da CRFB/88%*, a
partir do Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”: “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Assim, existe uma intrinseca relacdo da dignidade da pessoa humana com o

direito a vida e o direito a saide, consagrado no art. 6° da CRFB/88 como direito

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 113-114.

¥ José Afonso da Silva aduz que “os ‘direitos sociais’ como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacdes positivas proporcionada pelo Estado direta ou indiretamente enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢oes de vida aos mais fracos; direitos que tendem
a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam com o direito
da igualdade. Valem como pressuposto do gozo dos direitos individuais, na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real — o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. SILVA, José Afonso. Comentario
Contextual a Constituicfo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 186-187.

% Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 ago.
2019.
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fundamental social, o qual recebe maior concretizagdio em nivel normativo-
constitucional a partir do art. 196 até o art. 200, além da vasta regulamentacdo em nivel
infraconstitucional.*

Assim, art. 196 da CRFB/88 dispde que “a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos
para sua promogao, protecao e recuperagao’.

Do ponto de vista da faceta preventiva, verifica-se no dispositivo constitucional
citado que a satde deve ser garantida pelo Estado através da implementacao de politicas
publicas para oferecer a sociedade, condi¢des de acesso a saude preventiva.

A partir da previsdo Constitucional (art. 196 a 200) de que a saude ¢ direito de
todos e dever do Estado ndo resta divida de que o Estado tem o dever de concretizar
este direito. Sendo assim, com base no art. 196 da CRFB/88, o direito a saude ¢
considerado pelo Supremo Tribunal Federal prerrogativa constitucional indisponivel
que deve ser garantido mediante a realizagao de politicas publicas; ¢ atribuido ao Estado
a obrigacdo de elaborar condig¢des objetivas que possibilitem o acesso a tal direito *°, o
que pode ser considerado, a luz da doutrina portuguesa, como um dever fundamental do
Estado.

Neste mesmo sentido, a respeito do dever do Estado de concretizar direitos, José
Casalta Nabais sustenta que os deveres fundamentais constituem a “face oculta” dos
direitos fundamentais, pois, mesmo quando as constituicdbes ndo o dizem
expressamente, integram diversos deveres fundamentais. Estes deveres ‘“constituem o
suporte do estado social, ou seja, os deveres econdmicos, sociais e culturais, como os
deveres de subscrever um sistema de seguranca social, de proteger a satde, de
frequentar o ensino basico, etc”*'.

Por isso, o Estado elaborar politicas eficazes para a concretizagdo de direitos

fundamentais ndo ¢ uma mera faculdade ou op¢ao que o Poder Publico tem, mas um

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilhereme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592.

0 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Emendas Constitucionais
de Revisao Brasil: DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 ago.
2019.

I NABALIS, José Casalta. A Face Oculta Dos Direitos Fundamentais: Os Deveres E Os Custos Dos
Direitos. Revista do Direito Pablico da Economia, ano 5, numero 20. Belo Horizonte: Editora Forum,
2007, p. 157-158.
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dever que o mesmo assume perante a sociedade. Em termos praticos, ndo hé sentido em
conferir direitos aos cidadaos se estes ndo poderao usufruir dos mesmos.

Assim, um dos principais € mais elementares direitos conferidos ao ser humano
¢ o direito a vida e o ponto de intercessao entre o direito a vida, a saude e a propria
dignidade da pessoa humana estd na protecdao da integridade corporal e psiquica como
condi¢do minimamente essencial a existéncia do ser humano. A saude assegurada
enquanto direito fundamental vem resguardar, além da sobrevivéncia fisica e mental do
individuo, a sobrevivéncia que abranja também a dignidade da pessoa humana.

O conceito de satde enquanto direito fundamental passou por diversas
transformagdes ao longo da historia da humanidade. Este conceito foi evoluindo de
acordo com a propria evolugdo do homem nao apenas em relacao ao direito positivado,
mas principalmente em relagao no¢ao do que seja saude propriamente dita.

Neste sentido, o conceito atual de satide ¢ assinalado por Robson Antdo de

Medeiros e Eduardo Soares da seguinte forma:

entre os varios conceitos de saude, provavelmente o mais abrangente ¢ dado
pela Organiza¢do Mundial da Saide (OMS), que aborda como o estado de
completo bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga
ou de qualquer afeccdo, o que foi absorvido pela legislagdo patria ao incluir
como fatores determinantes e condicionantes de satde publica, entre outros: a
alimentagdo, a moradia, o sancamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a

~ . YY)
renda, a educagdo, o lazer € 0 acesso aos bens e servigos essenciais.

Apesar de ndo estar previsto expressamente, a CRFB/88 estd em harmonia com
o amplo conceito de satde tragado pela OMS, em virtude do dever de resguardar a vida
e a dignidade humana®.

Ainda em relagdo a saude, Pietro Perlingieri acrescenta:

A saude, perfil essencial da pessoa, interessa ao operador do direito sob
varios pontos de vista, os quais confluem na ampla problematica que, em
geral, se encerra na expressdo ‘direito a satde’. Nesse contexto, seria
limitativo individuar o conteudo do direito a satde no respeito a integridade

2 MEDEIROS, Robson Antio; SOARES, Eduardo José de Carvalho. Judicializacio da Satde: a
influéncia da biotecnologia quando resistida pelo Estado a insercdo das novas tecnologias. In.
MEDEIROS, Robson Antdo (Org.). Biotecnologia, Bioética e Direitos Humanos. Jodo Pessoa-PB:
Editora da UFPB, 2015, p. 229-230.

* MAIA, Maurilio Casas. O Direito a satide a luz da Constituicio e do Cédigo de Defesa do

Consumidor. Revista do Direito do Consumidor, ano 21, vol. 84. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2012, p. 200.
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fisica; e, isso, por duas razdes. A saude refere-se também aquela psiquica ja
que a pessoa ¢ uma indissoluvel unidade psicofisica; a saude ndo ¢ apenas
aspecto estatico e individual, mas pode ser relacionada ao sdo e livre
desenvolvimento da pessoa e, como tal, constitui um todo com esta tltima.*

Maurilio Casas Maia® entende que este direito pode ser interpretado a partir de
trés facetas: promocional, curativa e preventiva. Por sua vez, Ratelle*® compreende que
a saude promocional deve ser encarada de forma ampla e pode ser definida como
medidas que servem para melhorar a qualidade de vida e o bem-estar social da
sociedade. A promocao da sauide ¢ um dos pilares essenciais para a prevengao de
doengas. No que se refere a satde curativa ¢ aquela que, depois de instalada a doenga,
visa tratar os seus sintomas e trazer o restabelecimento da saude. Além de causar dor e
sofrimento ao individuo, ¢ mais dispendioso ao Poder Publico.

No desenvolvimento deste trabalho, ganha relevo a satde preventiva®’, a qual
pode ser conceituada como toda acdo que se antecipa as doencas com o objetivo de
evitar o seu surgimento e manter o individuo constantemente saudavel®.

E de ressaltar que a saude preventiva se caracteriza mediante qualquer agdo, que
ndo precisa ser necessariamente exclusiva de um profissional de saude, cujo objetivo
seja evitar o surgimento de doengas para manter o individuo constantemente saudavel.*
Toda a¢do ou omissdo que tenha por objetivo proteger a saide antes que a doenga se
instale ¢ considerado medicina preventiva.

De acordo com Maurilio Casas Maia:

[...] notoria a adogdo privilegiada das dimensdes promocionais e preventivas
da satde, mencionando-se somente por fim a dimensdo repressiva ou
curativa.

[.]

Em outras palavras, a Constituicdo da Republica confere primazia a
prevencdo e promogdo da defesa da satide, mas sem deixar esquecida a
dimensao repressiva ou curativa. E nesse sentido amplo de satde que repousa

* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 158.

* MAIA, Murilio Casas. O Direito 4 saide a luz da Constituicio e do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista do Direito do Consumidor, ano 21, vol. 84. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2012, p. 200.

*® RATELLE, Sylvie. Medicina Preventiva e Saiide Publica. 8 ed. Sio Paulo: Manole, 1999, p. 25.

¥ De acordo com Samuel Pessoa, “a medicina preventiva se constitui em atividade excessivamente vasta
e, muitas vezes, de limites bastante imprecisos”. PESSOA, Samuel Barnsley. Ensaios Médico-Sociais. 2°
ed. Sdo Paulo: Cebes Hucitec, 1978, p. 314.

*® RATELLE, Sylvie. Medicina Preventiva e Saude Piblica. 8 ed. Sdo Paulo: Manole, 1999, p. 25.

* MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 567.
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a tutela da dignidade humana por meio de atividade sanitaria de triplice
faceta — promocional, preventiva e curativa -, devendo ser esse o caminho

norteador do Poder Publico em suas politicas pl’lblicats.50

Samuel Pessoa afirma que as criancas sdo as maiores vitimas de moléstias
parasitarias e infecciosas, por isso, ¢ na preservagdo da vida e na luta pela conservacgao
da saude da crianga que a medicina preventiva pode exercer a¢do ampla e eficiente.’’

Além disso, a satde preventiva ganha destaque porque a manutencao da saude
do ser humano est4 intrinsecamente ligada a sua dignidade e a sua propria vida, como
dito anteriormente, pois tudo o que se pode fazer em prol da satide antes que a doenga se
instale ¢ considerada medicina preventiva e deve ser encarado como prioridade para a
organizacdo e o procedimento de instrumentalizacdo do direito a saude. Cumpre
ressaltar, que este tipo de medicina tem evoluido bastante nos ultimos anos por ser tida
como a mais eficiente para o individuo e a menos onerosa para o Estado™.

O Relatorio Final da 14* Conferéncia Nacional da Satude, na Diretriz n® 09 ,
intitulada “Por uma sociedade em defesa da vida e da sustentabilidade do planeta:
ampliar e fortalecer as politicas sociais, projetos intersetoriais e a consolidagdo da
vigilancia e a promogao a saude”, dispde no tdpico 01, que tem como objetivo fortalecer
os programas de promogao da satde, prevencao de doencas e qualidade de vida voltados
para os diferentes ciclos da vida: criangas, idosos, adolescentes, entre outros, além de
pessoas com necessidades especiais, garantindo a acessibilidade nos servigos publicos e
privados.™

Outro objetivo da 14* Conferéncia Nacional da Satde que merece destaque ¢
qualificar as politicas especificas e afirmativas de atencao a saide, bem como incentivar
programas de conscientizacdo sobre as mesmas, de forma universal, integral, equitativa
e descentralizada: acesso as consultas, exames, procedimentos, preven¢ao € promogao

na atencao basica, de média e alta complexidade.

*® MAIA, Murilio Casas. O Direito a4 saide a luz da Constituicio e do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista do Direito do Consumidor, ano 21, vol. 84. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2012, p. 200-201.

' PESSOA, Samuel Barnsley. Ensaios Médico-Sociais. 2* ed. Sdo Paulo: Cebes Hucitec, 1978, p. 319.

> MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 567.

>3 BRASIL. Relatério Final da 14* Conferéncia Nacional de Satide: Todos Usam o SUS. SUS na
Seguridade Social — Politica Publica, Patriménio do Povo Brasileiro. Brasilia: Editora do Ministério da
Saude, 2012, p. 44, Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/relatorio_final_14 conferencia.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2019.



http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/relatorio_final_14_conferencia.pdf
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Porém, cumpre destacar que apesar do Poder Publico e da sociedade terem
consciéncia da importancia da manutencdo da satde, muitas agdes positivas de cunho
preventivo ou promocional que contribuiriam para o bem-estar do ser humano sdo
colocados de lado em detrimento de interesses particulares ou até mesmo financeiros™.

Na maioria dos casos, o direito a saude depende da organizagdo prévia de
procedimentos e estruturas, muitas vezes publicos, para que possa ser efetivado. Nao se
trata apenas de fornecer vacinas a populagcdo, mas de criar estruturas sociais de prote¢ao
dos seres humanos, através da implantagao de politicas de empoderamento como forma
de proteger as pessoas vulneraveis para ndo incidir nem no disciplinamento, nem na
vitimizagdo. Os cidaddos precisam perceber a importancia e os beneficios da vacinagao,
da manutengdo da higiene pessoal, de uma alimentagdo saudavel, da pratica de
exercicios fisicos cotidianamente, sem que o Estado precise obriga-los a adotar um
estilo de vida saudavel.

A Lei n° 8.080/90 (Lei Organica de Saude — SUS) dispoe:

Art. 2°. A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis para o seu pleno e exercicio.

§1° O dever do Estado de Garantir a satde consiste na formulagdo e execugdo
de politicas economicas e sociais que visem a reducdo de risco de doencas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitdrio as acdes e aos servigos para a sua promog¢ao, protecao
e recuperacao.

§2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia,, das empresas e
da sociedade.

Art. 32 Os niveis de satide expressam a organizagdo social e econdmica do
Pais, tendo a saide como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer ¢ 0 acesso aos bens
€ Servigos essenciais.

Paragrafo tnico. Dizem respeito também a satde as agdes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicdes de bem-estar fisico, mental e social.>

Assim, verifica-se a preocupacdo em nivel nacional e internacional para a
concretizagdo do direito a salide ndo apenas na faceta curativa ou promocional, mas

também, e principalmente, na preventiva. A saude preventiva ndo pode ser caracterizada

>* MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 567.

> BRASIL. Lei n°® 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispdes sobre as condigdes para a promogio,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8080.htm. Acesso em 30
de agosto de 2019>. Acesso em 30 ago. 2019.
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apenas como auséncia de doencas, pois o conceito de saide envolve questdes mais
amplas, como o bem-estar fisico, mental e social.

O Relatério Final da 14* Conferéncia Nacional da Saude, realizada em 2012, na
Diretriz n° 09, intitulada “Por uma sociedade em defesa da vida e da sustentabilidade do
planeta: ampliar e fortalecer as politicas sociais, projetos intersetoriais e a consolidagao
da vigilancia e a promog¢ao a satde”, dispde no topico “01”, que tem como objetivo
fortalecer os programas de promoc¢do da saude, prevencao de doengas e qualidade de
vida, voltados para os diferentes ciclos da vida: criangas, idosos, adolescentes, entre
outros, além de pessoas com necessidades especiais, garantindo a acessibilidade nos
servigos publicos e privados™.

E possivel argumentar que o Estado brasileiro tem se preocupado na elaboragio
de normas constitucionais, leis infraconstituicionais, féoruns, Conferéncias Nacionais
que tratem do direito a satide, reconhecendo cada vez mais a importincia de proteger a
saude das criangas ndo so para que tenham uma vida saudavel na infancia, mas para que
cres¢am e se tornem adultos saudaveis.

No entanto, de acordo com Maria Helena Diniz, o que se constata no cenario

atual da concretizagdo satde no Brasil € que:

O Estado deve dar assisténcia integral no que atina a preservagdo da saude
para que ndo se coloque em risco a coletividade, mas infelizmente, no Brasil,
tém havido falhas gritantes nos servi¢os de satide, como: hospitais péssimos e
em mas condi¢des; filas imensas de pacientes a espera de um tratamento;
pressdo para atender apadrinhado, amigo ou indicado; observéncia a estrita
ordem de chegada, sem contemplagdo da gravidade de cada caso; despreparo
dos servicos de urgéncia para os primeiros socorros, esquecimento de que o
paciente ¢ a maior prioridade de uma instituicdo de saude; falta de rapidez
nos procedimentos diagnodsticos e terapéuticos; atendimento desatento e
grosseiro; falta de verbas para aquisicdo de material cirurgico e de
medicamentos; deterioragdo da conduta ética dos profissionais da saude;
despreparo de certos médicos e psiquiatras para o exercicio de determinadas
tarefas; falta de humanizagdo da assisténcia a satide mental; obrigacdo
médica de enfrentar situagdes que conflitam com sua formagdo e com o
passado hipocratico, por serem de dificil solug@o, tais como eutanasia,
antinatalidade, aborto, fecundagdo artificial, clonagem, uso de orgdos e
tecidos em transplantes, possibilidade de ndo prolongar a vida de um paciente
terminal, esterilizagdo humana, experiéncia cientifica em seres humanos etc.’’

> BRASIL. Relatério Final da 14* Conferéncia Nacional de Saiude: Todos Usam o SUS. SUS na
Seguridade Social — Politica Publica, Patriménio do Povo Brasileiro. Brasilia: Editora do Ministério da
Sauade, 2012, p. 44. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/14cns/docs/Relatorio_final.pdf>.
Acesso em: 01 set. 2019.

” DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2 ed. aum. e atual. de acordo com o novo Cédigo
Civil Lei n° 10.406 de 10-01-2002. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 150.
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Nestes termos, dada a sua importancia na CRFB/88, a satide é reconhecida como
um direito fundamental social que deve ser visto ndo apenas como um direito, mas,
sobretudo, como um dever, salientando a importancia do papel do Poder Publico para
que este direito se efetive. Nesse sentido, se ressalta, inclusive, o dever do Estado de
promover politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas e de
outros agravos, além de estabelecer o acesso universal e igualitario as acdes e prestagdes
de saude®.

Assim, o Estado deve exigir cada vez mais dos profissionais da saude, incluindo
médicos, pesquisadores, psicologos, enfermeiros, etc., ndo s6 atender e tratar os
enfermos, mas principalmente aplicar a saide promocional e preventiva, para pelo
menos diminuir o namero de pessoas doentes. Muitas doencas podem ser evitadas se a
sociedade for instruida a adotar determinados habitos desde a infancia (que podem
envolver higiene, alimentacdo, atividade fisica, etc.) ou através de campanhas para
promoc¢ao do combate de endemias ou epidemias, por exemplo.

A medicina € uma ciéncia de interesse coletivo tendo em vista que o resultado de
suas pesquisas atinge diretamente tanto individuo quanto toda sociedade. Por esta razao,
¢ importante que o Estado fique atento para as atividades desenvolvidas por esta ciéncia,
pois as técnicas empregadas para promog¢ao, prevencao e cura de doengas refletem na
qualidade da satde fisica e mental, na vida e na dignidade das pessoas. Logo, a
medicina deve sujeitar-se a protecao estatal e imposicoes legislativas.

Para que haja a concretizacdo dos direitos sociais, notadamente a saude, ¢
imprescindivel a implantacdo de mecanismos necessarios a sua realizagdo. Nao haveria
sentido positivar tantos direitos nas Constituigdes se eles de fato ndo pudessem ser
vivenciados no dia a dia dos individuos. Por isso, apesar de serem temas hd muito
discutidos em foruns nacionais e internacionais, a doutrina constitucional brasileira

ainda se dedica ao aprofundamento da matéria.

2.3. A CRIANCA ENQUANTO SUJEITO CONSTITUCIONAL DE DIREITOS NA
CRFB/88

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilhereme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592.
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Cumpre ressaltar inicialmente o conceito de crianca adotado neste trabalho.
Nestes termos, faz-se uso do conceito de “crianca” de acordo com o Decreto n°
99.710/90 (Convengao sobre os Direitos da Crianga): “Artigo 1. Para efeitos da presente
Convencao considera-se como crian¢a todo ser humano com menos de dezoito anos de

idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja

alcangada antes”.”’

Especificamente em relagdo ao direito a saude das criangas, ¢ de se mencionar
que o artigo 24 do Decreto n® 99.710/90 (Convengdo sobre os Direitos da Crianga)®
que, inclusive, no Brasil, detém hierarquia de norma supralegal®, dispde que o Estado
deve garantir aos infantes acesso ao melhor padrio de satde possivel, bem como aos
servicos de tratamento voltados a recuperagdo da satide. Os Estados devem patrocinar
medidas eficazes com o objetivo de promover e incentivar a cooperagdo internacional
para proporcionar efetivagdo ao direito a saude.

De acordo com André de Carvalho Ramos:

Pelo art. 24, a Convengdo determina que os Estados Partes reconhecam o
direito da crianga de gozar do melhor padrio possivel de satde e dos servicos
destinados ao tratamento das doencas e a recuperagdo da satde, envidando
esforgos para assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de
usufruir desses servicos sanitarios. Os Estados devem garantir a plena
aplicacdo desse direito, adotando, em especial, medidas apropriadas para:
reduzir a mortalidade infantil; assegurar a prestacdo de assisténcia médica e
cuidados sanitarios necessarios a todas as criangas, com énfase nos cuidados
basicos de saude; combater as doengas e a desnutri¢do dentro do contexto dos
cuidados basicos de saude mediante a aplicagdo de tecnologia disponivel e o
fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel; assegurar as maes
adequada assisténcia pré-natal e pos-natal; assegurar que todos os setores da
sociedade conhegam os principios basicos de satide e nutricdo das criangas,
as vantagens da amamentacdo, da higiene e do saneamento ambiental e das
medidas de prevengdo de acidentes, tenham acesso a educag@o pertinente e
recebam apoio para a aplicacdo desses conhecimentos; e, finalmente,
desenvolver a assisténcia médica preventiva, a orientagdo aos pais e a
educagdo e servigos de planejamento familiar. Os Estados também devem
adotar todas as medidas eficazes e adequadas para abolir praticas tradicionais
que sejam prejudicais a saude da crianga e se comprometem a promover ¢
incentivar a cooperagdo internacional para alcangar, progressivamente, a

* BRASIL. Decreto n° 99.710 de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo Sobre os Direitos da
Crianga. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso
em: 07 set. 2019.

5 Idem.

¢! Conforme aduz Yulgan Lira, a teoria da supralegalidade aponta para a hierarquia especial dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, no sentido de que estes estariam
“acima de todas as normas, com exce¢do da Constituicdo”. Esta teoria foi consagrada pelo STF no RE
466.343. LIRA, Yulgan Tenno de Farias. Controle de convencionalidade: a tutela coletiva dos tratados
internacionais de direitos humanos. Jodo Pessoa: Ideia, 2016, p. 66.
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plena efetivagdo do direito a saude. 62

Wania Lima, Fernando Vasconcelos e Fernanda Branddao® mencionam que as
questoes relativas a infancia e a juventude gozam de cardter prioritario, em razdo da
“hipervulnerabilidade” de seus titulares. A perspectiva de protecdo integral coloca como
dever da familia, da sociedade ¢ do Poder Publico, com prioridade plena, os direitos
fundamentais das criangas.

Percebe-se que o Estatuto da Criangca ¢ do Adolescente ¢ a Constitui¢ao
positivam os principios da “absoluta prioridade”, do “melhor interesse da crianga e do
adolescente”. Ressalta-se, ainda, que a Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959, em
seu principio oitavo, estabelece que as criancas gozam de carater prioritario nos servigos
de prestagao de saude®.

De acordo com Cléudia Lima Marques:

A crianga ¢ um exemplo de vulneravel, desde o seu nascimento até mesmo
durante o seu desenvolvimento necessita de ajuda e de cuidados para
sobreviver. No caso da crianga, a vulnerabilidade é um estado a priori,
considerando que vulnerabilidade ¢é justamente o estado daquele que pode ter
um ponto fraco, uma ferida (vulnus), aquele que pode ser “ferido” (vulnerare)
ou ¢ vitima facilmente. %

Diante da condi¢ao de vulnerabilidade dos infantes, a satide deve ser vista nao
apenas como um direito, mas, sobretudo, como um dever, salientando a importancia do
papel do Poder Publico, da familia e da comunidade para que este direito se concretize.
Corrobora com esse entendimento o Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°

734.487%, julgando da 2* Turma, Relatora Min. Ellen Grace, em que o STF reconhece

82 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 211-
212.

8 1IMA, Wania Claudia Gomes Di Lourenzo; VASCONCELOS, Fernando Antonio de; BRANDAO,
Fernanda Holanda de Vasconcelos. Prote¢do da Crianga e do Adolescente Frente ao Assédio da
Publicidade. In: VASCONCELOS, Fernando Antonio de; GUERRA, Gustavo Rabay (Coord.). RAMOS,
Alana; TRINDADE, Ely; MELO, Jeremias; ALMEIDA (Orgs.). Protecio Juridica do Consumidor em
Perspectiva Transversal. Jodo Pessoa: EREPB, 2014, p. 210-211.

% Dispde o Principio 8 da Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959 que “a crianga figurara, em
quaisquer circunstancias, entre os primeiros a receber protecdo e socorro”. Organizacdo das Nagdes
Unidas. Fundo das Nagdes Unidas para a Infincia (UNICEF). Declaragao dos Direitos da Crianca de
1959. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal direitos_crianca.pdf>. Acesso em: 10
set. 2019.

% MARQUES, Cléudia Lima. O novo direito privado e a proteciio dos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 313.

®Julgado extraido do Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 734.487°, julgando da 2* Turma,
Relatora Min. Ellen Grace, disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=613652>. Acesso em: 22 jul. 2019.
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que direito a saude ¢ prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacao de criar condi¢des
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a saude.

Com base no posicionamento dos Tribunais Superiores e da doutrina patria, €
possivel se concluir que ¢ dever do Estado promover politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos, além de estabelecer o acesso
universal e igualitario as a¢des e prestagdes de saude®’.

Assim, diante vulnerabilidade natural das criangas, a qual tem sido agravada
principalmente no atual cenario mundial em que a sociedade se encontra em constante e
acelerado processo de transformacgdo, ¢ de ressaltar que, para acompanhar essas
transformacgdes sociais, o aplicador do direito deve estender a interpretagcdo e aplicacao
das normas para prote¢ao dos direitos da crianca, sob pena de ja nascerem obsoletas,
sobretudo diante do que Ulrich Beck denomina “Sociedade de Risco”, onde a
humanidade tem caminhado para a sua propria destrui¢do. *®

Uma tarefa importante do aplicador do direito ¢ aprofundar e identificar o
significado latente na norma constitucional, levando-se em consideracao o contexto
social, cultural e temporal que a sociedade estd inserida. Mais ainda, ¢ preencher as
lacunas que se encontram nas normas positivadas de forma a tornar o direito aplicavel
ao caso concreto, pois quando uma norma ¢ inserida no ordenamento juridico, ela
certamente ¢ elaborada para atender as necessidades de determinada sociedade que,
ressalte-se mais uma vez, se encontra em acelerado processo de transformacdo, e por
isso ela pode precisar ser realinhada diante de novos direitos e deveres.

No que se refere ao objeto de estudo deste trabalho, ao buscar o significado das
normas atinentes ao direito a saude e a educagdo, o aplicador do direito deve procurar
ampliar o seu significado de forma a atender os anseios da sociedade atual. Neste
sentido, Benjamin N. Cardozo® menciona que: “Sobretudo na esfera do direito
constitucional, o método da livre decisdo tornou-se, em minha opinido, o que predomina
em nossos dias. As grandes generalidades da Constituicdo tém um conteudo e um

significado que variam de uma época para outra”.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilhereme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592.

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducio de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 45.

% CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial: palestras proferidas na Universidade de
Yale. Tradugdo: Silvana Vieira. Revisdo técnica e da tradugdo Alvaro De Vila. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 7.
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Nao ¢ possivel concretizar determinados direitos, seja de criangas, adolescentes,
adultos ou idosos, sem a concretizacdo de outros direitos, a exemplo do proprio direito a
saude que estd intrinsecamente relacionado ao direito a educagdo, a alimentagdo
saudavel, a moradia, etc. Neste sentido, estes direitos devem ser interpretados de forma
indissociavel, pois ndo ¢ possivel se pensar em uma sociedade que goze do direito a
saude, sem ter esses demais direitos concretizados.

Neste contexto, saude preventiva da crianca € concretizada a partir de agdes
conjuntas do Poder Publico e da comunidade, abrangendo pais, profissionais de saude,
onde se destaca na elaboragdo deste trabalho o papel da escola infantil. Nao € possivel
dissociar a saude preventiva das criangas do contexto do ambiente escolar, pois muitas
delas passam o dia nas creches e escolas, onde realizam a maior parte das refeicdes
diarias, higiene pessoal, etc.

Assim, vida adulta traz muitos reflexos da infancia do ser humano ¢ a
participagcdo das pessoas diretamente envolvidas no cotidiano dos infantes reflete
diretamente no que essas criancas serdo quando se tornarem adultas. A cultura, os
habitos e crengas familiares e sociais que essas criangas viverem na infancia refletem
diametralmente no estilo de vida que serd adotado por estas quando alcancarem a fase
adulta. Por isso, além da hipervulnerabilidade que a condigdo natural da crianga traz,
que somente por este fato j4 merece protecao especial, outros fatores também devem ser
levados em consideragdo e que também justificam essa protecdo especial, pois
certamente os direitos violados ou concretizados na infancia terdo relacao ou reflexo
direta na fase adulta.

Assim, a crianca nao pode ser reconhecida apenas pela sua condigdo de ser
humano em desenvolvimento. E preciso inseri-la no contexto social enquanto sujeito
histérico e cultural que participa diretamente da construgdo social da comunidade na
qual esta inserida, participando inclusive do seu proprio processo de formacdo. As
criangas desde a infincia colaboram com a constru¢do da sociedade e contribuem muito
mais quando alcancam a fase adulta, sempre carregando e refletindo sua bagagem
cultural adquirida na infancia.

A CRFB/88 reconhece a importancia da protecdo especial a crianga para que
possa desfrutar de uma infancia saudavel e feliz, conferindo a estas o direito ao
atendimento em creches e pré-escolas gratuitas, o direito a vida, a dignidade, a satude, a

alimentacdo, ao lazer, a cultura, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, além da
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protecdo contra qualquer forma de violéncia fisica, psiquica ou moral, de negligéncia,
discriminacgdo, exploracdo, crueldade e tortura.

De acordo com Tania da Silva Pereira, o reconhecimento dos direitos
fundamentais da crianca pressupOs diversas conquistas constitucionais e legislativas

ocorridas principalmente a partir da previsao do art. 227 da CRFB/88:

Art. 227: é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade
e opresséo. 7

Além do mais, esses direitos constitucionalmente protegidos foram ratificados
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990), que inclusive reconhece,
expressamente, a crianca como sujeito de direitos no art. 100, paragrafo unico: “[...] da
condicdo da crianca e do adolescente como sujeito de direitos: criangas e adolescentes
sdo titulares dos direitos previstos nesta e em outras leis bem como na Constitui¢do
Federal [...]”. Assim, ndo resta duvida de que a crianga sujeito de direitos amplamente
protegidos em nivel internacional e nacional, principalmente diante da sua condigdo de

hipervulnerabilidade.

2.4 EDUCACAO INFANTIL COMO INSTRUMENTO PARA CONCRETIZACAO
DO DIREITO A SAUDE PREVENTIVA A PARTIR DE UMA ALIMENTACAO
SAUDAVEL

Educacdo e satde estdo ligados pela interdisciplinaridade. Essa
interdisciplinaridade deve se ocupar em trazer para o campo de educacao o debate sobre
as agdes que promovam saude e previnam doengas e trazé-las para serem colocadas em
pratica no dia a dia das criangas.

Sao campos de conhecimentos diferentes: cientificos ou populares. A educagao
para a saude preventiva envolve um conjunto de saberes para a formacao de praticas

educativas que visam a prevencao de doengas.

® PEREIRA, Ténia da Silva. O reconhecimento dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente no
sistema juridico brasileiro. In. MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.). A Construciio dos novos direitos.
Porto Alegre: Nuria Fabris editora, 2008, p. 307.
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Os conhecimentos cientifico e popular produzidos na area da satide deve ser
trazido para o cotidiano das criancgas, através de profissionais da saude, da educacao,
dos cuidados maternos e familiares, para a construcao de uma infancia saudavel e uma
vida adulta com menos doengas. O objetivo dessa agdo para a promog¢ao de saude e
prevencao de doengas ¢ oferecer ferramentas essenciais a sociedade para a formacao de
habitos ¢ condutas saudaveis, através da intervencao educativa desde infancia.

Neste sentido, ndo ¢ possivel pensar “educagdo” e “saude” sem levar em
consideragdo essa interdisciplinaridade existente entre elas. Nao se trata de inserir no
curriculo da educag¢do infantil conceitos particulares da medicina, mas trazer para dentro
das salas de aula noc¢des de “cuidados de si”, de quais alimentos devemos priorizar no
nosso dia a dia e principalmente consciéncia de que precisamos de autonomia para
assumir os riscos da propria existéncia.

Percebe-se que ndo basta inserir no curriculo escolar nogdes de educagdo
sanitarizada ou educacdo em e para a satde. O educador precisa alcancar a dimensao do
seu papel na construcao da educagdo e da saude, estabelecendo articulacdes entre esses
dois campos, buscando desenvolver politicas sociais que envolvam as diversas classes
populares de criangas, convidando inclusive a familia e a sociedade a participarem desse

processo de educagdo e conscientizagao.

2.4.1 Direito a educacio e sua relacio com a satiide preventiva

O direito fundamental a educagdo’" estd inserido no rol dos direitos sociais
constantes no art. 6° da CF/88 com a seguinte redacdo: “sdo direitos sociais a educacao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, mas forma desta Constitui¢ao”. Em virtude da posicdo privilegiada que
ocupa no rol dos direitos sociais, a educacdo ¢ considerada como o primeiro dos direitos

fundamentais.

"t Este trabalho faz uso do termo “educagdo” de acordo o conceito dado pela Lei n° 9394/96 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional): “Art. 1°. A educagio abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢des de ensino e pesquisa,
nos movimentos sociais ¢ organizagoes da sociedade civil e nas manifestagoes culturais”. BRASIL. Lei
n’ 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional — LDBEN). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.
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Nota-se que o direito a educacao passou a ser regulamentado detalhadamente na
CF/88 no Capitulo III, dos artigos 205 a 214. A CF/88 reconhece expressamente no art.
205 que “a educacdo ¢ um direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho”. O art. 205 da CF/88 possui uma dupla dimensdo, pois ao tempo em
que reconhece e define a educacdo como direito fundamental que deve ser alcangado
por todos, também possui um carater de norma impositiva de deveres por parte do
Estado e da sociedade para este direito se realize.

Por sua vez, a Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacional
— LDBEN)", no Titulo III, trata do direito a educaco e o dever de educar. Ja o art. 55
do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (ECA)” preceitua que o Estado tem o dever de
oferecer educacdo escolar publica e os pais ou responsdveis o dever de efetuar a
matricula dos menores a partir dos sete anos de idade no ensino fundamental.

Desse modo, os temas de direito fundamental a educacao ndo possuem prote¢ao
apenas em nivel nacional, mas também internacional, conforme dispde a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos™:

Artigo 26°

1.Toda a pessoa tem direito a educacdo. A educagdo deve ser gratuita, pelo
menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino
elementar ¢ obrigatorio. O ensino técnico e profissional dever ser
generalizado; o acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em
plena igualdade, em funcdo do seu mérito.

2.A educagdo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e ao
reforco dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve
favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e
todos os grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das
actividades das Nagoes Unidas para a manuten¢io da paz.

3.Aos pais pertence a prioridade do direito de escholher o género de
educagao a dar aos filhos.

72 BRASIL. Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educa¢io Nacional — LDBEN). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19394.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

7* BRASIL. Lei n° 8.069/90. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

74 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, resultante de um consenso entre Estados-Membros da Organizagdo das
Nagdes Unidas. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), 1948. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?
LangID=por https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 25 mar. 2019.


https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9394.htm
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1”°, conferido a toda crianca’ e adolescente.

A educagdo ¢ um direito inalienave
Assim, o art. 206 da CF/88 dispde sobre os principios que devem nortear o ensino,
trazendo ainda alguns dispositivos de eficacia plena, ou seja, imediatamente aplicaveis.
Dentre estes dispositivos pode-se citar a garantia de acesso € permanéncia nas escolas
em igualdade de condic¢des, como forma também de preservar o direito a igualdade e
dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana pode ser assim

conceituada:

[...] tém-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra tudo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunh@o
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres

. . . 77
que integram a teia da vida.

O inciso I do art. 208 da CF/88 menciona que a educagdo escolar é gratuita e
obrigatoria no ensino fundamental, inclusive para aqueles que nao tiveram acesso na
idade adequada. Além do mais, preceitua o art. 208 no seu §1°, da CF/8, assim como o
art. 54 §1° da Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) que o
acesso a esse ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo.

Percebe-se que a educacao escolar € um bem publico, sendo reconhecida como
um direito das criangas e da sociedade e dever do Estado, assegurando por ser a
educagdo escolar gratuita e obrigatoria no ensino fundamental ¢ necessaria que seja
garantida pelo Estado de forma a concretizar a sua realizagdo, nos termos da

Constitui¢do Federal em todas as suas condicoes.

> BRASIL. Lei n° 8.069/90. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

76 Este trabalho faz uso do conceito de “crianga” das Diretrizes Curriculares Nacionais para a educagdo
infantil, a qual se refere a primeira etapa da educagdo basica oferecida em creches e pré-escolas, as quais
se caracterizam como espagos institucionais ndo domésticos que constituem estabelecimentos
educacionais publicos ou privados que educam e cuidam de criangas de 0 a 5 anos de idade. BRASI.
Ministério da Educagdo. Diretrizes Curriculares Nacionais da Educacdo Basica. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=15548-d-c-n-
educacao-basica-nova-pdf&Itemid=30192>. Acesso em: 26 mar. 2019.

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. Atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 67.
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http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=15548-d-c-n-educacao-basica-nova-pdf&Itemid=30192
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Ainda no que se refere ao art. 206, IV da CF/88, ¢ permitido ao Estado conceder
autorizacao para a existéncia de escolas particulares de ensino, as quais deverdo cumprir
as normas gerais de educagdo nacional e serdo submetidas a avaliacao de qualidade pelo
Poder Publico, conforme dispde os artigos 170, paragrafo tnico, 206, incisos I, II e III,
209 da CF/88 e 7° da Lei da LDBDN.

Preceitua o inciso VII do art. 206, da CF/88, que todas as criangas tém direito a
uma educagdo de qualidade, seja oferecida por escola regular particular ou publica,
sendo vedado qualquer tipo de discriminacao, preconceito ou exclusao.

Neste sentido tem se posicionado o Superior Tribunal de Justica (STJ) no
acordao do Ministro Jodo Otavio de Noronha no Recurso Especial: Resp. n° 510598/SP

- 2003/0003273-37%:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA ARTIGOS 54 E 208 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MATRICULA E
FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS EM CRECHE DA
REDE PUBLICA MUNICIPAL.

1. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e a Lei de
Diretrizes ¢ Bases da Educagdo (Lei n. 9.394/96, art. 4°, IV) asseguram o
atendimento de criancas de zero a seis anos em creches e pré-escolas da rede
publica.

2. Compete a Administragdo Publica propiciar as criangas de zero a seis anos
acesso ao atendimento publico educacional e a freqiiéncia em creches, de
forma que, estando jungida ao principio da legalidade, é seu dever assegurar
que tais servigos sejam prestados mediante rede propria.

3. "Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo,
o direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em fun¢do do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas
condigdes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito ¢ podem
exigi-lo em juizo" (REsp n. 575.280-SP, relator para o acorddo Ministro Luiz
Fux, DJ de 25.10.2004).

4. A consideracdo de superlotagdo nas creches e de descumprimento da Lei
Orgamentaria Municipal deve ser comprovada pelo Municipio para que seja
possivel ao orgdo julgador proferir decisdo equilibrada na busca da
conciliag@o entre o dever de prestar do ente publico, suas reais possibilidades
e as necessidades, sempre crescentes, da populagdo na demanda por vagas no
ensino pré-escolar.

5. No caso especifico dos autos, ndo obstante tenha a municipalidade alegado
falta de vagas e aplicagdo in totum dos recursos orcamentarios destinados ao
ensino fundamental, nada provou; a questio manteve-se no campo das
possibilidades. Por certo que, em se tratando de caso concreto no qual estdo
envolvidas apenas duas criangas, ndo haverd superlotacdo de nenhuma
creche. 6. Recurso especial provido.

™ STJ - Superior Tribunal de Justiga, acorddo do Ministro Jodo Otévio de Noronha no Recurso Especial:
Resp. n° 510598/SP - 2003/0003273-3, 2008.
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Nota-se que a partir da previsdo Constitucional do direito a educagdo, o Estado
se empenhou na criacdo de acdes pontuais, na constru¢ao de novas escolas e creches e
na implementagdo de politicas publicas eficazes, como a criagdo da LDB, do Plano
Nacional de Educagdo e de outros diplomas legais, a fim de fortalecer as praticas
pedagbgicas e garantir a concretizagdo do direito a educacao das criangas.

De acordo com Maria Creusa Borges:

A possibilidade de requerer o direito de uma pessoa em juizo, consiste na
caracteristica que distingue o direito subjetivo. Nessa perspectiva, se coloca a
questdo da possibilidade de se exigir o direito a educagdo, um direito, cuja
marca consiste na exigéncia de uma prestagdo por tarte do Estado para que
ele seja garantido. Trata-se da cobranca de politicas publicas e de programas

. ~ ~ T ~ 79
governamentais voltados para a execug@o/prestagdo do direito a educacao.

Destaca-se a importancia implementacdo de politicas publicas eficientes por
parte do Estado e a participagdo dos pais ou responsaveis, assim como da comunidade,
na exigéncia da efetivacdo deste direito fundamental a educagdo. O § 2° do art. 208, da
CF/88 e art. 54, §2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) determinam que o
ndo-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou a sua forma irregular
importa responsabilidade da autoridade competente. Além do mais, o cidadao dispde da
prerrogativa de exigir a garantia da concretizagdo deste direito, através da cobranca ao
Estado de politicas publicas e programas governamentais.

No art. 205, da CF/88, declara que o direito a educacdo ¢ dever do Estado e da
familia. Neste sentido, de um lado tem-se a crianga que dispde do direito a educacdo e
do outro, o Estado e a familia com o dever de oferecer esta educacao, através de uma
acdo de parceria com a sociedade, para a realizacdo e efetivacao deste direito.

A CF/88 traz elencado os objetivos da educagdo no art. 205, sendo eles: a) pleno
desenvolvimento da pessoa; b) preparo da pessoa para o exercicio da cidadania e c)
qualificagdao para o trabalho. Esses objetivos refletem o sentido que a CF/88 concedeu
ao direito fundamental a educacgdo. A partir dos objetivos expressamente elencados, ¢
necessario buscar o significado que o legislador pretendeu empregar a norma
constitucional. E relevante, a partir desse dispositivo, compreender o conteado da

propria educagdo, como direito fundamental social.

7 BORGES, Maria Creusa de Aratjo. A educacio como um direito fundamental, um bem piblico, e
um servi¢co comercializavel. Campina Grande: EDUEPB, 2018, p. 75, 76.
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2.4.2 O papel da educacio infantil na concretizaciio do direito a saude preventiva a
partir das experiéncias vividas no ambiente escolar

A Revolugao Industrial, o crescimento do capitalismo e a globalizacdo dos
habitos alimentares geraram o enfraquecimento das culturas alimentares tradicionais.
Houve uma homogeneizagao das formas de preparar os alimentos no ambiente familiar,
“caracterizado pelo abandono do preparo e na partilha de refeicoes e pela

desvalorizag¢dao do comer e do cozinhar como praticas sociais carregadas de simbolismo,

significado, histdria e identidade coletiva™.®

Como dito, a escola exerce forte influéncia na formacao da crianga. Neste

contexto, Hannah Arendt* ressalta o papel das escolas:

Normalmente, a crianga ¢é introduzida ao mundo pela primeira vez através da
escola. No entanto, a escola ndao ¢ de modo algum o mundo e ndo deve fingir
sé-lo; ela é, em vez disso, a instituicdo que interpomos entre o dominio
privado do lar ¢ o mundo com o fito de fazer com que seja possivel a
transi¢do, de alguma forma, da familia para o mundo. Aqui, o
comparecimento ndo ¢ exigido pela familia, e sim pelo Estado, isto ¢, o
mundo publico, e assim, em relagdo a crianga, a escola representa em certo
sentido o mundo, embora ndo seja ainda o mundo de fato. Nessa etapa da
educagdo, sem duvida, os adultos assumem mais uma vez uma
responsabilidade pela crianga, s6 que, agora, essa ndo ¢ tanto a
responsabilidade pelo bem-estar vital de uma coisa em crescimento como por
aquilo que geralmente denominados de livre desenvolvimento de qualidades
e talentos pessoais. Isto, do ponto de vista geral e essencial, ¢ a singularidade
que distingue cada ser humano de todos os demais, a qualidade em virtude da
qual ele ndo ¢ apenas um forasteiro no mundo, mas alguma coisa que jamais
esteve ai antes.

Nao ¢ suficiente apenas um profissional qualificado para instruir as criangas com
tecnicidade, pois ¢ preciso, acima de tudo, um profissional com autoridade e
responsabilidade para mostrar o verdadeiro mundo aos infantes. O educador tem a
capacidade ou até mesmo o poder de representar todos os adultos perante a crianga e de
lhe revelar um mundo que deseja que o infante acredite. Dependendo da postura do

educador, a crianca e 0 mundo podem estar ameagados.

8 TADDEI, Jos¢ Augusto, TOLONI, Maysa; SILVA, Giovana Longo. Infincia, Consumo e
Sustentabilidade. In: FONTENELLE, Lais (Org.). Crianca e consumo: 10 anos de transformagéo. S&o
Paulo: Instituto Alana, 2016, p. 184.

# ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 238.
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Em relagdo a influéncia da educacdo alimentar nas escolas, ¢ de se ressaltar, que
tanto dentro, quanto fora do ambiente escolar, a sociedade mundial tem caminhado para
um padrao de ingestdo alimentar com alta densidade energética, baixo valor nutricional,
altos teores de sal, gorduras totais, colesterol, farinhas brancas, pouca fibra e acidos
graxos insaturados e fibras. O resultado desses hébitos alimentares ndo saudaveis tem
sido o aumento do numero de criangas com obesidade, diabetes, alergias alimentares,
além de outras doengas cronicas ndo transmissiveis.™

Em virtude desse cenario global de mudanga de perfil alimentar das criangas,
varios paises t€ém mudado de estratégia para enfrentar a epidemia de obesidade, a
diabetes e o surgimento de outras patologias cronicas ndo transmissiveis ocasionadas
pela ingestdo de alimentos nocivos a saude. Nota-se que a partir de uma abordagem
multisetorial em parceria com o governo, dando prioridade a melhoria da alimentagdo
escolar e também ao controle da publicidade infantil reflete que as criancas sdo publico-
alvo de muitas propagandas de alimentos ultraprocessados.

Assim, a preocupagdo com a saude das criancas levou a unido de varios paises
para a implantagdo de politicas eficazes voltadas a formacdo de habitos alimentares
saudaveis e a constru¢do de uma saude preventiva e promocional, a Organizagdo das
Nagdes Unidas para Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) implantou os seguintes

Pilares para Saude Escolar Eficaz:

Servigos escolares de satide e nutri¢do. Muitos problemas comuns de satide
enfrentados por estudantes nas escolas podem ser efetivamente administrados
de forma simples e barata, por meio de servigos escolares de saude e
nutricdo. Servicos de tratamento como a vermifugacdo e a suplementagdo de
micronutrientes sao simples, faceis, seguros e baratos de serem administrados
por professores, ¢ podem melhorar imediatamente a saude ¢ a condicdo
nutricional das criangas. Por outro lado, isso as ajuda a se concentrar ¢ a
aprender na escola. Servicos de aconselhamento escolar podem ajudar a
identificar e apoiar criancas e jovens nos momentos dificeis e, ao mesmo
tempo, evitar o absenteismo e a evasdo escolar. Um sistema de referéncia
forte para prestadores de servicos de saude, servicos de protecdo a crianca e
grupos de apoio comunitdrios também sdo essenciais para garantir que as
criancas com problemas mais sérios de saude, os quais ndo possam ser
tratados na escola, sejam enviados para servigos apropriados. O sistema
educacional raramente ¢ universal, ao passo que o apoio governamental
frequentemente ¢ superior aos sistemas de saude, com extensiva mdo de obra
qualificada em contato diario com as criangas ¢ a comunidade. Portanto, as
escolas estdo em uma posi¢@o Unica para tratar prontamente ¢ a custos baixos
dos problemas comuns de saude, evitando que as criancas deixem de

82 TADDEI, José Augusto, TOLONI, Maysa; SILVA, Giovana Longo. Infancia, Consumo e
Sustentabilidade. In: FONTENELLE, Lais (Org.). Crianca e consumo: 10 anos de transformag@o. S&o
Paulo: Instituto Alana, 2016. p. 184.
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frequentar e participar das atividades escolares, além de ajudar na melhora
. .. , . 83
dos servigos sociais e de saude existentes.

Nao ¢ possivel dissociar o reflexo dos habitos alimentares das criangas a partir
do ambiente escolar, por ser este um ambiente de convivéncia diaria dos infantes, onde,
inclusive, a maioria permanece durante o dia e realiza maior parte das refei¢des diarias.
Assim, € necessario implantar nas escolas politicas publicas eficazes que garantam a
saude preventiva e ndo apenas medidas pontuais de cura sem qualquer resultado eficaz.

Neste sentido, € necessario articular diferentes conhecimentos cientificos e
populares, com a finalidade de fortalecer as agdes coletivas em que todos estdo de
acordo, ou que ha grandes acordos, mas que ha perspectivas diferentes ou
conhecimentos diferentes sobre os temas que nos congregam, seja saude, educacdo ou
qualquer outro. Ressalte-se que todos os saberes sdo incompletos, de forma que um
saber pode ser melhor para certos objetivos, e outro, para outros objetivos. Para
diferentes objetivos sdo precisos diferentes conhecimentos.

Boaventura Santos menciona que ao tratar da “ecologia dos saberes”, defende a
necessidade de articulagdo entre diferentes saberes, sejam eles populares ou cientificos,

afirmando que:

A ecologia dos saberes tem de ser produzida ecologicamente: com a
participagdo de diferentes saberes e seus sujeitos. Ha praticas de saber
dominantes, assentes na ciéncia moderna ocidental, ¢ praticas de saber
subalternas, assentes em saberes nao cientificos, ocidentais € ndo ocidentais,

e que esta hierarquia produz e reproduz a desigualdade social do mundo. 84

Percebe-se que os saberes resultados dessa interacdo ¢ justamente possibilidade
de uma convivéncia que tem que ser construida entre diferentes saberes incompletos e
que naturalmente possuem diferentes perspectivas a respeito de cada um deles, tendo
seus diferentes conceitos, diferentes limitagdes, diferentes linguagens. E preciso criar
didlogos que permitam que essa ecologia emerja.

Boaventura Santos afirma, ainda, que nessa relagdo de conexdo entre os

diferentes saberes pode haver hierarquia:

# BRASIL. Nagdes Unidas para Educagdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO). Representagdo no Brasil.
Satde escolar eficaz. 2017. Disponivel em: <http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/education/health-
education-in-brazil/effective-school-health/>. Acesso em: 25 set. 2019.

# SANTOS, Boaventura. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. 3. ed. Sdo Paulo.
Cortez, 2010, p. 158.
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A ecologia de saberes centra-se nas relagdes entre saberes, nas hierarquias e
poderes que se geram entre eles. O objectivo de criar relagdes horizontais
entre saberes ndo ¢ incompativel com a inexisténcia de hierarquias concretas
e fixas no contexto de praticas de saber concretas. Alids, nenhuma pratica
concreta seria possivel sem tais hierarquias. O que a ecologia de saberes

combate sdo as hierarquias e poderes universais e abstractos, naturalizados

pela historia e por epistemologias reducionistas.®

Nao se pode esperar que todos os saberes estejam em pé de igualdade, ao
contrario, a autoridade do conhecimento cientifico ndo decorre muitas vezes do que se
diz, mas de quem o disse, se ¢ um professor doutor, se ¢ da universidade. Tudo isso ja
convoca uma ideia de hegemonia e superioridade que o conhecimento popular nao tem.
No entanto, essa ‘“‘superioridade” que o conhecimento cientifico tem, se assenta na
eficacia de um projeto politicos, capitalista, colonial que ¢ servido por esta ciéncia.

Diante dessa perspectiva, ¢ necessario invocar os conhecimentos cientificos e
populares no campo da saude e da educacdo e inseri-los no ambito das escolas de
educagdo infantil para que seja possivel alcancar o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e o seu preparo para o trabalho.

Claudia Lima Marques menciona que a expressao “bem-estar” passa a ter duplo
sentido, envolvendo o bem-estar econdmico e afetivo, direito também a sua identidade
cultural, ao respeito aos novos direitos humanos®. Assim, a satude e bem-estar® das
criangas constitui uma meta para educadores infantis, em parceria com familiares e
profissionais de saude, além de estar inserida nos objetivos da proposta pedagogica das

diretrizes curriculares nacionais para a educag¢ao infantil, a qual dispde que:

A proposta pedagogica das instituigdes de Educacao Infantil deve ter como
objetivo garantir & crianga acesso a processos de apropriacdo, renovagao e
articulacdo de conhecimentos e aprendizagens de diferentes linguagens,
assim como o direito & protecdo, a saude, a liberdade, a confianga, ao
respeito, a dignidade, a brincadeira, a convivéncia e a interagdo com outras
criangas.®®

¥ SANTOS, Boaventura. A gramdtica do tempo: para uma nova cultura politica. 3. ed. Sdo Paulo.
Cortez, 2010, p. 159.

8 MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado e a proteciao dos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 133.

¥ No direito pos-moderno, busca-se entender o que vem a ser “melhor interesse” e “bem-estar” da
crianga. Esses conceitos devem ser inspirados a luz da Convengao dos Direitos da Crianga da ONU e do
ECA.

¥ BRASIL. Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagio Infantil. Secretaria de Educagdo
Basica.  Brasilia: Mec, 2010. Disponivel em:  <http:/portal.mec.gov.br/index.php?
option=com_docman&view=download&alias=9769-diretrizescurriculares-2012&category slug=janeiro-
2012-pdf&Itemid=30192>. Acesso em: 22 jul. 2019.


http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=9769-diretrizescurriculares-2012&category_slug=janeiro-2012-pdf&Itemid=30192
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=9769-diretrizescurriculares-2012&category_slug=janeiro-2012-pdf&Itemid=30192
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=9769-diretrizescurriculares-2012&category_slug=janeiro-2012-pdf&Itemid=30192
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As problematicas sociais estdo inseridas na proposta educacional dos Pardmetros

Curriculares Nacionais como Temas Transversais*’, em que a:

transversalidade pressupde um tratamento integrado das areas ¢ um
compromisso das relagdes interpessoais e sociais escolares com as questdes
que estdo envolvidas nos temas, a fim de que haja uma coeréncia entre os
valores experimentados na vivéncia que a escola propicia aos alunos e o
contato intelectual com tais valores.

Nota-se que nao se trata de integrar ao curriculo das escolas novas areas de
conhecimento, mas inserir no debate em sala de aula um conjunto de temas
transversalizados em areas de interesse social e que refletirdo na formagdo da pessoa
enquanto individuo e cidadao.

Em relagdo aos Temas Transversais, a proposta educacional dos Parametros

Curriculares Nacionais® afirma:

O conjunto de documentos dos Temas Transversais comporta uma primeira
parte em que se discute a sua necessidade para que a escola possa cumprir
sua fungdo social, os valores mais gerais e unificadores que definem todo o
posicionamento relativo as questdes que sdo tratadas nos temas, a
justificativa e a conceitualizagdo do tratamento transversal para os temas
sociais ¢ um documento especifico para cada tema: Etica, Saude, Meio
Ambiente, Pluralidade Cultural e Orientacdo Sexual, eleitos por envolverem
problematicas sociais atuais e urgentes, consideradas de abrangéncia nacional
¢ até mesmo de carater universal.”’

O Estado tem buscado inserir na escola de educagao basica a discussao cientifica
e a vivéncia dos saberes populares dos temas transversais, os quais sao orientados pelos

principios norteadores da dignidade humana®, tais como a igualdade de direitos entre as

8 BRASIL. Parimetros Curriculares Nacionais como Temas Transversais. MEC/SEF, 1997.
Conteudo extraido do site Portal MEC, disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais- 1 0-a-
4o-series>. Acesso em: 25 abr. 2020.

% Contetudo extraido do site Portal MEC, disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/livro01.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2019.

1 BRASIL. Parametros Curriculares Nacionais como Temas Transversais. MEC/SEF, 1997.
Contetudo extraido do site Portal MEC, disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais- 1 0-a-
4o-series>. Acesso em: 25 abr. 2020.

%2 De acordo com Luiz Roberto Barroso, trés elementos constituem o contetido minimo dessa dignidade
humana. Sdo eles: o valor intrinseco da pessoa humana, que consiste na posi¢do especial de cada pessoa
no mundo; a autonomia de cada individuo, que envolve a capacidade de autodeterminagdo do individuo e
o valor comunitario, que fixa restricdes a autonomia do individuo em nome de valores sociais ou
interesses estatais. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporianeo: a constru¢io de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Forum, 2013, p. 274.



http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais-1o-a-4o-series
http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais-1o-a-4o-series
http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/livro01.pdf
http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais-1o-a-4o-series
http://portal.mec.gov.br/component/content/article?id=12640:parametros-curriculares-nacionais-1o-a-4o-series
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pessoas a partir de uma reflexdo problematizadora da diversidade social e cultural, a
discussdo da necessidade de uma participacdo consciente e democratica enquanto
cidaddo vivendo em sociedade.

Nao ¢ possivel dissociar a saide do contexto da educacao infantil, fazendo-se
necessario uma educacdo para a promog¢do de satde e prevengdo de doengas, voltada
para a discussdo e andlise dos cuidados bésicos que resultardo em uma vida mais
saudavel.

A educagao também deve estar voltada para a formacao da liberdade do cidadao
e deve caminhar na dire¢do da constru¢do de uma pedagogia, de uma educacdo para a
liberdade, de uma educacao dialdgica, democratica e conscientizadora.

De acordo com Paulo Freire:

Dai a necessidade de uma educagdo corajosa, que enfrentasse a discussdo do
homem comum, de seu direito aquela participagdo. De uma educacdo que
levasse o homem a uma nova postura diante dos problemas de seu tempo e de
seu espaco. A da intimidade com eles. A da pesquisa ao invés da mera,
perigosa e enfadonha repeti¢ao de trechos e de afirmagdes desconectadas das
suas condi¢des mesmas de vida. A educag¢do do ‘eu me maravilho’ e nao
apenas do ‘eu fabrico’. (...) Nao ha nada que mais contradiga e comprometa
a emersdao popular do que uma educagdo que ndo jogue o educando as
experiéncias do debate e da analise dos problemas e que ndo lhe propicie
condi¢des de verdadeira participacdo. Vale dizer, uma educagido que longe de
se identificar com o novo clima para ajudar o esfor¢o de democratizagio,

. . . A ” . 93
intensifique a nossa inexperiéncia democratica, alimentando-a.

E preciso construir uma educagdo ndo neutra, mas uma educagdo que tenha
contetdo politico, ndo no sentido politico-partidario, mas uma educacdo que faga uma
combinacdo entre a questdo da liberdade, do didlogo, da conscientizagdo voltada para a
responsabilidade social e politica, para a decisdo, para a op¢ao que os individuos devem
ter em relacdo a sua vida. Trata-se de uma educacdo para a formagdao do ser humano,
que o acompanha na sua histéria, na sua trajetdria para a constru¢do do individuo
enquanto cidadao preparado para viver em democracia, conforme descreve Paulo Freire

quando:

Ora, a democracia ¢ a educagdo democratica se fundam ambas, precisamente,
na crenca do homem. Na crenga em que ele ndo s6 pode mas deve discutir os

seus problemas. Os problemas de seu Pais. Do seu Continente. Do mundo. Os

problemas de seu trabalho. Os problemas da propria democracia. 9

% FREIRE, Paulo. Educagio como pritica da liberdade. Rio de Janeiro: Editora Paz ¢ Terra LTDA,
1967, p. 93.
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A educagdo deve ser cada vez mais potencializada pela decisdo consciente, pela
melhor opgdo para cada individuo. Neste sentido, as criancas devem ser educadas para
decidirem, enquanto cidadaos, com liberdade e conscientizagdo a respeito das praticas
favoraveis e medidas de concretizacdo da satde. O ser humano precisa ter consciéncia

da sua decisdo e liberdade para assumir suas consequéncias.

% FREIRE, Paulo. Educagio como pritica da liberdade. Rio de Janeiro: Editora Paz ¢ Terra LTDA,
1967, 97.
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3 A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA A LUZ DA ORDEM
CONSTITUCIONAL ECONOMICA FINANCEIRA

A CRFB/88 demonstra preocupagao com a melhoria das condi¢des sociais e
econdmicas da populacdo e do mercado. Assim, a Carta Constitucional traz no seu
corpo as bases de um projeto de desenvolvimento nacional na tentativa de reorganizar o
Estado brasileiro, com o objetivo de superar o subdesenvolvimento, ocasionando,
consequentemente, transformagdes sociais necessarias para a melhoria da qualidade de
vida da populagdo.”

Ap0s o periodo da ditadura militar, deu-se inicio ao processo de democratizacao
no Brasil sob forte influéncia da CRFB/88, o que deu origem a um Estado nacional
republicano e democratico®. Por esta razdo, parte da doutrina, a exemplo de Gilberto
Bercovici, considera que a CRFB/88 pode ser a ultima esperanga para a construcao de
um Estado nacional republicano e democratico”.

Inclusive, talvez esse seja o motivo desta Constituicdo ser tdo combatida e
criticada por seguimentos que até hoje ndo se contentaram com a vitoria de boa parte
das propostas emancipatdrias na Constituinte, mais do que em nenhum outro momento
da historia deste pais. Pode-se considerar que a CRFB/88 ¢ um documento que faz um
balanco do passado e do presente e que busca, trazer melhorias sociais, econdmicas €
politicas para o Estado brasileiro, nele incluidos a popula¢ido e o mercado®.

Assim, de acordo com Flavia Piovesan®”, a CRFB/88 institucionalizou a

instauragdo de um regime politico democratico no Brasil, considerada um marco

% BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicdo De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 9.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10° ed. ver. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.

¥ BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicao De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 9-10.

% BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Siao Paulo: Malheiros, 2005, p. 10.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10* ed. ver. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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juridico de transi¢do ao regime democratico, trazendo inclusive avangos nos direitos e
garantias fundamentais e na protegdo as classes vulneraveis da sociedade brasileira.

Primeiramente, € preciso reconhecer a importancia desse desenvolvimento
econOmico para o proprio Estado, tendo em vista que o crescimento do mercado trard a
arrecadagdo de um volume maior de tributos, o qual poderda ser investido no
desenvolvimento social da populagdo, com a concretizagdo de direitos sociais, como por
exemplo, proporcionando acesso a alimentagcdo, moradia, educacao, transporte, saude.

Porém, o desenvolvimento economico gerado pelo capitalismo desenfreado
viola, ou pelo menos pde em risco, diversos direitos fundamentais, como por exemplo, a
igualdade e a saude, trazendo consequéncias que merecem a intervencao Estado para a
preservacao de diversos direitos constitucionais.

Essa intervencao do Estado na Economia deve obedecer normas que vao além
do texto da Constitui¢ao ou da lei, tendo em vista a acelerada mutagao do mercado traz

mudangas no contexto social posterior a propria Carta Constitucional.

3.1 CONTEXTUALIZACAO DO MODELO DE INTERVENCAO ESTATAL NA
SOCIAL DEMOCRACIA

A Primeira Guerra Mundial resultou na elaboracao de varias Constituigdes que
guardam algumas caracteristicas semelhantes, fruto dos anseios sociais causados em
consequéncia da guerra, na tentativa de restabelecer a igualdade material e atender tanto
as pessoas atingidas diretamente, quanto o restante da populagao.

A principal caracteristica, ao lado dos direitos individuais, € a preocupacdo com
a efetivacdo dos direitos sociais que, diante do cenario pds-guerra, necessita ainda mais
de prestagdes diretas e indiretas do Estado para a garantia do principio da igualdade
material, a fim de que possam ser usufruidos por todos indistintamente.

Dentre as varias novas Constituigdes elaboradas internacionalmente, merece
destaque a Constituicao de Weimar, de 1919, uma das pioneiras na protegao dos direitos
sociais, como direito a educacdo e direitos dos trabalhadores, representou forte
influéncia sobre as Constitui¢des elaboradas posteriormente, principalmente sobre as
Constituigdes brasileiras de 1934 com direitos sociais € controle de constitucionalidade

e de 1946 com fundamento na justica social.
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Assim, ressalte-se que a Constituicdo brasileira de 1934 sofreu influéncia de
varias Constituicdes, a exemplo da Constituicdo do México de 1917 e da Constituicao
Espanhola de 1931, no entanto, foi com base na Constituigdo de Weimar que a
Constituigdo brasileira de 1934 dedicou um capitulo a Ordem Econdmica e Social
(Titulo IV, arts. 115 a 140), para organizar a ordem econdmica a partir dos principios da
justica, ajustando as necessidades da vida da populacao.

A respeito da influéncia da Constituicdo de Wiemar sobre a Constituigao

brasileira de 1934, Gilberto Bercovici considera:

A ordem econdmica deveria ser organizada conforme os principios da justica
e as necessidades da vida nacional (art. 115). Era permitido a Unido
monopolizar determinado setor ou atividade econdmica, desde que agisse
segundo o interesse publico e autorizada por lei (art. 116). Ha no contexto
constitucional, também a preocupagdo com o fomento da economia popular
(art. 117), sendo este o motivo que justificaria a prote¢do da concorréncia
entre as empresas, pois se buscava a garantia de melhores pregos, de
desenvolvimento tecnologico e assegurar o abastecimento normalizado dos
varios produtos. A propriedade do subsolo era separada da propriedade do
solo e as minas e jazidas deveriam ser nacionalizadas (arts. 118 e 199).
Podemos considerar, portanto, a Constituigdo de 1934 como a primeira

o A .15 100
“Constituicdo Econdémica do Brasil”.

A Constituicao de Weimar era dividida em duas partes: a primeira, dedicava-se a
Organiza¢do do Estado; a segunda, aos Direitos e Deveres dos Alemdes. A ordem
econdmica estabelecida pela Constituigdo de Weimar tinha por objetivo alcangar a
transformacao social, a partir de uma integracao entre os direitos fundamentais sociais e
econOmicos e o controle da ordem econdmica capitalista.

Neste sentido, tratava do direito e protecdo ao trabalho (arts. 163 e 157), do
direito a assisténcia social ¢ a sindicalizagdo (arts. 161 ¢ 159) ao lado do controle da
ordem econOmica através da garantia de reforma agraria (art. 155), previdéncia e
assisténcia sociais (art. 161), direito de sindicalizacao (art. 159), democracia econdomica
(art. 165) e encarava todos esses direitos como base para a construcao do Estado Social
de Direito, o qual tinha como principal finalidade alcangar a liberdade social.

A partir da Constituicdo de 1934, todas as Constituicdes brasileiras dedicaram
um capitulo a Ordem Econdmica e Social, tratado da intervencdo do Estado na
economia ¢ dos direitos trabalhistas no mesmo capitulo. Os direitos trabalhistas

passaram a ser encarados como uma politica de Estado, sendo o principal enfoque desta

100 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 17.
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Constitui¢do. Assim, da mesma forma que a Constituicdo de 1934 trouxe de forma
pioneira um capitulo dedicado a Ordem Econdmica e Social, os direitos trabalhistas
receberam pela primeira vez protecao constitucional.

O Estado nacional estava enfraquecido diante das inimeras divergéncias e
conflitos entre os setores dominantes, por isso elaborou uma legislacdo trabalhista
concedendo protecao e abertura politica aos trabalhadores na tentativa de fortalecer uma
base social e firmar o seu poder.

Sobre a influéncia das leis trabalhistas na Constituicdo de 1934, acrescenta

Gilberto Bercovici:

Este ¢ um ponto crucial: as leis trabalhistas ndo foram elaboradas em
beneficio da burguesia industrial ascendente, embora pudesse atender aos
seus interesses, mas para promover, com relativo controle do Estado, a
organizagdo e a estruturacdo da classe trabalhadora nos centros urbanos. Com
apoio dos trabalhadores, o Governo Provisorio, sustentado por uma alianga
fragil e dividida, poderia superar seus adversarios internos. Do mesmo modo,
os trabalhadores precisavam do Estado para garantir seus direitos, o Estado

necessitava do apoio politico dos trabalhadores. 101

A previsdo constitucional dos direitos trabalhistas, estabeleceu limites ao poder
patronal, fortalecendo a organizacao dos trabalhadores assim como o poder Estatal de
interven¢do no mercado. A legislagcdo trabalhista exerceu papel impulsionador para a
interven¢do do Estado na politica mercantil, cujo objetivo era e ainda ¢ coibir violagdes
de direitos dos trabalhadores por patrdes, pela Justica e pelo proprio Estado.

Posteriormente, a Carta de 1937, marcada pelo regime da ditadura militar e
outorgada num contexto antidemocratico, nos arts. 135 a 155, determinou que o Estado
deveria intervir no dominio econdmico com o objetivo cuidar dos interesses da nacao, o
que seria feito pelo Conselho da Economia Nacional, formado por representantes do
governo, industrias, comerciantes, produtores e trabalhadores. O objetivo deste
Conselho seria a regulamentacdo e organizacdo da economia nacional, fiscaliza¢do das

condi¢des de trabalho e da produ¢do do mercado nacional'®.,

190 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicdo De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.
12 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.
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Outro ponto que merece destaque na Constituigdo de 1937 é o art. 141'", que
trata da repressdo aos crimes contra a economia popular, equiparando-o aos crimes
contra o Estado. A partir surge o direito concorrencial como forma de combater o abuso
ao poder econdmico, ndo como consequéncia do liberalismo econdmico, mas como
forma de proteger o individuo isoladamente e a populacdo em geral.

A Constitui¢do de 1937 inspirou a elaboragdo do Decreto lei n° 1.716/39 o qual
proibiu pela primeira vez no Brasil praticas abusivas de mercado, como por exemplo a
manipulacdo da oferta e da procura, fixagdo de precos tabelados pelas proprias
empresas, venda abaixo do preco de custo para “quebrar” pequenas empresas. Ressalte-
se que a preocupacdo do Estado era proteger o preco dos produtos comercializados e
nao especificamente a livre concorréncia do mercado.

Posteriormente, outras leis surgiram para regular o direito da concorréncia no
ambito nacional, como por exemplo o Decreto Lei n® 7.661/45 que trata do abuso do
poder econdmico em suas diversas modalidades, dentre elas: “entendimentos, ajustes ou
acordos, visando elevar o preco de venda, restringir, cercear ou suprimir a liberdade
econOmica de outras empresas e influenciar o mercado no sentido do estabelecimento de
monopdlio etc”'™.

Esse controle era exercido pela Comissdo Administrativa de Defesa Economica
(CADE), cujas funcdes eram detectar a existéncia de atos contrarios aos interesses da
economia nacional, em consonancia com a Carta de 1937, que, como dito, tinha o
objetivo cuidar dos interesses da nagao.

Com a Constituicao de 1946, cujo fundamento da ordem econdmica passou a ser
a justica social, o Estado braseiro fortaleceu o federalismo ja encampado pela Carta de
1934, na busca pela redugdo das desigualdades regionais, com o reconhecimento da
necessidade de cooperacdo e integracdo nacional para se alcancar o desenvolvimento da
na¢ao como um todo.

Foi a partir desta Constituigdo que o Brasil, até¢ os dias de hoje, incorporou em
todas as suas Constituicdes a preocupacdo em planejar politicas de intervencdo na

economia para a diminuir as desigualdades regionais, muito embora a realidade nacional

1% Art 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes contra a
economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e
prescrever-lhes processos ¢ julgamentos adequados a sua pronta e segura punicdo. BRASIL.
Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 20 set. 2019.

104 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.
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atual denota grandes discrepancias entre regides, principalmente em relagdo ao proprio
mercado, onde, por exemplo, a regido Sudeste abrigou e ainda abriga a maior parte das
industrias nacionais e internacionais, gerando para os Estados que compdem esta regiao
mais receitas e melhores condigdes de vida para a populacao, quando comparado, por
exemplo, com o Nordeste.

A respeito da influéncia da Constitui¢do de 1946 no ordenamento juridico atual,
o novo cddigo manteve o Regime Representativo, a Federacdo e a Republica. Esta
Constitui¢do se inspirou na Constitui¢do de 1934' ¢, segundo Pontes de Miranda, “na
parte econOmica, ¢ de inspiragdo social democratica™'®.

Em 1962 foi elaborada a Lei n° 4.137 que enumerou taxativamente todas as
formas de abuso de poder econdomico, onde o Estado passou a intervir até mesmo no
setor publico, através do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). O
periodo de vigéncia da Constituicdo de 1946 foi marcado por um intervencionismo
estatal voltado para a promogao das estruturas economicas e industriais.

A Constituigdo Federal de 1988, também conhecida como Constituigao
Econdmica, dedica um capitulo a ordem economica (arts. 170 a 192), cujo objetivo ¢
ajustar o dominio econdmico de modo a atender as transformagdes das estruturas
sociais, a partir da sistematizacdo de dispositivos relacionados a estrutura juridica da
economia ¢ interven¢ao Estado na economia.

E de se ressaltar que, de acordo com Bercovici, a expressio “Constitui¢do
Econdmica” ndo ¢ uma novidade do “constitucionalismo social” do século XX, pois faz
parte de todas as Constituigdes, inclusive esteve presente num periodo anterior, a partir
das Constitui¢des liberais dos séculos XVIII e XIX'.

No que se refere a CRFB/88, no seu art. 170, ¢ de se mencionar que: “a ordem
econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social [...]""%,

Portanto, com fulcro no que dispde o dispositivo supracitado, Eros Grau traz o

significado da expressao “ordem economica’” adotado neste trabalho:

1% MALUF, Sahid. Direito Constitucional. 8. Ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias S/A, 1974, p. 27.

196 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios 4 Constitui¢io de 1946. Vol. 4, Rio de
Janeiro: Boffoni, 1946, p. 13.

107 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdomica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.

1% BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22
set.2019.
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[...] neste art. 170 a expressdo ¢ usada ndo para conotar o sentido que
supunha nele divisar (isto €, sentido normativo), mas sim para indicar o0 modo
de ser da economia brasileira, a articulagdo do econémico, como de fato,
entre noés (isto ¢, “ordem econdmica” como conjunto das relagdes
econdmicas).

Analisado porém com alguma percuciéncia o texto, o leitor verificard que o
art. 170 da Constitui¢do, cujo enunciado €, inquestionavelmente, normativo,
assim devera ser lido: as relagdes econdmicas — ou a atividade econdmica —
deverdo ser (estar) fundadas na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim (fim delas, as relagdes econdmicas ou atividade
econdmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social [...].109

Neste sentido, entende Eros Grau que a “ordem econOmica” niao conota um
conceito juridico, mas apenas indica as disposi¢cdes a respeito do modo de ser, ou
melhor, de como deverdo ser as relagdes economicas ou atividade econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo de assegurar a
todos uma existéncia digna.

Em relacdo ao art. 170 da CRFB/88, encontram-se dispostos os principios
fundamentais que norteiam a ordem economica do Brasil, que, pelo que se extrai do
caput, estdo igualmente fundados na valoriza¢do do trabalho humano, na livre iniciativa.
Dentre os principios estruturantes da ordem econdmica brasileira estdo relacionados a
tematica deste trabalho a soberania nacional (inc. I), a livre concorréncia (inc. 1V),
defesa do consumidor (inc. V).'?

Ressalte-se ainda o paragrafo tnico do art. 170 da CRFB/88 o qual preceitua que
“¢ assegurado a todos o livro exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizacdo de O6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em
lei”,

A ordem econdmica estabelecida pela CRFB/88 requer a atuacdo do Estado para
alterar a entdo ordem econdémica fundada na autorregulacdo do mercado. Por esta razao,

uma das principais caracteristicas da atual Constitui¢do ¢ a “previsao de uma ordem

109 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 66.

110 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
set. 2019.

" BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
set. 2019.
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econdmica programatica, estabelecendo uma Constitui¢do Economica diretiva, no bojo
de uma Constituigdo Dirigente”.'"

De acordo com o que dispde o art. 3° da CRFB/88'", é de constatar que se
tratada visivelmente de uma Constitui¢do Dirigente, pelo o que se extrai dos objetivos
da Republica e principios constitucionais fundamentais ali inseridos, os quais fornecem
a formula politica'* que o Estado deve seguir. Qualquer ato comissivo ou omisso do
Estado ou da sociedade que viole esses principios ideologicos contidos neste
dispositivo, viola a esséncia da propria Constituigao.

Nesta senda, a Constituicdo Dirigente tem por objetivo racionalizar a politica
através de um processo de legitimacao material inserido pela Constituigdo, conferindo
legitimidade material a politica para que se altere a sociedade, pois a Constituicao
Dirigente ¢ um programa de acdo para a transformagdo da sociedade, ¢ um programa
para o futuro.'”

Considerando que a sociedade brasileira sofre os efeitos nocivos do capitalismo,
acarretado empobrecimento, exclusdo social e marginalizagdo, de um lado, e, de outro,
alto grau de concentracdao de renda, gerando uma intensificacao da carga de finalidades
e objetivos em reduzir as desigualdades sociais, atendendo uma maior demanda de
direitos fundamentais, diante do distanciamento entre o texto € o contexto
constitucionais patrios.''®

A respeito da influéncia do Constitucionalismo Dirigente no ordenamento

juridico brasileiro, Miguel Calmon acrescenta que:

E a realidade social brasileira, compreendida em cotejo com o dirigismo
constitucional, interdita a adog@o de politicas neoliberais, pois a austeridade

12 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, 34.

3 Assim dispde o art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II- garantir o desenvolvimento nacional; III- erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. BRASIL.
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 set.
2019.

" De acordo com Bercovicci, “a formula politica é a sintese juridico-politica dos principios ideologicos
manifestados na Constituicdo”. BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento:
Uma Leitura a Partir da Constituicao De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 36.

15 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdomica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicao De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, 35.

18 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 361.
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fiscal, a retragdo das presta¢des sociais, em especial da seguridade social, ¢ a
flexibilizagdo dos direitos sociais do trabalhador, chocam-se frontalmente
com a protecdo aos valores sociais do trabalho e com os fundamentos da
ordem econdmica, previstos no art. 170, colidindo, ainda, com os proprios
objetivos fundamentais.

[.]

Como assinalado, o mercado ¢ uma instituigdo social conformada pelo direito
e sua capacidade de autorregulacdo para promocdo do bem-estar com
fundamento no principio da concorréncia e na ideia da eficiéncia ja se
mostrou inconsistente, ndo conseguindo lidar com o poder econdmico.'"’

Levando-se em consideragdo que o Constituinte Originario, a partir da
elaboracdo da Constitui¢do Dirigente, almeja, sobretudo, a transformacao das estruturas
sociais, se estabelece dentro do proprio corpo normativo constitucional uma relagdo de
interdependéncia entre o Estado e a sociedade, pois para conquistar a o plano de
mudanca social almejada por este Constituinte, ndo ¢ possivel dissociar o Estado e a
sociedade.

Portanto, diante de uma Constitui¢do Dirigente, principalmente no que se refere
a CRFB/88, o Estado tem o dever exercer um papel de destaque na promog¢do da
transformacgdo da estrutura social a de se alcangar a dignidade humana que, como dito,

118

foi elevada ao patamar de fundamento do Estado Democratico de Direito *. O que

pretende o Constituinte Originario, a partir do que se extrai do art. 3° da CRFB/8S, ¢
uma transformagcio social que supere o subdesenvolvimento do Brasil'"’.

De um lado se tem os direitos individuais ¢ coletivos cada vez mais ameacados e
do outro as instituigdes econdmicas cada vez mais empoderadas, dominando as relagdes
sociais e a vidas das pessoas. Neste sentido, o Estado precisa ter uma atitude positiva,
constante e diligente, para neutralizar ou pelo menos diminuir as contradi¢cdes e
conflitos que interferem nesse processo de transformagdo social. Verifica-se,

claramente, que esse conflito entre sociedade e mercado refletem diretamente na

formacao da sociedade como um todo.

7 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. S3o Paulo: Saraiva,
2009, p. 361.

18 Segundo José Adércio Leite, mais recentemente, o termo “Estado democratico de direito” passou a ser
empregado especialmente no Brasil, como uma espécie de selo tinico de legitimidade e de corre¢do dos
rumos do viés liberal e social do Estado de Direito. SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da
Constituicio e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 70.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. Ed. rev. Atual. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 83.
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A CRFB/88 vive uma constante batalha ideoldgica ainda distante de ser
superada. Os motivos que gerem geram esse conflito ndo pode ser solucionado apenas
pela hermenéutica, pois ndo se trata somente de uma questdo interpretativa.
Possivelmente, se fosse apenas isso, seria facil de solucionar ou até ja poderia ser
solucionado.

O problema ¢ que a CRFB/88 ndo ¢ autossuficiente para solucionar os
problemas econdmicos e sociais da nagdo brasileira. Por esta razdo, uma Constitui¢do
ndo pode ser vista isoladamente, muito menos ser encarada como a unica solugdo para
os problemas nacionais. E preciso interpreti-la e aplica-la a partir da teoria social,
historica, econdmica e politica na qual a sociedade esta inserida.

A Constituicdo para ser concreta nao pode estar desvinculada da realidade social
(historica, economica e politica), sob pena de ser “letra morta” ou apenas “folhas de
papel” sem qualquer valor. Uma Constitui¢do forte pressupde a existéncia de um Estado
Soberano igualmente fortalecido no ambito nacional e internacional, por isto a
relevancia de se ter um Estado atuante na sociedade, imponto politicas de incentivo e
inibicdo as agdes politicas, sociais e econdmicas, sem, contudo, extrapolar os limites de
poder estatal.

Assim, de acordo com Gilberto Bercovici'”, um dos grandes impasses dos
estudos juridicos e constitucionais do Brasil reside na falta de uma andlise mais
profunda sobre o proprio Estado e os padrdes e limites da intervencdo estatal na
Economia. Esta reflexdo ¢ de suma importancia para a materializagdo da CRFB/88 e
para o proprio Estado Brasileiro principalmente por ser subdesenvolvido.

De outro lado, um dos maiores desafios da interven¢ao estatal no dominio
economico ¢ a modificacdo das organizagdes socioecondmicas e institucionais para
atender os interesses e necessidades da sociedade nacional'?'. O Estado precisa interferir
no dominio econdmico para proteger o proprio mercado, tendo em vista que também ¢
fonte de arrecadagdo de tributos, bem como proteger a sociedade da “forca” e do
“poder” que o mercado exerce sobre as pessoas, tornando-as cada vez mais

hipervulneraveis.

De acordo com Bercovicei, “a formula politica € a sintese juridico-politica dos principios ideoldgicos
manifestados na Constituigdo”. BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdomica e Desenvolvimento:
Uma Leitura a Partir da Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 64.

12 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituiciio de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 54.
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De acordo com Eros Grau, a intervencdo do Estado no dominio economico ¢

definida da seguinte maneira:

Intervengdo indica, em sentido forte (isto €, na conotag@o mais rigorosa), no
caso, atuagdo estatal em area de titularidade do setor privado; atuagdo estatal,
simplesmente, acdo do Estado tanto na area de titularidade propria quanto em
area de titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos que
interveng¢do conota atuagdo estatal no campo da atividade econdémica em
sentido estrito; atuacdo estatal, agdo do Estado no campo da atividade

A . 122
econdmica em sentido amplo.

Outrossim, o Estado precisar ter for¢a para exercer autonomia perante a
sociedade como um todo, ampliando suas fun¢des e readaptando os seus Orgdos e
estruturas para atender as politicas de planejamento que impulsionardo o mercado e
sociedade a conquista do desenvolvimento. Porém, outra questdo que merece um estudo
aprofundado das academias juridicas ¢ o limite de intervencdo que o Estado deve
obedecer para que ndo incorra na violacdo de outras garantias constitucionais como a

livre iniciativa e ampla concorréncia.

3.1.1 Livre Iniciativa e Ampla Concorréncia

De acordo com Eros Grau, a livre iniciativa economica foi originariamente
postulada no édito de Turgot, em 1776, sendo inserido no decreto d’Allarde, em 1791,
no art. 7°, o qual determinava que a partir do dia 01 de abril daquele ano, seria livre a
qualquer pessoa exercer qualquer negocio ou exercicio de qualquer profissdo, arte ou
oficio que lhe aprouvesse, estando obrigada a adquirir uma ‘patente’ (imposto direto), a
pagar as taxas exigiveis e se submeter aos regulamentos de policia. No mesmo ano, foi
elaborada a Lei Le Chapelier, proibido todas as formas de corporagdes, reiterando o
principio da liberdade de iniciativa econdmica.'*

Assim, constata-se que a livre iniciativa econdmica nem na sua origem gozava
de uma liberdade absoluta. A concepcao de Estado liberalista no ambito da iniciativa
privada se restringe ao idealismo, pois desde quando criada para assegurar a defesa dos

agentes econdmicos contra a intervencdo de corporagdes e do Estado, ja contava com

22 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 92.

12GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 205.
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medidas de policia. Outrossim, a liberdade de iniciativa econdmica, historicamente,
desde o decreto d’Allarde, jamais foi absoluta.'**

No cendrio atual, a CRFB/88, no art. 1°, IV, consagra que o valor social da livre
iniciativa foi elevado ao patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil, bem
como no art. 170, caput, determina que a ordem econdmica deve estar fundada na livre
iniciativa. Também recebe guarida no dmbito constitucional a ampla concorréncia, a
partir do que dispde o art. 170, IV, a principio da atividade econdmica.

Expressdo “livre iniciativa” empregada no texto constitucional nao significa
apenas a liberdade individual, mas uma liberdade social coletiva de cunho valioso. Isto
significa que o termo “livre iniciativa” constante no art. 170, caput, ndo se refere apenas
a liberdade econdmica e a iniciativa econdmica, pois, de acordo com o art. 3°, I da
CRFB/88, a liberdade ¢ consagrada como objetivo fundamental da Republica do Brasil
na conquista de uma sociedade livre.'”

Nao obstante, além de significar liberdade para o exercicio da atividade
econOmica, significa também que a ordem econdmica tem como fundamento a livre
iniciativa e a valorizacdo do trabalho humano, cujo objetivo ¢ assegurar a existéncia
digna de acordo com a justica social. Deste modo, a atividade econdmica deve encarada
de forma ampla, pois ¢ tida como valor do Estado Democratico de Direito, e ndo apenas
como elemento restrito aos interesses da Economia'*.

Nesta senda, de um lado, a liberdade ¢, principiologicamente, consagrada
fundamento da Republica Federativa do Brasil na busca por uma sociedade livre e, de
outro, como fundamento da ordem econdmica'?’. Por esta razdo, considerando que a
CRFB/88 possui um corpo normativo uno, deve-se considerar que livre iniciativa ndo se
resume a “principio basico do liberalismo econdmico” ou a “liberdade de
desenvolvimento da empresa”, preocupada apenas com o capitalismo. Esta ¢ apenas
uma das faces da liberdade constitucional.

A liberdade consagrada constitucionalmente ¢ ampla e estd relacionada a uma

liberdade real, material, atributo inalienavel do homem inserido uma sociedade livre e

24 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 207.

12 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 203-204.

6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 209.

SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢do. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
725.
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democratica. Portanto, a livre iniciativa deve ser tida como um dos desdobramentos
dessa liberdade do homem, a partir do momento em que alcanga o empresario ¢ a
empresa, principalmente porque esta diretamente relacionado a valorizagdo do trabalho,
ao trabalho livre.

No entanto, o que José Afonso da Silva considera ¢ que ndo existe mais
economia de mercado, nem livre concorréncia desde que o modo de producdo
capitalista evoluiu para as formas oligopolistas. A economia esta centralizada nas
grandes empresas, por isso que tentar tutelar a concorréncia pode tornar a legislagdo
ineficaz. Porém, ndo significa que ndo se pode ou ndo se deve combater abuso do poder
econdmico através de leis e mecanismos eficazes.'*

Canotilho afirma que ampla concorréncia se trata de principio constitucional
inquisitivo. E caracteristica do liberalismo econdmico, cujo objetivo é assegurar a
sobrevivéncia do mercado e o fortalecimento da livre iniciativa.'”

A livre concorréncia, a partir do conceito que lhe foi atribuido pela CRFB/8S,
supde desigualdade de competigdo econdmica, a0 mesmo tempo em que oferece um
quadro de igualdade juridico-formal, com o intuito de formar um mercado ideal para
todos atuarem em igualdade de condicdes.

Do ponto de vista politico, ¢ uma garantia de acesso iguais a todos os agentes, ou
seja, ¢ uma forma de desconcentracdo do poder. O quadro de competitividade gerado
através da livre concorréncia, € forma de tutela do consumidor com o intuito de
conquistar cada vez mais o mercado através de precos baixos em produtos ou servigos.
Nesse contexto, livre concorréncia significa liberdade de concorréncia, desdobrada em
liberdades privadas e liberdade publica.'**

O que ¢ necessario levar em consideragdo, quando da elaboragdo de politicas e
leis de combate ao mau uso e a falacia da igualdade de concorréncia em um mercado
altamente competitivo, que a CRFB/88 eleva a ampla concorréncia a condi¢cdo de
principio, de acordo com o que dispde o art. 170, IV, passando a compor o rol de

principios constitucionais que norteiam a ordem econdmica brasileira.

28 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢iio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
728.

122 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338.

130 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constitui¢io de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 209-212.
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A concorréncia ndo pode ser um direito restringido apenas aos agentes
econdmicos detentores de poder no mercado. O poder econdomico que alguns grupos e
empresas possuem ¢ uma realidade nacional e internacional e ¢ objeto de preocupagao
constitucional, a partir do que dispoe o art. 170, § 4°: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagcdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia € o
aumento arbitrario dos lucros”"'.

Parece contrassenso assegurar a “livre” e “ampla” concorréncia ao mercado € em
um mesmo corpo normativo restringir este direito, tornando nao tao “livre” e “amplo”
assim. O que se passa, em verdade, ¢ que mesmo diante do principio constitucional que
assegura ao mercado a livre concorréncia, o Estado precisa proteger este mercado contra
os abusos praticados por agentes econdmicos e grandes empresas, sendo 0s pequenos €
médios empresarios, os trabalhadores, os consumidores ndo gozariam dos direitos que a
CRFB/88 também lhes assegurou.

No entanto, a CRFB/88 consagrou a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, sendo que no ambito da economia e do mercado o Estado
deve garantir a efetivagdo dos direitos e interesses da sociedade civil que sdo
assegurados tanto pela Constituicdo, quanto pelos internacionais. Desta forma, os
interesses coletivos e difusos ndo podem violar os interesses dos membros do proprio
grupo, ou seja, os interesses individuais. De acordo com Silveira e Naspolini, “deve-se
compatibilizar o interesse coletivo com a livre iniciativa e o principio da liberdade
econdmica, haja vista que a liberdade privada ndo pode ser suprimida num sistema
capitalista”.'*

Assim, a CRFB/88 ndo trata apenas o livre funcionamento do mercado na
autorregulagdo, mas também as formas de regulacdo do Estado sobre a iniciativa

privada, como objetivo de assegurar os direitos fundamentais dos agentes econdmicos,

dos trabalhadores, dos consumidores, dos empresarios.'*

131 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10
jan. 2020.

132 SILVEIRA, Vladmir Oliveira.; NASPOLINI, Samyra H. Dal Farra. O direito ao desenvolvimento
como direito humano fundamental de terceira dimensdo. In. POMPEU, Gina. Direito Constitucional nas
Relacées Econdmicas: entre o crescimento econdomico e o desenvolvimento humano. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2014, p. 415.

133 BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos. O mercado como instrumento de
efetivag@o dos direitos humanos. FILHO, Tarcisio Henriques et. al. (Orgs.). Direito econémico: Estudos
em homenagem ao professor Giovani Clark. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 306.
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Acerca da conceituagdo da regulacdo da atividade econdmica, Patricia Regina
afirma que:

A regulacdo da atividade econdmica ¢ compreendida, para fins da analise que
se seguird, como o conjunto de formas indiretas de interven¢do do Estado
sobre a atividade econdmica — em oposi¢ao a intervengdo direta, que é aquela
do Estado enquanto empresario, isto ¢, enquanto ofertante de bens e servigos
no mercado. A regulagio estatal geralmente estd associada a mitigagio de
falhas de mercado, tais como monopolios naturais, bens publicos (em sentido
econdmico), externalidades e assimetrias de informagdo, assim como a

aspectos de natureza redistributiva (como, por exemplo, politicas de

/1 . s~ 134
subsidios cruzados e metas de universalizagao.

Nessa senda, a regulacio do Estado na economia manifesta um perfil
eminentemente normativo, além das fun¢des de fiscalizagdo, san¢do e solugdo de
conflitos entre agentes regulados.

Tendo em vista a necessidade de regulagdo do livre funcionamento do mercado e
do Estado sobre a iniciativa privada, foram propostas duas principais escolas: a
Neoclassica ¢ a do Interesse Publico. E necessario conhecer as escolas que
tradicionalmente inspiraram a regulagado e intervencao do Estado na economia.

A Escola do Interesse Publico foi elaborada com o objetivo de satisfazer o
interesse publico e sustenta que a regulagdo nada tem a ver com a preservacdo do
Mercado, muito embora, na pratica, a preocupagdo com o interesse publico se traduz
juridicamente nos servicos publicos.

De acordo com Calixto Salomdo, “a definigdo de interesse publico ¢
multifacetada — ora politica, ora econdmica -, ndo permitindo que a mesma seja
colocada em termos precisos”. Desta forma, o termo “interesse publico” empregado por
esta Escola ¢ utilizado de forma ampla, colocando em duvida a existéncia de um
conceito coerentemente delineado do que vem a ser “interesse publico” para fins de
intervenc¢do do Estado na economia.'?’

A Escola de Interesse Publico em muito se assemelha a Escola do Servigo

Publico', principalmente se comparadas pela forma como ¢ empregada no Brasil. A

3% SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Regula¢io e Concorréncia: a atuacio do CADE em setores
de infraestrutura. Sao Paulo: Saraiva, 2013, ps. 61-62.

3% SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 23.

3¢ De acordo com Calixto Saloméo Filho, a concepgio de servigo piiblico nasce na Franga com Houriou,
em 1921. Em uma concep¢do bastante incipiente, definindo servigo publico como servigo técnico
prestado ao publico de maneira regular e continua para satisfazer a ordem publica através de uma
organizagdo politica. Esta Escola ganha destaque a partir da influéncia de Leon Duguit tendo em vista a
importancia atribuida a nogdo de servigo publico, chegando a afirmar que o Estado era uma cooperagéo
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ideia de servigo publico esta relacionada a concep¢ao de prestacdo de servico em regime
de direito publico. Porém, nem toda preocupacdo de interesse publico se manifesta
juridicamente em servico publico.

S6 que o servigo publico ligado ao regime de direito publico teoriza a mais
importante forma de regulacdo da economia: a concessdo de servigco publico, a qual
ganha destaque no Estado Social, no inicio do século XX. Essa concepg¢do de concessao
de servigo publico surgiu diante da impossibilidade de o Estado assumir diretamente a
responsabilidade e a fun¢do de oferecer todos os servigos.

Esta Teoria sofre algumas criticas. Uma delas ¢ a manifestacao passiva do poder
de policia que prejudica a realizagdo dos interesses de sistemas econdmicos
prejudicados pelas modernas economias capitalistas. Outra € que, sendo deficitario ou
até mesmo inviavel oferecer diretamente todas as atividades econdmicas, o Estado passa
a delegar a realizacdo dos servicos publicos aos particulares, acreditando que pode
fiscaliza-los a partir de um regime de direito publico. No entanto, para que esse regime
funcione, ¢ necessario a possibilidade de previsdo dos objetivos da atividade econdmica
pelo Estado, o que requer um aprofundamento do conhecimento econdmico, prevendo o
fim das atividades dos individuos."’

Porém, a maior critica a esta escola ¢ a falta de sistematizagdo dada as diferentes
formas de regulacdo. Isso faz com que a regulacdo ora fraqueje pelo excesso, ora pela
auséncia. A algumas atividades que poderiam ser repassadas aos particulares sdo
exercidas diretamente pelo Estado; outras que necessitam da realiza¢do direta do Estado
sdo repassadas aos particulares e por fim algumas concessdes ao simples e intiteis'**.

No que se refere a Escola Neocléssica da regulacao, também conhecida como
Escola Econdmica da Regulagdo, esta traz consigo, mesmo que ocultamente, varias
tendéncias, dentre elas a negacdo de qualquer fundamento de interesse publico na
regulacdo e a afirmagdo do objetivo de substituicdo ou correcdo do mercado através da
regulacdo.

Influenciada pelo neoclassicismo, o objetivo desta Escola € prever o resultado do

mercado através da regulagdo do mesmo. E como se fosse possivel criar um mercado

de servicos publicos organizados e controlados pelos governantes. FILHO, Calixto Salomdo. Regulacio
da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 23-24.

7 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 26.

13¥ SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 27.
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em laboratorio através da regulacdo, com gréaficos de oferta e demanda harmonicamente
calculados. A regulagdo ¢ gerada em resposta a necessidades de grupos de interesse
guerreando para maximizar os beneficios de seus proprios membros.

Segundo Calixto Salomao Filho, esta Escola defende a possibilidade de prever
os resultados do mercado através da regulagdo e, por esta razdo, a teoria da regulagio sé
sera aplicavel enquanto nao existir um resultado de mercado mais eficiente. A partir
desta Escola surgem os primeiros movimentos desregulatorios. '

O ponto crucial desta Escola estd na crenca de que ¢é possivel corrigir,
aperfeicoar e reproduzir os efeitos do mercado por meio do raciocinio logico e aplicacao
do direito regulatério. Procedeu-se, durante anos, estudos de casos envolvendo mercado
e regulacdo a fim de se apurar os seus efeitos, sem fundamento em qualquer principio,
mas apenas na justificativa de que a regulacdo estd sedimentada na relagdo entre
regulador e regulado.

Defende-se a regulacdo dos setores de monopdlios naturais, principalmente
naqueles em que ha concorréncia excessiva ou predatoria, diante das consequéncias que
este tipo de mercado traz para a sociedade. Assim, acredita-se que, por meio da
regulagdo, ¢ possivel corrigir os efeitos de um mercado que ndo poderiam ser
produzidos naturalmente.

No entanto, pouco tempo depois, verificou-se que ndao € possivel criar um
mercado em laboratorio. Por esta razdo, esta mesma Escola entendeu que se o mercado
¢ a solugdo “ideal” e que ndo ¢ possivel criar um mercado perfeito através da regulacao,
a solugdo ¢ a desregulacdo ou desregulamentagdo. A partir dai, surge a ratio da
regulacdo liberal: a desregulamentag@o ou desregulagio.'®

Assim, a propria Escola Neoclassica influenciou o processo de desregulagao,
incentivando a autorregulacdo. Assim, o mercado passa a adotar um sistema se
autorregulagdo em busca das condi¢des “ideais” de mercado, dando origem as bolsas de
negdcios, semelhantes as bolsas de valores, com planejamento interno das operagdes €
regras de autorregulacao para aperfeigoar o seu proprio mercado de atuagao.

Vé-se que o mercado continua a ser regulado e o objetivo também continua a ser

o mesmo: o mercado ideal. No entanto, a busca pelas condi¢des ideais de mercado nao

3% SALOMAO FILHO, Calixto. Regula¢io da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 27-28.

14 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 29.
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serd mais dever do Estado, mas do proprio mercado através da autorregulagdo. O
mercado ¢ quem vai elaborar as melhores condigdes para ele mesmo atuar.

Porém, o movimento de desregulacdo ou desregulamentacdo traz uma nova
preocupacao para o mercado: os custos da transagdo. A este respeito, acrescenta Calixto
Salomdo que “todos os movimentos desconcentrativos, especialmente os realizados em
linha vertical [...], estdo limitados pela preocupacdo com os custos de transa¢do”'*'. Foi
0 que aconteceu, por exemplo, com o setor elétrico no Brasil, com a criagdo de
sociedades privadas e a criagdo de um mercado atacadista de energia, uma espécie de
bolsa de valores, encarregada de planejar uma concorréncia perfeita fundada na
desverticalizacdo e autorregulagao.

Atualmente, as criticas ao neoclassicismo sdo mais evidentes, pois constata-se
que ndo ¢ possivel planejar, aperfeigoar ou recriar um mercado em laboratorio, seja por

meio de regulacdo, desregulagdo ou autorregulagao.

3.1.2 Razdes para Intervenc¢ao do Estado na Economia

Primeiramente, parte-se do pressuposto de que o ser humano individualmente
considerado, bem como inserido no contexto social, extrai das relacdes de mercado os
bens e servigos essenciais para a sua subsisténcia, inclusive como meio de assegurar a
manuteng¢do da propria vida.

Acrescente-se, ainda, que o Estado também necessita dos bens e servigos
fornecidos pelo mercado, principalmente para executar os deveres sociais que lhes sdo
impostos pela propria Constituigdo ou por leis, por exemplo, adquirir no mercado
material escolar a serem fornecidos nas escolas publicas ou obter material médico
hospitalar para atendimento de pacientes da rede publica de satde.

Ademais, quanto mais desenvolvido o mercado capitalista, quanto maior o lucro
auferido, maior sera a riqueza gerada, o que traz como consequéncia a melhoria nas
condigdes de atendimento as necessidades da sociedade ¢ do Estado.

Por isso, ¢ importante considerar o papel desempenhado pelo mercado quando
analisado a partir dos reflexos ocasionados pelos lucros mercantis, seja em relagdao ao

homem, a sociedade ou ao Estado, ndo s6 em relagdo aos impactos positivos, mas

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 30.
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também em relagdo aos negativos. Por isso, € necessario repensar o direito no contexto
atual do mercado capitalista de forma justa e equilibrada, onde de um lado ¢é possivel se
extrair os beneficios do progresso econdmico, como o aumento da arrecadacdo de
tributos, ¢ do outro os seus maléficos, por exemplo, a busca incessante pelo lucro,
acumulo de capitais e dominio econdmico.

Nesta senda, importa destacar a afirmacdo Benacchio e Santos'**: “O mercado
ndo ¢ composto apenas por bens e contratos, regulados pelo Direito, mas, sobretudo, por
seres humanos, a finalidade do mercado ¢ atender as necessidades humanas”. Assim,
ndo ¢ possivel fazer um estudo do mercado de forma destacada da sociedade e do
Estado, tendo em vista que o mercado ¢ uma escolha politica da sociedade e que recebe
protecao juridica em nivel constitucional.

Neste sentido, a CRFB/88 estabeleceu uma ordem econdmica intervencionista
que busca alcangar a justi¢a social e concretizar os direitos inerentes ao proprio homem
que também estao relacionados ao mercado, como o trabalho humano, a livre iniciativa.

Nesta senda, o Estado precisa exercer papel central no mercado, ndo so6 para
regular as finangas, através de incentivos, incrementos e repressao ao abuso do poder
econdmico, mas também para viabilizar a concretizag@o dos direitos essenciais dos seres
humanos, ai inseridos numa posi¢cdo de destaque os hipervulneraveis como criangas,
idosos, deficientes, etc., os quais merecem atengao e protecao especial nao sé do Estado,
mas de toda sociedade.

Assim, apesar de ser conhecida como “Constituicdo Econoémica”, a CRFB/88
visa o alcance da justi¢a social a partir do equilibrio de interesses do mercado e dos
direitos que permeiam a dignidade humana. Assim sendo, a CRFB/88 tem, de um lado,
os direitos e garantias individuais de que cada cidadao ¢ titular e, do outro, direitos e
garantias de mercado. Logo, a CRFB/88 optou por uma estrutura normativa coerente,
pois que regula a atividade econdmica também como forma de alcangar o bem-estar ¢ a
justica social.

Para atender os direitos e garantias dos individuos, o Estado precisou ser o

principal idealizador e realizador das politicas econdmicas e sociais, implementando a

2 BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos. O mercado como instrumento de
efetivag@o dos direitos humanos. FILHO, Tarcisio Henriques et. al. (Orgs.). Direito econémico: Estudos
em homenagem ao professor Giovani Clark. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 303.
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nacionalizacdo da economia, por meio da construcdo de monopolios estatais,
possibilitando a reconstrugio da economia no pais.'*

O Estado desperta para buscar do bem-estar social da populagdo e para isso
passa a conceder beneficios sociais que asseguram a populacdo um padrao minimo de
vida e dignidade com a implantagdo do salario minimo, do seguro desemprego, da
reducdo da jornada de trabalho, da educagdo infantil gratuita, da assisténcia médica
gratuita, dentre outros direitos diretamente relacionados a vida e a dignidade do ser
humano.

Neste sentido, o Estado confere direitos aos individuos e assume o dever de
garanti-los mediante a implementagdo de politicas publicas eficazes que viabilizem a
concretizagdo desses direitos, em parceria com sindicatos e empresas privadas. Nesta
perspectiva, o Estado assume o papel de agente regulador da vida social, politica e
econdmica oferecendo a populacdo servigos publicos essenciais e protecdo a
populagdo.'*

O art. 173 da CRFB/88 dispde que “ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploracao direta de atividade economica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessarias aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”. A partir da andlise deste dispositivo, extrai-se dois
pontos relevantes que justificam a intervengdo direta do Estado na economia. O
primeiro deles ¢ a segurancga nacional e o segundo ¢ o relevante interesse coletivo.

Outro ponto relevante que justifica a interven¢ao Estatal no dominio econdmico
¢ a necessidade de regular o mercado para sanar ou a0 menos amenizar as imperfei¢des
tanto das empresas publicas, quanto das empresas privadas, coibindo possiveis abusos
inevitavelmente ocasionados pelo elevado poder econdmico das grandes empresas em
detrimento das pequenas, infringindo, inclusive, diversos principios constitucionais,
dentre eles a ampla concorréncia, tendo em vista que para garantir a liberdade de
competicao deve haver a eliminagdo da desigualdade ou pelo menos a consideravel

reduc¢do, considerando-se principalmente aspetos econdmicos.

S BARBIERI, Jerri Adriani; RIBEIRO, Daniecla Menengoti. A Intervengio do Estado na Economia e o
Comprometimento com o Desenvolvimento Humano através da Promoc¢do de Politicas Sociais.
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Ressalte-se que dentre os motivos determinantes que inspiram a intervengao
estatal na economia, tem-se a tentativa de amenizar os efeitos do fracasso do liberalismo
econdmico no mercado, ndo com o intuito de recriar um mercado perfeitamente
calculado e projetado como em um laboratorio, segundo sugere a Escola Neoclassica,
pois, esta parece ser uma tarefa praticamente impossivel, como dito anteriormente.

Além do mais, questdes de protecdo ambiental também justificam a intervencdo
do Estado na economia. A necessidade da implantagdio de procedimentos
administrativos através do qual o Estado pode intervir na propriedade publica ou
privada a fim de salvaguardar interesses individuais dos proprietarios e da coletividade.
O procedimento de licenciamento ambiental, por exemplo, representa uma das
principais formas de intervencdo do Estado na economia para proteger os interesses
socais € o proprio meio ambiente.

Alguns principios permeiam a prote¢cdo ambiental, tais como o principio do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e sadia qualidade de vida, da natureza publica da
protecdo ambiental, do controle do poluidor pela Administracdo Publica, da
consideragdo da varidvel ambiental no processo de decisdo das politicas de
desenvolvimento.

Inclusive, para que haja uma protecdo ambiental eficiente por parte do Estado ¢
importante a implementacao de politicas publicas que propiciem a conscientizagdo € a
participacao da sociedade, pois o Estado isoladamente ndo conseguiria dar conta de
proteger o meio ambiente contra a propria sociedade se esta estivesse propicia a
destrui¢do ou a utilizagdo inconsciente. E impossivel o Estado planejar uma protego
ambiental de forma isolada, pois quem mais usufrui do meio ambiente € a propria
sociedade e ai deve ser incluido o mercado.

Planejar um meio ambiente ecologicamente equilibrado traz consigo varias
consequéncias favoraveis a sociedade atual e futura. Assim, o Estado Socioambiental
deve tentar conquistar o equilibrio entre a atividade economica ¢ o desenvolvimento
sustentavel, para que haja a realizagdo dos direitos sociais € ambientais em conjunto
com o crescimento econdmico, considerando que os direitos sociais € os ambientais
estdo diretamente relacionados no sentido de combater a pobreza e as mas condi¢des de
vida através de um meio ambiente sauddvel como o minimo para a manuten¢do da vida

digna.
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Assim, o desenvolvimento deve ser planejado levando em consideragdo
interesses econdmicos, sociais ¢ ambientais a partir de uma concepcdo de pleno
desenvolvimento sustentavel que envolva essas trés esferas.

Especificamente em relagdo as razdes de intervencdo do Estado na economia,
merece destaque neste trabalho a protecdo da salide da crianga contra as ameacas do
mercado ndo apenas em relagdo aos seus reflexos econdmicos, tendo em vista que o
poder econdmico faz prevalecer interesses pessoais em detrimento dos coletivos com
vistas ao acumulo de capitais, mas principalmente no que se refere as consequéncias
diretas sobre a vida e a saude da populagao.

A sociedade atual estd inserida num contexto histérico de consumismo
desenfreado em que diversos fatores levam as criancas a desenvolver habitos
prejudiciais ao pleno desenvolvimento fisico, mental e sensorial, os quais irdo refletir na
vida adulta.

Atualmente, a comunicagdo mercadoldgica direcionada as criangas estd no seio
dos seus proprios lares, nas ruas, nas escolas, nas festas infantis e em todos os locais de
convivéncia comunitaria. O estilo de vida que as criangas t€ém encarado trard sérias
consequéncias na vida adulta. S3o criancas que recebem pouca atencdo dos pais,
brincam e interagem muito pouco entre si, passando maior parte do dia em frente as
televisdes, o que as torna ainda mais vulnerdveis ao bombardeio de consumismo
expostos nos intervalos de programacgao televisiva, nos trailers de filmes de cinema, nos
celulares e nos fablets, nos videos games. Além do mais, quando as criangas ficam
expostas as ruas, se deparam com excesso de propaganda que estimulam o consumismo
nos parques, avenidas, nas lojas, nos supermercados, nas embalagens, nos brinquedos,
nos restaurantes, nos fast foods, etc.

A linguagem publicitaria tem ganhado contornos cada vez mais dificeis de
identificar, o que dificulta ainda mais o controle contra as praticas abusivas em torno os
vulneraveis, a exemplo de criancas, adolescentes, idosos. Assim, ¢ preciso frear o
estimulo ao consumismo inconsciente a partir da infancia, principalmente porque esse
comportamento de marketing excessivo pode agravar os impactos no desenvolvimento
saudavel dos infantes.

Neste sentido, como a saude ¢ direito de todos e dever do Estado (arts. 196 a 200
da CRFB/88), a medicina ¢ uma instituicdo de interesse coletivo, tendo em vista que o

Estado devera exigir mais das instituigdes e dos profissionais da satde para a assisténcia
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dos doentes, a manuten¢do da ordem publica e a paz social. As atividades médicas
deverdo se submeter a tutela estatal e as determinacgdes legislativas para a salvaguarda
da vida e da saude fisica e mental.

E praticamente impossivel imaginar um controle da satide diante do incentivo e
comunicacdo mercadoldgica atual sem a interven¢ao estatal, pois o proprio mercado nao
estd preocupado em preservar a saude da populacdo, quando o que esta em jogo € o
lucro e o acumulo de capitais.

Por isso, de acordo com Maria Helena Diniz: “o Estado deve dar assisténcia
integral no que atina a preservagdo da saude para que ndo se coloque em risco a
coletividade”.'* O Estado deve assumir a responsabilidade pela manuten¢do da saude
das criangas, principalmente porque as criangas de hoje estdo enfrentando um
bombardeio de marketing que as estimulam ao consumo de produtos prejudiciais a
saude fisica, mental e sensorial.

Nesta senda, ¢ importante a atuacdo estatal para a prote¢do da saude ndo s6 da
crianga, mas de toda coletividade, principalmente porque, quando a doenca ¢ instalada
no individuo, o Estado assume a responsabilidade pelo tratamento e restabelecimento da
saude, gerando grandes despesas aos cofres publicos.

O Estado precisa intervir na economia para buscar o equilibrio e ordenagdo no
mercado a fim de contabilizar os interesses essenciais para a concretizagdo dos direitos

humanos previstos na Constitui¢ao sob a denominagao de direitos fundamentais.

3.1.3 Paradoxo inerente ao Estado que pretende assegurar a livre iniciativa e
direitos fundamentais e o possivel conflito entre principios constitucionais

A partir do enfoque da “liberdade” do homem enquanto direito protegido
constitucionalmente, principalmente do ponto de vista do liberalismo econdmico, ¢
comum afirmar que “o mercado econdmico se rege por meio de uma ordem espontanea

99146

pautada na liberdade Assim, partindo desta afirmagdo, muitos defendem a

necessidade de manter seu funcionamento livre de interferéncias estatais.

1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2ed. aum. e atual. de acordo com o novo Cédigo
Civil (Lei n° 10.406/02). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 150.

146 BENACCHIO, Marcelo; SANTOS, Queila Rocha Carmona dos. O mercado como instrumento de
efetivag@o dos direitos humanos. FILHO, Tarcisio Henriques et. al. (Orgs.). Direito econémico: Estudos
em homenagem ao professor Giovani Clark. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 297.
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Ressalte-se que a liberdade econdmica ¢ essencial para a conquista da liberdade
social e politica. Portanto, o Estado ndo pode deixar de reconhecer a importancia dessa
liberdade econdmica, muito menos pode tolhe-la para além dos seus limites sob o
argumento de que limita esta liberdade para assegurar outros direitos.

De um lado os paises mais ricos gozam de uma qualidade de vida superior aos
paises mais pobres, seja em relacdo a educacdo, a saude, ao transporte, a moradia, a
alimentacdo. O que significa dizer, que o desenvolvimento econdmico de uma
populagdo traz diversos beneficios para a sociedade.

No entanto, se esse desenvolvimento econémico ndo vier atrelado ao
desenvolvimento humano, a sociedade sofrerd as consequéncias do liberalismo
mercadologico, onde s6 quem goza dos beneficios sdo detentores do capital.

Assim, Eros Grau afirma que:

A ordem econdmica que deve ser, projetada pelo texto constitucional,
reclama o amplo fornecimento de servigcos publicos a sociedade, exigindo
também, por outro lado, sejam providas a garantia do desenvolvimento
nacional, a soberania nacional, a defesa do meio ambiente, a redugdo das
desigualdades regionais e sociais, o pleno emprego, entre outros afins.'*’

Nesta senda, extrai-se que ¢ importante a intervencdo do Estado na economia
para a garantia da concretizacdo de determinados direitos fundamentais que se tornam
mais vulneraveis aos bombardeios do mercado. Dentre esses direitos, tem-se o direito a
igualdade, tendo em vista que numa economia nutrida pela desregulacdo estatal a
desigualdade econdmica e social ¢ mais acentuada, o direito a satde, pois o mercado
ndo esta preocupado em oferecer servicos e produtos de seguranca a manutengdo da
saude da populacao, etc.

Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser analisados e interpretados
isoladamente, sem que haja qualquer restri¢io quanto a sua aplica¢do. E de se ressaltar
que, em algumas situagdes, pode haver colisdo entre direitos fundamentais, o que nao
significa dizer que um deve se sobrepor ao outro a partir da importancia a ser medida
pelo Juiz.

O ordenamento juridico brasileiro possui um corpo normativo denso que precisa
estar harmoOnico para se mostrar eficaz. Assim, quando o Poder Constituinte elabora

uma Constitui¢do, deve se preocupar para que ndo haja colisdo entre direitos, pois

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constitui¢io de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 290.
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quando da aplicacdo da lei ao caso concreto certamente haveria inseguranga juridica
acerca de qual a norma que deveria prevalecer sobre a outra.

Notadamente, no que se refere aos direitos fundamentais, estes estdo
generosamente elencados na CRFB/88. No ordenamento juridico brasileiro ndo ha
dificuldade em reconhecer a existéncia de tais direitos, mas sim em concretiza-los. Esse
quadro de verdadeiro estufamento dos direitos fundamentais, tem gerado discussdes na
doutrina em torno do jusfundamentalismo'* desses direitos'®.

Ocorre que o discurso jusfundamental esta longe de se adequar a realidade da
sociedade contemporanea, pois a carga excessiva dos direitos fundamentais tem gerado
colis@o entre esses eles, até mesmo entre os mais essenciais, nas relagoes entre Estado e
sociedade. Esses conflitos entre direitos fundamentais surgem quando o exercicio do
direito fundamental de um titular interfere no direito fundamental de outro.'*°

Além do mais, mesmo com todo o cuidado para que ndo haja conflito entre
direitos dentro do corpo normativo, o Poder Constituinte ndo pode evitar o conflito
entre direitos que sdo originarios das situagdes do caso concreto. Assim, ¢ possivel
identificar diversos direitos, em posi¢des antagonicas, regulando o mesmo caso
concreto.

Havendo conflito entre direitos, ndo ¢ possivel que todos prevalecam, pois em
assim sendo o Direito se tornaria praticamente inoperante, além da inseguranga juridica
que seria instalada no ordenamento juridico brasileiro.

Por esta razdo, alguns juristas, a exemplo de Robert Alexy, buscaram
compreender a melhor solucdo juridica quando houver colisdo entre os direitos

fundamentais. Assim, essa colis@o inspirou o surgimento de varias teorias e principios.

148 Ressalta José Cassalta Nabais que os direitos fundamentais, na sociedade atual, estio caminhando para
a panjusfundamentagdo: “Nao constitui novidade para ninguém que o universo dos direitos fundamentais
se tem alargado e complexizado de tal modo que parece rumar ao infinito. Um fendmeno que se deve a
diversos factores e que por certo, em vez de reforcar os direitos fundamentais como prima facie sugere,
ameaca estes, colocando-os perante o sério risco de banalizacdo, ja que, com uma tal inflagdo de direitos
acaba por se nao distinguir adequadamente os (verdadeiros) direitos fundamentais dos que o ndo sdo ou
ndo devem ser”. NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e os
custos dos Direitos. Revista do Direito Publico da Economia, ano 5, nimero 20. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008, p. 74.

199 NABALIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e os custos dos
Direitos. Revista do Direito Pablico da Economia, ano 5, numero 20. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.p. 74.

130 NABALIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e os custos dos
Direitos. Revista do Direito Pablico da Economia, ano 5, numero 20. Belo Horizonte: Editora Forum,
2008.p. 74.
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Gustavo Rabay e Henrique Jeronimo Marcos eluciam que, dentre as Teorias a

respeito de possiveis conflitos ou colisdes entre direitos, tem-se a Teoria Interna, que:

[...] no desenvolvimento da Teoria dos Direitos Humanos a primeira formula
que encontramos para solucionar contradi¢des (colisdes) entre direitos ¢ a
Teoria Interna. A ideia desta técnica ¢ que ao determinarmos o verdadeiro
contetdo da norma veremos que, na realidade ndo existem conflitos (todos os
conflitos seriam aparentes). [...] Contudo, admitimos que essa primeira
técnica nao ¢ perfeita, sendo possivel inclusive visualizarmos diversos casos
dificeis (hard cases) em que nao seria praticavel delimitar de forma clara o
contetdo dos direitos em exame. "'

Neste contexto, em contraposicdo a Teoria Interna, Gustavo Rabay e Henrique

Jeronimo Marcos tratam da Teoria Externa, afirmando que:

Na aplicagdo da Teoria Externa primeiramente utilizariamos a ideia de
delimita¢do do direito que, a primeira vista, incide sobre a situacdo fatica
(identifica-se o direito que por ventura incide no caso concreto). Em um
segundo momento, [...] devemos analisar a existéncia de limites razoaveis
impostos por outros direitos de forma a impedir que aquele primeiro direito
aparente possa ser considerado um direito definitivo'*.

Assim, a Teoria Externa, diferentemente da Teoria Interna, admite conflitos
entre direitos, o que ndo significa dizer que um direito deve anular o outro. Ao
contrario, a Teoria Externa busca, juridicamente, encontrar uma solu¢do para os
conflitos ou colisdes entre normas juridicas. A colisdo entre direitos ¢ um fendmeno
inteiramente possivel e toleravel no Direito.

Em relacdo a colisdo entre direitos fundamentais, Robert Alexy inspirou o
surgimento do principio da ponderagdo, defendendo que um direito fundamental nao
pode se sobrepor a outro direito igualmente fundamental, devendo haver uma

proporcionalidade de aplicacdo entre eles'*®. Este principio permite um controle da

11 GUERRA, Gustavo Rabay; MARCOS, Henrique Jeronimo Bezerra. Anilise Critica da teoria dos
direitos humanos na obra de Michel Villey. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre,
ago. 2019, n. 40, p-74-75. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ferna/Downloads/ANALISE CRITICA DA TEORIA DOS DIREITOS H
%20(1).pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

32 GUERRA, Gustavo Rabay; MARCOS, Henrique Jerdnimo Bezerra. Analise Critica da teoria dos
direitos humanos na obra de Michel Villey. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre,
ago. 2019, n. 40, p.74-75. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ferna/Downloads/ANALISE CRITICA DA TEORIA DOS DIREITOS H
%20(1).pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva da 5* edigdo
Alema Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 01.2015, p. 100-111.
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racionalidade das decisdes no ambito dos direitos fundamentais, para que estas nao
sejam motivadas por fatores emocionais e irracionais, propicias a debates ideoldgicos e
a subjetividade em relagdo aos direitos fundamentais'>*.

De acordo com Alexy:

a lei da ponderacdo mostra que a ponderacdo deixa-se decompor-se em trés
passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo
cumprimento ou prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um
segundo passo, a comprovagdo da importancia do cumprimento do principio
em sentido contrario. Em um terceiro passo deve, finalmente, ser

comprovado, se a importancia do cumprimento do principio em sentido

e . ~ . 155
contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento de outro.

Neste trabalho, dar-se-4 enfoque a colisdo entre os seguintes principios: o da
livre iniciativa e o da dignidade da pessoa humana no que tange especificamente ao
direito a saude. Assim, quando dois principios colidem, como se verifica no objeto de
estudo deste trabalho, “um dos principios tera que ceder”'*®.

No entanto, quando um principio precisa ceder sua aplicabilidade para que outro
prevalega, ndo significar dizer que o principio cedente foi declarado invalido, ou que
perdeu sua validade ou ainda que nele devera ser inserida uma clausula de excecdo. O
que ocorre ¢ que diante do caso concreto, um dos principios tem precedéncia em
detrimento do outro, quando observadas as condi¢des e particularidades que cada
situacdo traz consigo. Assim, diante do caso concreto, os principios recebem pesos

diferentes € 0 com maior precedéncia deve prevalecer."’

3 Em defesa da saude preventiva, o STF, na ADI 3937, do Min. Dias Toffoli, julgou improcedente agdo
direta ajuizada contra a Lei 12.684/2007, do Estado de Sdo Paulo, que proibe o uso de produtos, materiais
ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto no territério estadual. Alega que se, antes, tinha-se
noticia de possiveis danos a saude e a0 meio ambiente ocasionados pela utilizagdo da substancia, hoje ha
consenso em torno da natureza altamente cancerigena do mineral e da inviabilidade de seu uso de forma
segura.

155 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva da 5* edigdo
Alema Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 01.2015, p. 111.

3¢ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva da 5* edi¢do
Alema Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 01.2015, p. 93.

57 Acrescenta Robert Alexy que: “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as
colisdes entre principios - visto que so principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa
dimensdo, na dimensdo do peso. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio
Virgilio Afonso da Silva da 5* edi¢gdo Alema Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag
(2006). Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 01.2015, p. 93.
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Nenhum desses principios estd em nivel superior ao outro. Deve-se considerar
que, abstratamente, estio no mesmo nivel. Porém, havendo conflito entre principios'™®
diante do caso concreto, este deve ser solucionado através da ponderacio ou
sopesamento.

Assim, diante da proibi¢do da venda de refrigerantes em escolas publicas e
privadas do Estado da Paraiba, verifica-se um possivel conflito entre o principio da livre
iniciativa e o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta senda, ressalte-se que principio da livre iniciativa esta previsto no art. 1°,
IV e 170, paragrafo tnico, sendo considerado o fundamento da ordem econdmica do
pais. A livre iniciativa corresponde a liberdade para o exercicio da atividade econdmica.
Além do mais, a ordem econdmica tem como alicerces a livre iniciativa e a valorizacao
do trabalho humano, tendo como finalidade assegurar existéncia digna de acordo com a
justica social. Assim, a atividade economica deve ser encarada de forma ampla, pois ¢é
considerada “valor” do Estado Democratico de Direito, e ndo somente elemento restrito
aos interesses da Economia.'”

Em contraposi¢ao principio da livre iniciativa, diante dessa proibigdo imposta
pela Lei n° 10.431/15, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana, no que tange
ao direito a vida, a saude, a integridade fisica dos individuos, principalmente quando
estes individuos sdo criancas hipervulneraveis.

Assim, ressalte-se que, além de sua direta vinculagdo com o direito a vida, o
direito a saude se manifesta de forma ainda mais intrinseca diante da sua vinculagao ao
principio da dignidade da pessoa humana. Logo, resguardar a satide dos individuos &,

por via direta, conceder protecdo tanto para a sobrevivéncia fisica do individuo,

138 Robert Alexy ressalta o distinto carater prima facie das regras e principios, o que significa dizer que
“principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Neste sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie.
[...] Os principios, portanto, nao dispdem da extensdo de seu conteido em face dos principios colidentes e
das possibilidades faticas. [...] Em caso das regras ¢ totalmente diverso. Como as regras exigem que seja
feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinag@o da extens@o de seu conteudo no
ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar diante de impossibilidades
juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve”.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva da 5* edigéo
Alema Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 01.2015, p. 103-104.

19 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constitui¢io de 1988. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 209.
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enquanto vida ou morte, quanto para a vivéncia digna, ou seja, padrdes que garantam o
desenvolvimento saudavel da pessoa'®.

No decorrer do 4° capitulo serdo discutidas as principais condi¢des e
particularidades a respeito desse conflito entre os principios da livre iniciativa e
dignidade da pessoa humana, diante da proibi¢do da venda de refrigerantes em escolas
privadas no Estado da Paraiba, realizada pela Lei n° 10.431/15, que, com base no
principio da ponderagdo de Robert Alexy, servirdo de base para a conclusdo deste

trabalho.

3.2 MODELO ECONOMICO DA CRFB/88

A CRFB/88 trata expressamente sobre a Ordem Economica brasileira, a qual ¢
inspirada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, além de proteger a
propriedade privada, a livre concorréncia. E uma Constituicdo que, apesar de
nitidamente capitalista, se preocupa com as transformagdes da sociedade a partir de
instrumentos € mecanismos sociais € populares.

A reestruturagdo do Estado brasileiro, a fim de que possa superar o
subdesenvolvimento, passa por um projeto nacional que, na visdo deste autor, tem seus
fundamentos prenunciado na Constitui¢io de 1988. E uma Constitui¢do preocupada
com o desenvolvimento humano, econdomico e cultural, a partir de uma consciéncia
democratica em que busca prevalecer a soberania popular do seu povo.

No entanto, apesar de ser uma Constituicdo democratica que valoriza a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a livre iniciativa, o trabalho humano, ¢ uma
preocupada em coibir os excessos do mercado capitalista para proteger a sociedade e o

proprio Sistema Econdmico Nacional.

3.2.1 Estado como Agente Normativo e Regulador da Atividade Econémica

A interven¢do do Estado como agente normativo e regulador surgiu como

coacdao do Estado para restabelecer o equilibrio economico. Quer dizer que o Estado

1% MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 556.
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pode ser um agente econdmico e um agente disciplinador na economia. Atualmente,
outras razdes justificam a regulamentacdo econdmica, tais como preco, consumo,
poupanga € o investimento''.

Este trabalho faz uso da defini¢do dada por Patricia Regina Sampaio a regulagao
da atividade economica, compreendida como o conjunto de formas indiretas de
intervenc¢do Estatal na atividade econdmica. Ressalte-se, ndo se trata de uma abordagem
da intervencao indireta, com o Estado atuando como empresario, isto ¢, como ofertante
de bens e servigos no mercado.'®

O Estado, através do planejamento, do incentivo e da fiscalizacdo, ¢ principal
propulsor do desenvolvimento nacional. Assim, o Estado para atuar como agente
normativo e regulador da atividade econdmica precisa gozar de maior autonomia,
ampliando suas atribui¢des e modificando seus proprios o6rgaos. Segundo Gilberto
Bercovici, “o fundamento da ideia de planejamento ¢ a perseguicao de fins que alterem
a situagdo econdmica e social vivida naquele momento. E uma atuagio do Estado
voltada essencialmente para o futuro”.'®?

No que se refere ao planejamento Estatal, este ¢ dotado de uma carga de
conhecimentos técnicos, mas o ponto fundamental reside no processo politico para
transformar as estruturas culturais, econdmicas e sociais da populacdo. A ligagdo entre a
organizacdo social e a organizacdo politica fazem com que ambas precisem ser
planejadas em conjunto para que o planejamento consiga alcangar seus objetivos
preestabelecidos.

José Afonso da Silva define o planejamento como um “processo técnico
instrumentado para transformar a realidade existente no sentido de objetivos

previamente estabelecidos™'**.

61 O art. 22 da CRFB/88 trata de varias hipoteses de regulamentagdo econdmica, cuja competéncia é da
Unido, como legislar sobre informatica, politica de crédito, cambio, transferéncia de valores, comércio
exterior ¢ interestadual, diretrizes da politica nacional de transportes, regime de portos, navegagdo,
jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia. Ja o art. 24 estabelece a competéncia concorrente
da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipio para legislar sobre direito econdmico, abrangendo todas
as areas de intervencdo na ordem econdémica. SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a
Constituicdo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 736.

122 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Regula¢iio e Concorréncia: a atuagdo do CADE em setores de
infraestrutura. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 61.

18 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicdo De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 70.

184 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢fio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
725, p. 737.



83

Assim, a CRFB/88, no seu art. 174, caput, prever a fun¢do de planejamento
Estatal da seguinte maneira: “Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado”.'®®

Nesta senda, o art. 174 da CRFB/88 confere ao Estado a prerrogativa de intervir
no mercado como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo, de
acordo com a lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento (sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado).

A CRFB/88 criou uma estrutura organizacional para intervir na atividade
econdmica, com o objetivo de promover o desenvolvimento econdmico, a livre
iniciativa e o de proporcionar equilibrio entre o crescimento econdmico € o social.

Um dos maiores desafios da intervencdo estatal no dominio econdmico ¢ a
modificagdo das organizagdes socioeconOmicas e institucionais para atender os
interesses e necessidades da sociedade, o que exige maior empenho estatal no
planejamento politico. Provavelmente, o maior desafio do Estado em intervir na
economia ndo se limita a incentivar e fiscalizar os agentes econdmicos privados, mas
em intervir nas estruturas politicas tanto do setor privado, quando do préprio setor
publico.

A CRFB/88 estipula uma forma de planejamento com uma forte participagao do
Poder Legislativo, atrelado a um plano de orcamento e aos fins elencado no proprio da
Constitui¢do, tudo isso com base na democracia, com planos orcamentdrios mais
transparentes, maior geréncia sobre o gasto publico a partir de um controle de gastos a
médio e longo prazos.

No entanto, justamente por depender de uma maior participacdo do Poder
Legislativo, o Estado encontra enorme dificuldade em concretizar fiscalizagdes,
incentivos e planejamentos diante da falta de vontade politica para implementar

novamente o planejamento estatal.'®

1% Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 02
set. 2019.

%6 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituiciio De 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 77.
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A este respeito, acrescenta Gilberto Bercovicci'” que esta falta de vontade
politica ¢ ainda mais evidente diante do descumprimento da determinacdo imposta pela
Constituigdo de estabelecimento de uma legislagdo sistematica que trate desse
planejamento, conforme dispde o §1° do art. 174: “A lei estabelecera as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”. '

Um dos obstaculos a elaboracdo legislativa do planejamento € a estrutura
administrativa Estatal que, por diversas vezes, ndo atende as necessidades prestacionais
do Estado Social e Econémico. Assim, diante de uma estrutura administrativa precaria,
mal organizada, cheia de burocracias desnecessarias e de incapacidade técnica, se torna
praticamente impossivel a conquista do desenvolvimento nacional a partir das politicas
de planejamento estatais.

Ressalte-se ainda que um dos maiores obstdculos da Administracdo brasileira
ndo ¢ a ma gestdo da sua organizacdo técnica, mas os interesses politicos que sempre
prevalecem na implementacao das politicas publicas.

A Administracao Publica estd muito mais voltada para a garantia dos direitos
individuais - dos lideres politicos e dos grandes empresarios - do que para os interesses
da coletividade, acompanhando a linha do liberalismo econdomico e deixando em
segundo plano a implementagao dos principios e politicas estabelecidos na CRFB/8S.

Outro obstaculo ao planejamento Estatal prevista na CRFB/88 ¢ a vinculag¢ao do
plano ao orgamento publico a médio e longo prazos, através de trés leis orcamentarias: o
plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias € o or¢amento anual. No entanto, o
planejamento ndo pode ser reduzido ao orcamento, porque o verdadeiro objetivo do
planejamento ¢ fixar diretrizes para atuagao do Estado e ndo a limitacao de gastos.

A CRFB/88 ndo trata do principio do equilibrio or¢amentario justamente por
questdes estratégicas, para ndo inviabilizar a promoc¢do do desenvolvimento. No
entanto, a implementacao de politicas publicas requer, muitas vezes, a contengdo de
despesas para que o orcamento seja distribuido da forma mais racional possivel,

contemplando o maior nimero de politicas plblicas essenciais para sociedade.

7 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituicio De 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 77.

188 Gilberto Bercovici afirma que “aliados a esta falta de vontade politica, poderiamos ainda elencar trés
obstaculos estruturais de planejamento na atual conjuntura histérica: a estrutura administrativa brasileira,
a reducdo do planejamento ao or¢amento ¢ a reforma administrativa neoliberal. BERCOVICI, Gilberto.
Constituicio Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da Constituicio De 1988. Sio
Paulo: Malheiros, 2005, p. 77.
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Por fim, apesar de existirem inimeros obstaculos ao planejamento Estatal, o
ultimo ser mencionado ¢ o da reforma administrativa neoliberal, em que os criticos do
intervencionismo Estatal buscaram a implementacdo de um Estado neoliberal, com a
economia de mercado determinando as decisdes politicas e juridicas, relativizando a
autoridade governamental. O Estado deixa exercer o monopolio do servigo publico e
passa a regular a sua prestacdo, fiscalizando e garantindo a sua universalizagao.

Uma das principais propostas da Reforma do Estado foi a privatizagdo das
empresas estatais brasileiras, com a transferéncia da propriedade e¢ a delegacdo de
servicos publicos a iniciativa privada. A partir desta Reforma, o Estado passou a atuar
no Poder Publico em duas areas distintas: de um lado, um Estado centralizado que cria e
planeja politicas publicas; de outro, um Estado (representado pelas agéncias
reguladoras) que regulam e fiscalizam a prestacao de servigos publicos.

Em relagdo a fiscalizagdo da atividade econdmica, pressupde poder Estatal de
regulamentacdo a fim de verificar o cumprimento das suas determinagdes, para, em caso
de descumprimento, apurar responsabilidades e aplicar as penalidades cabiveis.

No que se refere ao incentivo, como func¢ao normativa e reguladora da atividade
econdmica pelo Estado, pressupde um Estado promotor da economia. E o apoio
fornecido pelo Estado para proteger, estimular, promover, apoiar, favorecer e auxiliar,
sem utilizar meios coativos, as atividades privadas que satisfacam necessidades e
conveniéncias de carater coletivo. Neste sentido, prever a CRFB/88 nos arts. 174, §§ 3°
e4°e179.'%

Mesmo a Constituicdo prevendo que a atividade Estatal de agente normativo e
regulador deve ser “na forma da lei”, no entanto, o fomento a iniciativa privada nem
sempre depende de lei. Para estimular e apoiar a iniciativa privada na organizagao e
exploragdo da atividade econdmica, ndo se exige lei em todas as situagdes, bem como
ndo ¢ através de lei que se limita atividade econdmica. As intervengdes estatais se dao
por meio de ato administrativo, mas sO se efetivam se estiverem de acordo com a
previsio legal.'”

Em outro norte, ndo se pode deixar de levar em consideracdo que, mesmo

estando de acordo com os ditames legais, a intervengdo do Estado na economia pode

169 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
set. 2019.

70 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢fio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
736.
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causar situagdes anti-isonOmicas, diante do seu poder de império e condicio
monopolista do uso legitimo da for¢a, pode — e, infelizmente, € o que ocorre nos dias
atuais — utilizar esse poder para privilegiar determinados grupos econdmicos € sociais
em detrimento de outros, em troca de favores politicos ou econdmicos'”.

Parte da doutrina afirma que um dos grandes problemas dos estudos juridicos e
constitucionais do Brasil reside na falta de uma reflexdo mais aprofundada sobre o
proprio Estado e os padrdes e limites da intervengdo estatal na Economia, onde esta
reflexdo ¢ da maior importancia para o Estado Brasileiro principalmente para evitar o

abuso do poder Estatal e por se tratar de um pais subdesenvolvido'”.

3.2.2 Limites da Intervenc¢io do Estado na Economia

Ressalte-se que, em relacao aos limites de intervencao do Estado na Economia,
nao sera abordado sob a Otica deste enquanto agente explorador da atividade economica
— quando essencial aos imperativos da seguranga nacional ou relevante ao interesse
nacional, mas em relacdo ao agente normativo e regulador da atividade economica.

Como visto, o Estado pode ser um agente econdmico e um agente disciplinador
da atividade econdmica. No entanto, a Constitui¢do prever, nos termos dos arts.174, §§
3°e 4°e 179, que a atividade Estatal de agente normativo e regulador deve se dar “na
forma da lei”, ou seja, efetivar-se-ao sendo de acordo com os ditames da lei, podendo se
dar mediante ato administrativo.

Porém, a CRFB/88 nao deixa claro quais os limites que o Estado deve observar
em suas intervencdes na economia, o que pode comprometer diversos principios e
direitos da ordem econdmica constitucional, por exemplo, a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a liberdade do cidaddo decidir o que quer consumir.

O problema ¢ que o Estado nao tem definido a lei quais os limites de intervengao
na economia. Por esta razdo, os representantes do Estado podem usar essa prerrogativa
em beneficio de determinados grupos econdmicos, acentuando ainda mais a
desigualdade real do mercado, em troca de favores politicos ou econdmicos, violando

frontalmente a CRFB/&S.

1 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Regulagio e Concorréncia: a atuacdo do CADE em setores
de infraestrutura. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.

72 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Econdmica e Desenvolvimento: Uma Leitura a Partir da
Constituiciio De 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 42.
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Segundo José Afonso da Silva, a repressao ao abuso do poder econémico ¢ uma
das formas mais drésticas de interven¢io do Estado no dominio econdmico.'” Porém, a
intervencao ndo pode ultrapassar os limites constitucionais que asseguram a liberdade
econdmica.

No ambito nacional, a CRFB/88 instaurou uma nova visao de Estado e sociedade
que visa garantir as liberdades e direitos individuais, levando em consideragdo os
avangos na agenda social, através da garantia e efetividade dos direitos econdmicos,
culturais e sociais.'”

Nesta senda, o Estado, ao intervir para incentivar a economia ou reprimir o
abuso, deve respeitar limites para que a CRFB/88 ndo se torne letra morta no se refere a
Ordem Econdmica. Porém, diante da falta de estudos mais aprofundados acerca do
proprio Estado e de seus orgdos, fica mais dificil estabelecer os limites de intervengao
estatal sem que direitos e principios ndo sejam afetados.

A economia global estd sofrendo um forte impacto ocasionado pela pandemia do
COVID-19, levando diversos paises a tomarem medidas bruscas que acabam freando
bruscamente a atividade econdmica. No Brasil, alguns Estados e cidades determinaram
o fechamento do comércio, de bancos e casas lotéricas, a suspensdo das atividades
escolares, das universidades, do transporte publico e recomendaram que a populacio
permanecesse em suas casas, usando inclusive o apoio da policia para orientar as
pessoas que insistam em circular pelas ruas a voltarem para as suas casas.

Ocorre que os empresarios tém se manifestado contra as medidas de protecdo a
pandemia em virtude do fechamento do comércio alegando que o dano & economia sera
muito maior do que o dano a saude publica.

Diante da pressao dos empresarios, o governo federal editou a Medida
Proviséria n°® 927, na tentativa de amenizar os impactos nas empresas, como O
teletrabalho, antecipacdo de férias individuais, concessdo de férias coletivas,
antecipacdo de feriados, bancos de horas, suspensdo de exigéncias administrativas em
seguranca ¢ saude no trabalho, direcionamento do trabalhador para qualificacdo, e

adiamento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). A

7 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢iio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
736-737.

74 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da Silveira, NASPOLINI, Samyra H. Dal Farra. O direito ao
desenvolvimento como direito humano fundamental de terceira dimensdo. In POMPEU, Gina (Coord.).
Direito Constitucional nas relacdes econdmicas: entre o crescimento econdomico e o desenvolvimento
humano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 400.
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medida também assegura a suspensao dos contratos de trabalho e dos salérios por até 04
(quatro) meses, no entanto, nesta parte foi revogada pouco tempo depois diante da
pressao dos trabalhadores.

Na Paraiba, o governo decretou estado de calamidade publica devido a crise na
saude e nas finangas do estado enfrentadas durante a pandemia do COVID-19. O
Governador do estado acompanhou a postura preventiva da maioria dos governantes do
Brasil ¢ do mundo, determinando o fechamento do comércio, de bancos e casas
lotéricas, a suspensao do transporte coletivo, antecipou as férias escolares, determinou a
suspensdao do expediente presencial das reparticdes publicas e recomendou que as
pessoas permanecessem em suas casas.

O problema ¢ que passada a pandemia do COVID-19 muitas empresas de
pequeno, médio e grande porte, precisarao fechar suas portas e muitos trabalhadores
ficardo desempregados por anos, até que a economia se recupere minimamente. Além
do mais, as grandes empresas que ndo conseguirem prosseguir com suas atividades
econOmicas serdo compradas por multinacionais e cada vez mais o capital nacional
estara nas maos do mercado externo.

Assim, de um lado, tem-se a ameaga de uma pandemia que pde em risco a vida
de milhares de pessoas, levando ao colapso da satide publica e de outro, a economia do
pais, diretamente afetada pela paralizacdo do comércio, que provavelmente também
entrarda em colapso, com o consideravel aumento da taxa de desemprego e,
consequentemente, do indice de criminalidade, diminuindo a arrecadacdo tributaria,
dentre outras consequéncias que precisardo de décadas para serem restabelecidas.

Diante da ameaca de colapso da economia nacional e da pressao dos grandes
empresarios, o Presidente da Republica fez um pronunciamento pedindo o fim do
confinamento da populagdo, que as pessoas voltassem as suas atividades habituais, que
as autoridades estatais e municipais suspendessem o fechamento do comércio,
liberassem os transportes publicos, que as criangas voltassem as escolas, dentre outras
medidas de prevengdo adotadas, contrariando a OMS, os especialistas da saude e a
postura de outros paises afetados pela pandemia do COVID-19.

O Brasil esta vivendo um momento historico de intervengdo do Estado na
economia para preservar a saude da populacdo e diminuir os riscos da pandemia do
COVD-19. Verifica-se que existe um ponto de intersecdo dentre o direito a saude

preventiva e os limites de intervengdo do Estado na economia. O Estado ao intervir
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diretamente na economia deve respeitar os limites constitucionais, que, ressalte-se,

merece um estudo aprofundado das academias juridicas e demais estudiosos da area.

3.3 DENSIDADE NORMATIVA DO DIREITO A SAUDE E SUA RELACAO COM
A INTERVENCAO DO ESTADO

O art. 196 da CRF/88 traduz o direito publico subjetivo a saude, prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a todas as pessoas. Por isso, o Poder Publico deve velar
por este direito em sua integralidade, nas suas diversas facetas (preventiva, curativa,
promocional), por meio de politicas sociais ¢ econdmicas idoneas com o objetivo de
assegurar a todos (criangas, adultos, idosos, homens, mulheres), em qualquer que seja a
sua condi¢ao no contexto social, econdmico ou politico.

Neste sentido, o Poder Publico deve resguardar pela saide enquanto bem
juridico constitucionalmente tutelado, garantido o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. Assim, diante da relagdo indissociavel
entre a saude, a vida e a dignidade da pessoa humana, o Poder Publico qualquer que seja
a sua esfera de atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira (Executivo,
Legislativo, Judicidrio), ndo pode mostrar-se insensivel ao problema da satde da
sociedade, sob pena de incorrer, ainda que por omissdo, em grave comportamento
inconstitucional'”.

Portanto, por ser um bem amplamente tutelado em todas as esferas de atuagao do
Poder Publico, a sociedade tem acionado cada vez mais o Poder Judicidrio para efetivar
e garantir os direitos fundamentais, notadamente o direito a saude quando nao
concretizado em razao da omissdo ou inércia dos Poderes Publicos, diante da falta de
atendimento nos hospitais, falta de tratamento de doengas que necessitam de
internamentos ou cirurgias, falta de equipamentos para realizagdo de exames, falta de
remédios e até mesmo para o fornecimento de férmulas para criangas que nao podem
consumir leite nos primeiros anos de vida em razao de alguma alergia alimentar.

Ressalte-se, contudo, que o acesso a justiga como meio para assegurar a

concretizagdo de direitos'’, ndo deve se resumir ao ingresso no Poder Judiciario, tendo

> MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 557.

76 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Assisténcia Juridica: direito do consumidor e
responsabilidade do Estado, aspectos teoricos, praticos e processuais. Jodo Pessoa: Fotograf, 2009.



90

em vista que a CRFB/88'"" deu maior amplitude a este direito ao ser interpretado em
conjunto com outros dispositivos constitucionais, a exemplo o art. 5° incisos V e X da
CRFB/88 que passou a proteger expressamente direitos da personalidade, com fulcro na
dignidade da pessoa humana'™,

A missdo do Poder Judiciario ¢ a efetividade da justica através da
implementa¢do de um processo justo e com duracdo razoavel, muito embora o proprio
modo de ser do processo contribua para a morosidade e consequente insatisfacdo
generalizada da sociedade. Essa morosidade, muitas vezes agravada pelo préprio rito
processual, contribui para a fragilizacdo da concretizagdo de determinados direitos,
principalmente as questdes envolvendo saude, tendo em vista que muitos tratamentos,
cirurgias, fornecimento de medicamentos demandam uma resposta imediata do sistema
juridico. Nesta senda, muitas causas demandam uma resposta imediata por parte do
Poder Judicidrio, sob pena de perda do proprio objeto ou pedido peticionado.

O Poder Judicidrio precisa velar para que a lei ndo se torne letra morta, pura
retorica ¢ motivo de enfraquecimento do Estado perante a sociedade. Por isso, as
decisodes judiciais devem ser proferidas em consonadncia com todo sistema juridico, de
forma que atenda aos anseios da sociedade.

Assim, o Poder Judiciario, além da func¢do de solucionar os conflitos entre os
cidaddos e o Estado, dos cidaddos entre si, a fim de alcancar a pacificacao social, tem
sido constantemente acionado pela sociedade em busca da concretizagdo de direitos
fundamentais ameagados pela omissdo estatal ou pela literal violagao desses direitos por
acdo do proprio Estado, dos individuos e principalmente por grupos econdomicos tém
como maior objetivo, se nao o unico, o acumulo de capitais sem nenhuma preocupacao
com a degradacao ambiental e ameaca a satde das pessoas.

A partir do reconhecimento em nivel constitucional da importancia da satde
para manuten¢do da vida digna, o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou varias
audiéncias publicas, reunindo profissionais especializados nas mais diversas areas,

formando uma equipe multidisciplinar, com o objetivo de debater conceitos como inicio

77" Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: [...] a) o direito de petigdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

8 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19
set. 2019.
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e fim da vida de modo a amparar a decisdo judicial”’, conforme aduz Santos e
Medeiros'”.

Além do mais, o STF tem se preocupado também com a viabilidade da vida de
embrides portadores de algumas doencas congénitas, discutindo a possibilidade do
aborto eugénico, na tentativa de resguardar o direito a vida, a exemplo da anencefalia.

A saude ¢é um direito indissociavel do direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Assim, em caso de malformag¢do fetal ou de patologias incompativeis com a
vida extrauterina, a exemplo da anencefalia, o Estado e a sociedade se veem diante da
ameaca a vida e ao nascimento de criangas ja condenadas a morte prematura.

E o que se extrai da Questio de Ordem em Agdo Direta de Preceito Fundamental
- ADPF do Distrito Federal n°® 54, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 24-04-2005 e
publicado no DJE em 31-08-2007 diversas decisdoes do STF, em que a discute a
interrupgdo de gestacdo de feto anencefalico.

A respeito desse tema, o STF convocou audiéncia publica com o objetivo de
ouvir muitas entidades e pessoas da sociedade ndo s6 quanto a matéria de fundo, mas
também especialistas com conhecimentos especificos a extravasarem os limites do
proprio direito.

Outro importante julgado que merece destaque na abordagem do tema ¢ o RE n°

393.175 AGR/RS, 2* Turma, rel. min. Celso de Mello, julgado em 12-02-2006:

E M E N T A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL
- FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas

179 SANTOS, Camilla Guedes Pereira Pitanga; MEDEIROS, Robson Antdo de. Consideracdes bioética e
juridicas sobre a interrupc¢ao da gestacio de fetos anencefalicos. In: Robson Antdo de Medeiros (org).
Biotecnologia, Bioética e Direitos Humanos. — Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2015, p. 19-20.
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que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.'*

Complementa o tema o RE 581.352 — Ag. Reg. No Recurso Extraordinario — da
relatoria do Min. Celso de Mello, julgado em 29-10-2013:

EMEN T A: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE
GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL
DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-
MEMBROS — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO-
MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO
— A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA
TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) -
CARATER COGENTE E  VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196,
197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 —

180 STF- Supremo Tribunal Federal, acorddo do Ministro Celso de Mello, no Recurso Especial n® 393.175
AGR/RS, 2006.
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RTJ 199/1219-1220) — POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE
METAINDIVIDUALIDADE — LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129,1I) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129,
II) — DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. !

Assim, ndo garante a aplicacdo do direito apenas o seu reconhecimento formal.
E essencial que haja o respeito por parte dos poderes piblicos e a protegio do Poder
Judiciario em caso de transgressdo. Por isso, o STF ao adotar medidas que visam
garantir a primazia da CF/88, cumpre sua missdo de velar pela Lei Maior.

Dentre os diversos julgados que visam resguardar a satude, ¢ possivel se verificar
que o STF tem enfrentado o tema nos seus diversos aspectos, como por exemplo,
regulamentando a publicidade de bebidas alcéolicas, conforme ADO 22, rel. min.
Carmem Lucia, voto do min Luiz Fux, julgado em 22-04-2015 e publicado no DJE de
03-08-2015 bem como a necessaria inscricdo no rotulo de bebidas alcoolicas
informando acerca dos riscos e potenciais danos que o consumo de bebidas alcdolicas
causa a saude, conforme Al 842865, rel. min. Luiz Fux, julgado em 22-05-2012 e
publicado no DJE de 18-06-2012, ambos com o objetivo de salvaguardar a satde do
individuo e da coletividade.

Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido este direito
como fundamental, de acordo com Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
5.501/2016, Relator Ministro Marco Aurélio, em que ‘“Autoriza o uso da
fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna”.

Assim, o Poder Judiciario tem interferido cada vez mais na iniciativa privada
regulando ou limitando a utilizacdo, a fabricagdo ¢ o consumo de determinados produtos
considerados prejudiciais a sociedade ou ao meio ambiente sob o argumento de proteger
direitos fundamentais. Nesta senda, ¢ possivel encontrar diversas decisdes judiciais no
sentido de proibir o uso e consumo de determinadas substincias e alimentos que sdo

prejudiciais a populacdo com o objetivo de proteger a saude e a vida dessas pessoas.

81 STF — Supremo Tribunal Federal, acorddo do Ministro Celso de Mello no Ag. Reg. No Recurso
Extraordinario n°® 581.352, 2013.
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E o que se pode extrair da decisdo do Supremo Tribunal Federal — STF,
Processo: ADI 3356. Relator: Min. Eros Grau. Relator para acorddo: Min. Dias Toffoli.
Julgamento: 30-11-2017. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Nesta senda, decidiu a
egrégia Corte do STF no sentido de proibir a fabricagdo, o comércio € o uso de
materiais, elementos construtivos e equipamentos constituidos por amianto cristosila ou

asbesto, para a prote¢ao do meio ambiente e defesa da saude:

EMENTA Agéo direta de inconstitucionalidade. Lei n°® 12.589/2004 do
Estado de Pernambuco. Proibi¢do da fabrica¢do, do comércio e do uso de
materiais, elementos construtivos ¢ equipamentos constituidos por amianto
ou asbesto. Produgdo e consumo, protecdo do meio ambiente e protecdo e
defesa da saude. Competéncia legislativa concorrente. Impossibilidade de a
legislagdo estadual disciplinar matéria de forma contraria a lei geral federal.
Lei Federal n°® 9.055/1995. Autorizagdo de extracdo, industrializagdo,
utilizagdo e comercializagdo do amianto da variedade crisotila. Processo de
inconstitucionalizagdo. Alteragdo nas relagdes faticas subjacentes & norma
juridica. Natureza cancerigena do amianto crisotila e inviabilidade de seu uso
de forma efetivamente segura. Existéncia de matérias-primas alternativas.
Auséncia de revisdo da legislacdo federal, como determina a Convengao n°
162 da OIT. Inconstitucionalidade superveniente da Lei Federal n°
9.055/1995. Competéncia legislativa plena dos estados. Constitucionalidade
da Lei estadual n° 12.589/2004. Improcedéncia da agdo. 1. A Lei n°
12.589/2004, do Estado de Pernambuco, proibe a fabricagdo, o comércio e o
uso de materiais, elementos construtivos ¢ equipamentos constituidos por
amianto ou asbesto, versando sobre producdo e consumo (art. 24, V, CF/88),
prote¢do do meio ambiente (art. 24, VI) e protegdo ¢ defesa da satude (art. 24,
XII, CF/88). Dessa forma, compete, concorrentemente, & Unido a edigdo de
normas gerais ¢ aos estados suplementar a legislagdo federal no que couber
(art. 24, §§ 1° e 2°, CF/88). [...]

4. No entanto, o art. 2° da Lei Federal n°® 9.055/1995 passou por um processo
de inconstitucionaliza¢do, em razdo da alteragdo nas relagdes faticas
subjacentes a norma juridica, e, no momento atual, ndo mais se compatibiliza
com a Constituicdo de 1988. Se, antes, tinha-se noticia dos possiveis riscos a
saude e ao meio ambiente ocasionados pela utilizagao da crisotila, falando-se,
na época da edigdo da lei, na possibilidade do uso controlado dessa
substancia, atualmente, o que se observa ¢ um consenso em torno da natureza
altamente cancerigena do mineral e da inviabilidade de seu uso de forma
efetivamente segura, sendo esse o entendimento oficial dos 6rgaos nacionais
e internacionais que detém autoridade no tema da satde em geral e da satide
do trabalhador. [...]

6. Quando da edigdo da lei federal, o pais ndo dispunha de produto
qualificado para substituir o amianto crisotila. No entanto, atualmente,
existem materiais alternativos. Com o advento de materiais recomendados
pelo Ministério da Saide e pela ANVISA e em atendimento aos
compromissos internacionais de revisao periodica da legislagdo, a Lei federal
n°® 9.055/1995 — que, desde sua edigdo, ndo sofreu nenhuma atualizagdo -,
deveria ter sido revista para banir progressivamente a utilizagdo do asbesto na
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variedade crisotila, ajustando-se ao estdgio atual do consenso em torno dos
riscos envolvidos na utilizagdo desse mineral.

7. (1) O consenso dos orgdos oficiais de satide geral e de satide do trabalhador
em torno da natureza altamente cancerigena do amianto crisotila, (ii) a
existéncia de materiais alternativos a fibra de amianto e (iii) a auséncia de
revisdo da legislacdo federal revelam a inconstitucionalidade superveniente
(sob a optica material) da Lei Federal n° 9.055/1995, por ofensa ao direito a
saude (art. 6° e 196, CF/88), ao dever estatal de redugdo dos riscos inerentes
ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e segurancga (art. 7°, inciso
XXII, CF/88), e a protecao do meio ambiente (art. 225, CF/88). [...]

9. Agdo direta julgada improcedente, com a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, com efeito erga omnes e
vinculante.'®

O Estado tem se preocupado em proteger cada vez mais a vida e a saude dos
individuos, principalmente diante do fornecimento e uso de diversas de substincias e
alimentos nocivos a populacdo por meio de estrutura social organizada para beneficiar
grandes grupos econdmicos como empresas multinacionais que visam unicamente o
acumulo de capitais. Desta forma, proibir a fabricagdo, o comércio € o uso de materiais,
elementos construtivos e equipamentos constituidos por amianto ou asbesto ou qualquer
outro material que possa atingir a integridade fisica ou mental do individuo.

Viérias causas justificam a necessidade do comportamento afirmativo do Poder
Judiciario para a concretizacao de direitos essenciais ao cidaddo, diante das constantes
transgressdes dos direitos fundamentais pelo Estado, por grupos econdomicos, pela
propria familia e sociedade.

De acordo com Mello e Moreira:

Nada mais nocivo, perigoso ¢ ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo,
sem vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-
la com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que
se mostrarem convenientes em detrimento dos interesses maiores dos
cidadaos. 183

A principal atribui¢do do Poder Judiciario ¢ velar pelo comprimento das leis. Por

isso, a inércia dos Poderes Publicos (compreendido o Executivo, Legislativo e o

82 Supremo Tribunal Federal — STF, acérddo do Ministro Dias Toffoli na A¢do Direta de

Inconstitucionalidade n® 3356, 2017.
8 MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 559.
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Judicidrio) em cumprir as normas fundamentais reflete o desrespeito com a propria
Constituigao.

Por sua vez, o Estado ndo deve ser visto apenas como uma entidade estatica que
vela pela Constituicao e leis infraconstitucionais no plano abstrato, mas sim dinamica e
constantemente empenhada na universalizagdo do bem-estar'® social mediante
aplicacdo das normas em concreto. Por esta razdo, os direitos econdmicos-sociais geram
para o Estado prestagdes positivas para a concretizagio de determinados direitos. E
dever do Estado assegurar a sociedade a realizacdo de um patamar minimo de existéncia
digna, atendendo as necessidades béasicas no &ambito material dos individuos,
aumentando-o na propor¢ao do desenvolvimento econdomico.

De acordo com Lourenzo Zacanaro:

Sem deixar de levar em conta as diferengas individuais de capacidade e
iniciativas, compete ao Estado assegurar a todos os cidadaos indistintamente:

1. Iguais oportunidade de ascensdo social e econdmica, pela
democratizagdo dos servigos educacionais.
2. Satisfacdo das necessidades humanas basicas: alimentagdo, habitagao,

y e , o« an . , v . 185
vestuario, saude, previdéncia, salario justo e lazer.

Assim, diante da importancia que a CF/88 atribuiu aos direitos fundamentais, o
Estado deve assumir a responsabilidade de concretizar esses direitos sociais, dentre os
quais merece destaque o direito a saude, a educagdo por serem temas relevantes p

este trabalho.

4. ANALISE DA LEI ESTADUAL N° 10.431/2015 DO ESTADO DA PARAIBA

O Poder Legislativo do Estado da Paraiba, no exercicio de sua competéncia
conferida pela CRFB/88, elaborou a Lei n° 10.431/15, da autoria do Deputado Estadual
Caio Roberto, que trata da regulagdo econdémica do Estado da Paraiba nas escolas
privadas no que tange a proibi¢do de venda de refrigerantes nos estabelecimentos de

educacao infantil, fundamental e média.

184 Claudia Lima Marques menciona que a expressio “bem-estar” passa a ter duplo sentido, envolvendo o
bem-estar econdmico e afetivo, direito também a sua identidade cultural, ao respeito aos novos direitos
humanos. MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 133.

18 ZACANARO, Lourenzo. Bioética, Direitos Humanos e Vulnerabilidade. BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul; ZOBOLI, Elma Lourdes Campos Pavone (orgs.). Bioética, Vulnerabilidade e Satxde.
Aparecida, SP: Ideias & Letras; Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2007, p. 57.
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No presente capitulo, pretende-se analisar a Lei n°® 10.431/15 do Estado da
Paraiba, além de outros elementos que permeiam a problemadtica da pesquisa, como a
competéncia legislativa para tratar da saude, pressupostos para a interpretacao
normativa, os elementos relacionados a cultura, a liberdade, a emancipagao do individuo
a partir da formag¢do de uma consciéncia cidadd para discernir acerca do consumo ou
ndo de refrigerantes na fase adulta, tomando como base as consideragdes alcangadas nos

capitulos anteriores.

4.1 COMPETENCIA FEDERATIVA NA CONSTITUICAO DE 1988 PARA A
PROTECAO DA SAUDE

O direito a saude, em razdo do seu atributo de direito fundamental, além de ser
dotada de carater pragmatico, ¢ norma constitucional de eficacia plena, ou seja, recebeu
do poder constituinte origindrio a forca normativa necessaria para a sua incidéncia
imediata e independe de lei posterior para a sua aplicagdo'.

Do mesmo modo que o direito fundamental a satide serve de diretriz para o
legislador, ¢ direito subjetivo assegurado a generalidade das pessoas e de cada individuo
pela propria Constituicdo. Nesta senda, a obrigacdo decorrente do direito a satde pode
ter carater originario, quando a propria Constituicdo da aplicabilidade ao direito, ou a
obrigacdo pode ter carater derivado, quando for necessario elaborar norma

infraconstitucional o exercicio do direito.'®’

4.1.1 Competéncia Privativa, Comum e Concorrente

% VASCONCELOS, Fernando A. de; MAIA, Maurilio Casas. O direito a saide: por uma base
constitucional e consumeirista. In. SILVA, Anderson Lincoln Vital da; MAIA, Maurilio Casas. (Orgs.)
Reflexdes sobre o direito a satide. 17 ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2006, p. 14.

¥ VASCONCELOS, Fernando A. de; MAIA, Maurilio Casas. O direito a saide: por uma base
constitucional e consumeirista. In. SILVA, Anderson Lincoln Vital da; MAIA, Maurilio Casas. (Orgs.)
Reflexdes sobre o direito a satide. 1* ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2006, p. 14-15.
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O proprio constituinte originario'® prevé a necessidade de eventuais mudangas
formais no texto constitucional, principalmente diante da constante mutabilidade social.
Essas modificagdes sdo feitas pelo poder constituinte derivado, mediante previsdo e
institui¢do do constituinte originario.

O poder constituinte derivado'

, também chamado de poder constituinte
secundario, reformador, de segundo grau ou constituido, ¢ um poder juridico
condicionado e juridicamente limitado, o qual se materializa através do exercicio formal
de competéncias normativas deferidas pelo constituinte originario.

Acerca da diferenciacdo entre os poderes constituinte originario e derivado,

Paulo Bonavides pontua no seguinte sentido:

Quer se trata de poder constituinte originario — aquele dotado de uma
soberania extraordindria ou primordial — quer de poder constituinte derivado
— aquele titular de uma soberania ordinaria ou constituida, que pressupde ja
para o seu exercicio a presenga de uma Constitui¢do da qual emana ou deriva
— em qualquer dessas hipoteses, exclui-se o exercicio da funcdo constituinte
por um poder constituido.'

No entanto, para modificar ou inovar o texto constitucional, o poder constituinte
derivado precisa observar de quem ¢ a competéncia para tratar de determinadas
matérias.

Assim, a CRFB/88 tem, em toda a sua extensao, normas de carater derivado que
necessitam de regulamentacdo para serem usufruidos pelos cidaddos. Portanto, o
constituinte derivado, através do poder que lhe ¢ delegado pelos cidaddos, tem o dever
de atualizar ou inovar a Ordem Juridica Constitucional, sob pena de inaplicabilidade da

mesma.

1% De acordo com Paulo Bonavides, o poder constituinte originario, como nogédo politica, se confunde
com a vontade da nagdo. E poder que tudo pode. Ao elaborar uma nova Constituigdo, ele nio se
autolimita, porque representa a expressdo da vontade nacional, ndo podendo ser acorrentado por nenhuma
prescricdo constitucional, nenhuma forma constituida. Acrescenta ainda que “a Constituicdo obriga os
poderes constituidos, ndo obriga o poder constituinte; ela institui o governo, distribui a competéncia,
separa os poderes, arma-os de prerrogativas, mas nao constitui a nagdo nem o corpo politico, sempre
soberanas para modifica-la”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21? ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 148-149.

8% A respeito do poder constituinte derivado, Paulo Bonavides afirma que “o poder constituinte, se
fizermos abstragdo do seu agente ou titular, se reduz formalmente a uma agdo constituinte, capaz de criar
ou modicar a ordem constitucional ou de produzir as institui¢des fundamentais de uma determinada
sociedade”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 159.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 153.
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A CRFB/88 traz no art. 22 num rol ndo exaustivo, hipdteses de competéncia

legislativa privativa da Unido:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial ¢ do trabalho;

II - desapropriagéo;

IIT - requisigdes civis e militares, em caso de iminente perigo e em tempo de
guerra;

IV - 4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusio;

V - servigo postal;

VI - sistema monetario ¢ de medidas, titulos e garantias dos metais;

VII - politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores;

VIII - comércio exterior e interestadual;

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

X - regime dos portos, navegagdo lacustre, fluvial, maritima, aérea e
aeroespacial;

XI - trénsito e transporte;

XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;

XIII - nacionalidade, cidadania e naturalizagéo;

XIV - populagdes indigenas;

XV - emigragdo e imigragdo, entrada, extradi¢do e expulsdo de estrangeiros;
XVI - organizacdo do sistema nacional de emprego e condi¢des para o
exercicio de profissoes;

XVII - organizagdo judiciaria, do Ministério Publico do Distrito Federal e
dos Territorios ¢ da Defensoria Publica dos Territorios, bem como
organizagdo administrativa destes;

XVIII - sistema estatistico, sistema cartografico e de geologia nacionais;
XIX - sistemas de poupanga, captacdo e garantia da poupanga popular;

XX - sistemas de consdrcios € sorteios;

XXI - normas gerais de organizacdo, efetivos, material bélico, garantias,
convocagdo e mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros
militares;

XXII - competéncia da policia federal e das policias rodovidria e ferroviaria
federais;

XXIII - seguridade social;

XXIV - diretrizes e bases da educago nacional;

XXV - registros publicos;

XXVI - atividades nucleares de qualquer natureza;

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, § 1°, I1I;

XXVII - defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa maritima, defesa civil
e mobiliza¢do nacional;

XXIX - propaganda comercial.

Paragrafo unico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo. !

O art. 22 da CRFB/88 enumera os assuntos mais relevantes e de interesse

comum a vida social, atribuindo a competéncia legislativa privativa da Unido. Além do

1 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>>. Acesso em: 25
set. 2019.
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mais, toda matéria de competéncia da Unido estd sujeita a regulamentacdo mediante lei,

ressaltados os arts. 49, 51 e 52, de acordo com o que dispde o art. 48 da CRFB/88.

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:

I - sistema tributario, arrecadagdo e distribuigdo de rendas;

I - plano plurianual, diretrizes orcamentarias, orcamento anual, operagdes
de crédito, divida publica e emissdes de curso forgado;

IIT - fixag¢do e modificagdo do efetivo das For¢as Armadas;

IV - planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento;
V - limites do territorio nacional, espago aéreo e maritimo e bens do dominio
da Unido;

VI - incorporagdo, subdivisdo ou desmembramento de areas de Territorios
ou Estados, ouvidas as respectivas Assembleias Legislativas;

VII - transferéncia temporaria da sede do Governo Federal,

VIII - concessao de anistia;

IX - organizagdo administrativa, judiciaria, do Ministério Publico ¢ da
Defensoria Publica da Unido e dos Territorios e organizacdo judiciaria e do
Ministério Publico do Distrito Federal;

X - criagdo, transformagdo e extingdo de cargos, empregos ¢ funcdes
publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b;

XI - criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administragdo publica;

XII - telecomunicacdes e radiodifusao;

XIII - matéria financeira, cambial ¢ monetaria, institui¢des financeiras e suas
operagoes;

XIV - moeda, seus limites de emissdo, ¢ montante da divida mobilidria
federal,

XV - fixagdo do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
observado o que dispdem os arts. 39, § 4°; 150, II; 153, I1I; € 153, § 2°, 1.**

A competéncia privativa'”® indica a matéria de competéncia propria, peculiar de
uma entidade ou de um 6rgdo, possibilitando a delegacao de atribuigdes. Neste sentido,
o art. 22 da CRFB/88 esta de acordo com a doutrina, a exemplo de José¢ Afonso da
Silva, pois admite delegacdo aos Estados para legislar sobre questdes especificas das
matérias relacionadas, nos termos do paragrafo tinico do referido artigo. '**

Como dito, a competéncia privativa admite delegacdo, ou seja, permite que seja
autorizada outra entidade a exercer a competéncia ou parcela da competéncia prevista

neste artigo. Logo, a lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre

12 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
set. 2019.

% A diferenca entre a competéncia privativa e exclusiva é que a primeira comporta delegagdo, ou seja,
admite autorizar outra entidade a exercer a competéncia ou parte da competéncia prevista; ja a segunda,
ndo admite. A Constituigdo ndo ¢é precisa em relagdo a esta distingdo, pois demonstra preferéncia pela
competéncia privativa, pois s6 no art. 49 fala em competéncia exclusiva do Congresso Nacional. SILVA,
José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢do. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 268.

194 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢fio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
280.
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questdes especificas, ou seja, ndo pode legislar sobre todas as matérias dos incisos, mas
s6 sobre questdes especificas a eles referentes.'”

Em relacdo a competéncia comum, assim estabelece o art. 23 da CRFB/88:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das institui¢des democraticas
e conservar o patrimonio publico;

IT - cuidar da satide e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis ¢ os sitios
arqueoldgicos;

IV - impedir a evasdo, a destruigdo e a descaracterizagdo de obras de arte ¢
de outros bens de valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagao;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

VII - preservar as florestas, a fauna ¢ a flora;

VIII - fomentar a producdo agropecuaria e organizar o abastecimento
alimentar;

IX - promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das
condi¢oes habitacionais e de sanecamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo,
promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa
e exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do
transito.

Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento € do bem-estar em Ambito nacional.'*

A competéncia comum significa que a prestagdo do servigo por uma institui¢ao
ndo anula a competéncia da outra. Trata-se da competéncia-dever, pois estd relacionada
a efetivagdo da funcao publica de prestacao de servigos a populagao.

O art. 23 da CRFB/88 trata da competéncia material relacionada a prestagao de
servicos da mesma natureza da competéncia estabelecida no art. 21. A diferenca ¢ que
no art. 21 a competéncia ¢ exclusiva da Unido, enquanto que no art. 23 ¢ comum da

Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios."’

1% SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢fio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
280-276.

1% Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 24
set. 2019.

197 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
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O art. 23 da CRFB/88 esté igualmente ligado ao art. 24 da CRFB/88 que trata da
competéncia legislativa concorrente sobre as matérias dispostas no dispositivo. O art. 23
dispde sobre o contetdo das matérias arroladas, enquanto que o art. 24 define a forma
normativa que se lhes d4.'”®

O pardgrafo tnico do art. 23 trata das normas de cooperagdo entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, exigindo leis complementares que fixem normas
para que haja cooperagdo entre as entidades. Ou seja, as normas estabelecidas nas leis
complementares ¢ que vao estabelecer a natureza e extensao da cooperagdo entre as
entidades, muito embora j4 esteja estabelecido no proprio dispositivo que o objetivo € o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional, o que ndo impede a
cooperacao entre Estados ou entre Estados e Municipios, para a conquista do equilibrio
¢ desenvolvimento e ao bem-estar no ambito regional ou local.'”

Em relagdo a competéncia concorrente, assim dispde o art. 24 da CRFB/88:

Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, economico e urbanistico;

IT - orcamento;

III - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - produgdo e consumo;

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e
dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluigéo;

VII - protecdo ao patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IX - educacgdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagao;

X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

XI - procedimentos em matéria processual;

XII - previdéncia social, prote¢do e defesa da saude;

XIIT - assisténcia juridica e defensoria publica;

XIV - protecao e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;
XV - protegdo a infancia e a juventude;

XVI - organizagdo, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

set. 2019.
1% Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
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set. 2019.
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§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que lhe for contrério.*

A competéncia concorrente ¢ possibilidade de a Unido, os Estados e o Distrito
Federal legislar sobre determinadas matérias, cabendo a Unido legislar sobre normas
gerais e aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre normas especificas.

A competéncia concorrente da Unido para legislar sobre as matérias indicadas no
art. 24 da CRFB/88 se restringe a tratar das normas gerais. Nisso a CRFB/88 foi
redundante em alguns pontos e cita como exemplo o art. 22, XXIV que estabelece ser
competéncia privativa da Unido legislar sobre diretrizes e bases da educagdo nacional,
enquanto que o art. 24, IX, c/c o §1° afirma caber-lhe legislar sobre normais gerais da
educacdo®. José Afonso da Silva ressalta que, no fundo, legislar sobre normas gerais e
sobre diretrizes e bases da educagio nacional representam, no fundo, a mesma coisa.*”

O art. 22 da CRFB/88 foi omisso quando conferiu a Unido competéncia
privativa para legislar sobre normas gerais, no inc. XXI, no que se refere a organizacao,
efetivos, material bélico, garantias, convocacdo e mobilizacdo das Policias Militares e
Corpos de Bombeiro; bem como no inc. XXVII do mesmo dispositivo, em relagdo a
licitagdo e contratagcdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas e
empresas estatais, nao inserindo a matéria no art. 24, para indicar que Estados podem
legislar também sobre essas matérias, como fez em relagdo a Policia Civil.

No entanto, mesmo ndo constando expressamente na competéncia comum, 0s
Estados e Distrito Federal®”® podem legislar supletivamente sobre esses assuntos. E o
que se extrai do §2° do art. 24 da CRFB/88, segundo o qual a competéncia da Unido
para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos Estados e
do Distrito Federal.

Os §§ 3° e 4° complementam estabelecendo que “inexistindo lei federal sobre

normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas

20 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11
mar. 2019.

21 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
set. 2019.

22 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢iio. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
280.

2% Em relagdo ao Distrito Federal, ressalte-se que ndo tem competéncia para tratar da Policia Militar.
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peculiaridades” e “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario”, respectivamente. Assim, sobrevindo
lei federal, esta ndo revoga nem derroga lei estadual anterior na parte que lhe for
contraria, pois a lei estadual apenas perde a sua aplicabilidade, ficando com sua
aplicabilidade suspensa. Logo, se a lei federal for revogada, a lei estadual volta a ter
eficacia.

Em relacio aos municipios, a CRFB/88 ndo tratou expressamente na
competéncia concorrente do art. 24, mas lhes outorgou competéncia concorrente para
suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber, ou seja, podem legislar
especialmente sobre normas gerais de competéncia da Unido, bem como sobre as

matérias ali arroladas.”®

4.1.2 Competéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios

A competéncia legislativa privativa da Unido est4 prevista no art. 22, em um rol
ndo exaustivo, bem como no art. 48, ambos da CRFB/88>”. Ressalte-se que as matérias
tratadas no art. 22 também podem ser regulamentadas por outros entes federativos, de
acordo com o que dispde o paragrafo unico do mesmo dispositivo: “lei complementar
poderd autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias
relacionadas neste artigo’.*

Assim, a Unido pode transferir, através de lei complementar, a competéncia aos
demais entes federativos para tratar de algumas questdes especificas dessas matérias. No
entanto, a Unido ndo pode abdicar da sua competéncia. Assim, nada impede que mesmo

depois de delegada matéria aos entes federativos, a Unido a retome novamente,

passando a legislar sobre 0 mesmo assunto a qualquer momento.

204 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
set. 2019.

25 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
set. 2019.

2% Por forga do art. 32, §1° da CRFB/88 essa autorizacdo também se estende ao Distrito Federal. Brasil.
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 set.
2019.
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A respeito da competéncia privativa da Unido, o STF, por diversas vezes,
declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais violadoras da competéncia legislativa
da Unido prevista no artigo 22 da CRFB/88. E o que se extrai da ADI n°® 5722, que
julgou procedente agdo direta de inconstitucionalidade, contra a Lei n® 10.368/2014 da
Paraiba, reconhecendo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
telecomunicagdo (art. 22, IV, CRFB).

Em relagdo aos Estados-membros, estes possuem trés espécies de competéncias
legislativas: remanescente, delegada pela Unido e a concorrente.

A competéncia reservada estd prevista no artigo 25, §1° da CRFB/88 e significa
que toda competéncia que nao for vedada pela Constituicdo estd reservada aos Estados-
membros. Portanto, o que ndo for da competéncia de outro ente da federagdo e ndo
houver vedacao legal, competird ao Estado-membro legislar.

A competéncia delegada dos Estados ¢ aquela, como dito, em que a Unido, com
fulcro no paragrafo tnico do art. 22 da CRFB/88, pode autorizar os Estados a legislar
sobre situacoes especificas das matérias de sua competéncia privativa, nos moldes do
art. 22 da CRFB/88.%"

Em relagdo a competéncia concorrente, j4 conceituada neste trabalho,
acrescentando-se, por oportuno, que CRFB/88 previu expressamente algumas
competéncias aos Estados-membros, a exemplos da criagdo, da fusdo, da incorporagao e
do desmembramento de municipios no Estado (artigo 18, §4° da CRFB/88), a institui¢ao
das regides metropolitanas, aglomerados urbanos e microrregides (artigo 25, §3° da
CRFB/88), bem como a exploragdo direta ou mediante concessao, dos servigos locais de
gas canalizado (artigo 25, §2° da CRFB/88).*%

A principal competéncia dos municipios ¢ a capacidade de auto-organizagao
através da edigdo da sua Lei Organica, de acordo com o que dispde o caput do art. 29 da

CRFB/88:

O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢os dos membros da
Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos

27 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
mar. 2019.
28 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
mar. 2019.
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nesta Constituigdo, na Constituicdo do respectivo Estado e¢ os seguintes

preceitos:*”’
Além da competéncia para elaborar sua propria lei organica, as competéncias
legislativas do municipio se caracterizam pelo principio da predominancia do interesse

local?"?

, 0 que representa o reconhecimento da autonomia municipal. Esse interesse
local representa as peculiaridades e as necessidades insitas & comunidade local, se refere
aos interesses diretamente relacionados as necessidades imediatas do municipio, ainda
que estejam ligadas direta ou indiretamente aos interesses estaduais ou nacionais.

E importante conferir aos municipios essa autonomia para legislar a respeito dos
interesses locais, pois o que € necessario para uma determinada comunidade, pode ndo
ser para outra. Por esta razdo, uma lei pode ndo atender a todos os municipios
uniformemente, o que lhes garante que cada local elabore suas leis para atender as suas
particularidades.

Todavia, mesmo sob o pretexto de atender interesse local, a lei municipal deve
respeitar os principios constitucionais, bem como leis estaduais e federais existentes. A
superveniéncia de lei federal ou estadual contraria a municipal, suspende a eficacia
desta.

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a competéncia municipal para
legislar sobre saude. Outrossim, em defesa da satde preventiva, o STF, na ADPF n°
109, do Min. Edson Fachin, julgou improcedente agdo direta ajuizada contra a Lei n°

13.113/2001 e o Decreto n° 41.788/2002 do Estado de Sao Paulo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI 13.113/2001 E
DECRETO 41.788/2002, QUE DISPOE SOBRE A PROIBICAO DO USO
DE MATERIAIS, ELEMENTOS CONSTRUTIVOS E EQUIPAMENTOS
DA CONSTRUCAO CIVIL CONSTITUIDOS DE AMIANTO NO
MUNICIPIO DE SAO PAULO. EXERCICIO  LEGITIMO
DA COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS PARA SUPLEMENTAREM A
LEGISLACAO FEDERAL. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1.
Ante a declaragdo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95, ndo invade a competéncia da Unido prevista nos arts. 24, V, VI e
XII, da Constituicio da Republica, a legislagdo municipal que,

209 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25
mar. 2019.

219 A este respeito, o art. 30, I da CRFB/88 dispde: “Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos
de interesse local”. Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 25 mar. 2019.
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suplementando a lei federal, impde regra restritiva de comercializagdo do
amianto. 2. Trata-se de competéncia concorrente atribuida a Unido, aos
Estados e Distrito Federal para legislar sobre produgdo, consumo, protecao
do meio ambiente e protecdo e defesa dasaude, tendo os
Municipios competéncia para suplementar a legislacdo federal e estadual no
que couber. 3. Espaco constitucional deferido ao sentido do federalismo
cooperativo inaugurado pela Constitui¢io Federal de 1988. E possivel que
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, no exercicio
da competéncia que lhes sdo proprias, legislem com o fito de expungirem
vacuos normativos para atender a interesses que lhe s@o peculiares, haja vista
que a Unido cabe editar apenas normas gerais na espécie. 4. Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental julgada improcedente, com a
declaragio incidental da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95.%!!

A Competéncia de legislar sobre protecdo e defesa da satide ¢ concorrente de
todos os entes da Federacao (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), acordo com
o art. 24, IT da Constitui¢do Federal*>. No que se refere a competéncia para legislar
sobre “producdo e consumo”, a competéncia ¢ da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, art. 24, V, da Constituicdo Federal. Logo, o municipio ndo tem competéncia
para legislar sobre defesa do consumidor.*"

Logo, a competéncia para atuar em temas referentes a saude ¢ estabelecida aos
orgdos politicamente legitimados, quais sejam, Poderes Legislativo e Executivo da

Unido, estados, Distrito Federal e municipios. *'*

4.2 PRESSUPOSTOS PARA A INTERPRETACAO NORMATIVA (VONTADE DO
LEGISLADOR VERSUS VONTADE DO JUIZ)

Este topico se propde a abordar a tematica a partir da analise da vontade do

legislador ao elaborar a Lei n° 10.431/15 em contraposi¢do a vontade do Juiz de Direito,

215

com base na Palestra I — “Método da Filosofia” - do pragmatista®” juridico Benjamin

21 STF — Supremo Tribunal Federal, acorddo do Ministro Edson Fachin, na ADPF n° 109, contra a Lei n°
13.113/2001 e o Decreto n°® 41.788/2002 do Estado de Sao Paulo

22 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 27
mar. 2019.

213 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
56.

2% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilhereme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 598.

> De acordo com John Shook, é uma teoria do conhecimento que visa responder o seguinte
questionamento: “Como se da o conhecimento?” Benjamim Cardoso buscou responder essa pergunta

dando enfoque as decisdes dos Tribunais. SHOOK, John. Os pioneiros do pragmatismo americano. Rio
de Janeiro: DPeA, 2002, p. 11.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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Nathan Cardozo®'® — “A natureza do processo judicial: palestras proferidas na
Universidade de Yale”.
Como dito, o Poder Legislativo do Estado da Paraiba elaborou a Lei n°

10.431/15. Segue o inteiro teor da citada Lei:

LEI N° 10431, DE 20 DE JANEIRO DE  2015.
AUTORIA: DEPUTADO CAIO ROBERTO. Proibe cantinas e lanchonetes
instaladas em escolas publicas e privadas de educagdo infantil, fundamental e
média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. O PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DA PARAIBA. Faz saber que a Assembleia Legislativa decreta, e
eu, em razdo da san¢do tacita, nos termos do § 1° do Art. 196 da Resolugdo n°
1.578/2012 (Regimento Interno) c/c o § 7° do art. 65, da Constituigdo
Estadual, Promulgo a seguinte Lei: Art. 1°Fica proibida a venda de
refrigerantes nas cantinas e lanchonetes instaladas em escolas publicas e
privadas de educagdo infantil, fundamental e média. Art. 2°0Os
estabelecimentos que ndo observarem o dispositivo desta Lei, estardo sujeitos
as punigdes previstas pela legislagdo sanitaria e poderdo perder a licenga ou o
alvara de funcionamento. Art. 3° Os sistemas de ensino deverdo estabelecer
as normas ¢ procedimentos para o cumprimento desta Lei no ambito de suas
respectivas redes de ensino. Art. 4° Esta Lei entra em vigor em 120 (cento e
vinte) dias a partir da sua publicacdo. Pago da Assembleia Legislativa do
Estado da Paraiba, “Casa de Epitacio Pessoa”, Jodo Pessoa, 20 de janeiro de
2015. Ricardo Marcelo. Presidente”.?"”

A referida lei dispde em sua ementa que “proibe cantinas e lanchonetes
instaladas em escolas publicas e privadas de educa¢do infantil, fundamental e média, de
venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os refrigerantes”. Assim, de um
lado, na ementa, o legislador determina a proibicdo da venda de bebidas de baixo teor
nutricional e, a titulo de exemplo, cita o refrigerante. De outro, no art. 1°, determina que
“fica proibida a venda de refrigerantes nas cantinas e lanchonetes instaladas em escolas
publicas e privadas de educagdo infantil, fundamental e média”, ou seja, proibe apenas a
venda de refrigerantes.

Assim, diante da redag¢do dubia, o juiz de direito deve proibir a venda apenas de
refrigerantes ou de todas as bebidas com baixo teor nutricional? E se aplicador do

direito entender que deve ser proibida a venda de todas as bebidas com baixo valor

216 Benjamim N. Cardoso que sucedeu o Juiz Oliver Wendell Holmes na Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1932 e foram figuras classicas na identificacdo do pragmatismo filos6fico no campo juridico
do Direito.

27 PARAIBA. Lei n° 10.431/15. Proibe cantina e lanchonetes instaladas em escolas piiblicas e privadas
de educacdo infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:

<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl _documentos/norma_juridica/11612 texto_integral>. Acesso em: 27
mar. 2020.


http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl_documentos/norma_juridica/11612_texto_integral
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nutricional, o que o legislador quis dizer com “baixo valor nutricional”? Possivelmente
o juiz de direito ndo tem capacidade ou conhecimento suficiente na area de nutri¢do
para decidir quais sdo essas bebidas de baixo teor nutricional.

Assim, ao se deparar com a Lei n © 10.431/15, o juiz devera resolver todos esses
questionamentos que irdo interferir na decisdo do julgamento através da interpretacdo
auténtica. No ordenamento juridico brasileiro, apesar da existéncia de uma Constituicao
e de leis bem elaboradas, o juiz, em diversas situagdes, precisa preencher lacunas,
esclarecer ambiguidades a fim de sanar erros e diminuir dificuldades através da
interpretagdo.”'®

No entanto, ao se proceder a interpretacdo normativa da referida lei, ¢
importante considerar as espécies de interpretacdo. Neste sentido, Hans Kelsen?” faz a

seguinte distingao:

Desta forma, existem duas espécies de interpretagdo que devem ser
distinguidas claramente uma da outra: a interpretagdo do direito pelo 6rgao
que o aplica, e a interpretagdo do direito que ndo ¢ realizada por um 6rgéo
juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica.

No presente trabalho, levar-se-4 em consideracdo apenas a interpretagdo
realizada pelo orgdo aplicador do direito. Neste sentido, ¢ de se ressaltar ainda o
posicionamento de Hans Kelsen em relag@o a interpretacdo juridica feita pelo aplicador

do direito:

A interpretacdo feita pelo 6rgdo aplicador do direito ¢ sempre auténtica. (...)
A propdsito importa notar que, pela via da interpretacao auténtica, quer dizer,
da interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possiblidades reveladas pela interpretagdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma
que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar

220
representa.

18 CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial: palestras proferidas na Universidade
de Yale. Tradugio: Silvana Vieira. Revisdo técnica e da tradugdo Alvaro De Vila. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 5.

1 KELSEN, Hans. O que ¢é justica? A Justi¢a, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. Tradugio
Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 338.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. p. 394.
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O direito brasileiro estd pautado numa perspectiva normativista baseado no
sistema do Civil Law®', que tem como cerne a lei criada pelo legislador, onde os
aplicadores do direito devem se ater a estudar o direito como norma.

De acordo com o sistema Civil Law, a norma quer dizer algo e ¢ preciso olhar
qual ¢ a intencdo desta norma, focando, a rigor, no que o legislador pretendia quando a
produziu, pois o eixo central do juiz deve estar pautado na ideia do texto da norma a
partir da vontade do legislador.

De acordo com Lorena Freitas, enquanto o legalismo exegeta enfatiza o papel do
legislador para o direito e coloca o juiz como mera boca da lei, o realismo faz
justamente o oposto, ou seja, destaca o papel do julgador, afirmando que o direito € o
que o juiz diz ser direito, a partir de uma moldura normativa e ndo de forma
irracional.*

A perspectiva de base decisionista vai focar no direito a partir do seguinte
pensamento: o legislador produziu a norma, mas independente - o que nao quer dizer
que o aplicador da lei estd desconsiderando completamente a vontade do legislador que
produziu a norma — mas, independentemente do que o legislador pretendia, o julgador
tem que perceber, de acordo com o caso concreto, como ¢ que essa norma tem que ser
compreendida. Entdo, na pratica, ¢ o juiz de direito que vai produzir essa compreensao
e, a partir dessa interpretagdo, a lei vai produzir efeito juridico vinculante.

Entdo, a discussdao em hermenéutica da mens legis € mens legislatoris serve para
refletir e tentar esclarecer a dicotomia entre Teoria da Norma vs. Teoria da Decisao.
Como tradicionalmente ou majoritariamente o direito brasileiro esta pautado no sistema
do Civil Law, muito provavelmente grande parte dos juristas sdo especialistas nesse
olhar normativista do direito e possivelmente ndo estdo afeitos a esse olhar na

perspectiva decisionista.

22! Perceber a distingdo entre o Civil Law (com fulcro na Teoria da Norma, a qual estuda o contetido da
norma) e 0 Common Law (com esteio na Teoria na Decisao, tem como foco o intérprete de norma), serve
para esclarecer a dicotomia entre “Teoria da Norma vs. Teoria da Decis@o”. E a perspectiva de base
decisionista ¢ o Juiz de Direito que vai na préatica produzir a compreensdo do que a norma quer dizer. E
essa interpretacdo que vai produzir efeito juridico vinculante. Perceber essa distin¢do entre o Civil Law e
o Common Law serve para visualizar como o Common Law vai se agasalhar ou explorar mais um olhar
sobre o direito, pautado numa perspectiva normativista. O legislador cria a norma e, de acordo com a
Teoria da Norma adotada pelo direito brasileiro, o juiz aplica a lei independentemente do que esse
legislador pretendia.

222 A Professora Lorena de Freitas enfatiza ainda que “é exagero assemelhar o realismo ao decisionismo,
pois este Ultimo sim € quem concebe o direito como fruto exclusivo da arbitrariedade do julgador, ao
passo que para o realismo o direito é fruto ndo da arbitrariedade, mas da discricionariedade do julgador”.
FREITAS, Lorena. O realismo juridico como pragmatismo: acerca da tese realista de que direito é o
que os juizes dizem que é direito. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2015, p. 48.
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Neste sentido, ¢ de mencionar a tese defendida pelo realismo de que o direito € o
que os juizes afirmam ser direito. Primeiro o juiz decide e somente depois busca o
fundamento juridico que vai justificar a sua decisdo que, ressalte-se, ja fora tomada.””

Assim, de acordo com Benjamin Cardoso, diversos ingredientes participam em
medidas variadas e resultam diariamente numa estranha mistura preparada nos
caldeirdes dos tribunais. Se ha precedentes e, caso haja, se serdo seguidos ou ndo; se a
busca ¢ por coeréncia logica, simetria da estrutura juridica, at¢ onde se deve prosseguir
nessa busca; em que ponto essa busca pode ser interrompida por um costume
discrepante, bem-estar social, pelos proprios critérios do Juiz ou por critérios comuns da
Justica e da moral.**

Além desses ingredientes citados por Benjamim Cardoso, ¢ de se considerar a
existéncia de outros, tais como “instintos herdados, crengas tradicionais, convicgoes
adquiridas”, pois o juiz decide de acordo com o seu consciente e subconsciente e “com
frequéncia, ¢ gracas a essas forcas subconscientes que os juizes mantém a coeréncia
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consigo mesmos € a incoeréncia entre si”.

Neste mesmo sentido, acrescenta ainda Benjamin Cardoso:

A vida do direito ndo tem sido logica, mas sim experiéncia. As necessidades
sentidas na época, a moral e as teorias politicas predominante, as inten¢des da
politica publica confessadas ou inconscientes, e até os preconceitos que 0s
juizes compartilham com seus concidadaos tém tido muito mais influéncia do
que o silogismo ao determinar as regras pelas quais os homens devem ser

226
governados.

Benjamin Cardoso ressalta que o direito ndo se restringe aos conhecimentos
cientificos, pois o saber, o conhecimento e a experiéncia acerca do que € direito
influenciam diretamente a percep¢do que o juiz extrai da lei e consequentemente o

sentido que ird aplica-la.

2 FREITAS, Lorena. O realismo juridico como pragmatismo: acerca da tese realista de que direito
€ 0 que os juizes dizem que € direito. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2015, p. 48.

24 CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial: palestras proferidas na Universidade
de Yale. Tradugdo: Silvana Vieira. Revisdo técnica e da tradu¢do Alvaro De Vila. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 2.

2 CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial: palestras proferidas na Universidade
de Yale. Traducdo: Silvana Vieira. Revisdo técnica e da traducdo Alvaro De Vila. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 3a

¢ CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial e a evolucio do direito. Trad. Leda
Boechat.3. ed. Porto Alegre: AJURIS, 1978, p.39.
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William James esta entre os cldssicos da psicologia e da filosofia do século XX e
defende a licitude da fé voluntariamente adotada. A este respeito, faz-se o recorte para
trazer o seu debate acerca da psicologia da opinido humana, no qual o autor sustenta que
“quando olhamos certos fatos, ¢ como se nossa natureza passional e volitiva se
encontrasse na raiz de todas as nossas convic¢des. Quando olhamos para outros, parece-
nos que eles ndo poderiam fazer mais nada ap6s o intelecto ter dado seu veredicto”*’.

Significa dizer que quando um individuo se depara com um fato, seja ele juiz ou
ndo, j& faz intimamente o seu juizo de valor, independentemente da opinido que outras
pessoas possam ter a respeito daquela mesma situacdo. Da mesma forma acontece nos
tribunais de justica que precisam decidir com fulcro nas melhores evidéncias presentes
no processo, porque o papel de um juiz ¢ tanto fazer a lei quanto aplica-la.

Partindo dessa premissa, o juiz quando precisa julgar uma causa, ele analisa as
“verdades” que lhes sdo postas — que, ressalte-se, nem sempre corresponde a verdade
dos fatos — € ja faz o seu julgamento a partir do que acredita ser a verdade ¢ a justica.”*®

E de se considerar que cada um carrega dentro de si um conceito de Justica e de
Direito que ¢ formado desde a infancia a partir das suas crengas e experiéncias vividas
na familia e na sociedade. Hans Kelsen, em “O que ¢ Justica?”, ensaia varias hipoteses
na tentativa de chegar ao conceito de justica. Neste mesmo sentido, Platdo em “A
Republica”, dentre as varias hipdteses para se chegar ao conceito de Justica afirma que
“Justica ¢ dar a cada um o que é seu”. Mas o que cada um pode considerar seu?*”’

O senso de justi¢a pode variar de acordo com diversos fatores sociais, culturais e
econdmicos vividos por uma determinada sociedade. Assim, o que parece ser “justo”
para um grupo social, pode parecer “injusto” para outro. E, no final das contas, ¢ o juiz
quem vai determinar o que ¢ direito e justica a partir das suas experiéncias, suas
filosofias, suas crencas, sua logica e da cultura na qual esta inserido. Neste sentido, o

realismo surge como uma metodologia do direito ou método para identificar o

27 JAMES, William. A vontade de crer. Tradugdo: Cecilia Camargo Bartalotti. Sdo Paulo: edigdes
Loyola, 2001, p. 12.

228 De acordo com William James, “os tribunais de justica, de fato, tém de decidir com base nas melhores
evidéncias obteniveis no momento, porque a tarefa do juiz € tanto fazer a lei como verifica-la, e (como
um juiz douto certa vez me disse) poucos casos sdo merecedores de que se gaste muito tempo neles: o
bom ¢ decidi-los com base em qualquer principio aceitavel e tird-los do caminho”. JAMES, William. A
vontade de crer. Tradugdo: Cecilia Camargo Bartalotti. Sdo Paulo: edigdes Loyola, 2001, p. 34.

2 KELSEN, Hans. O que é justica? A Justi¢a, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. Traducio
Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 1-25.
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pragmatismo. De acordo com Benjamin Cardoso, ¢ realista porque reconhece,
primeiramente, a existéncia desses elementos subconscientes nas decisdes dos juizes.

A respeito do realismo, Lorena de Freitas acrescenta:

O realismo juridico entende o direito como aquilo que decidem juizes e
tribunais, tendo em vista suas crengas, ideologias, idiossincrasias etc.
Fundamental é perceber, todavia, que eles decidem em um determinado
contexto e tal ¢ aquilo que pode ser justificado normativamente, portanto, o
realismo se subsume na ideia de moldura, logo, eu posso decidir o que quiser,
desde de justifique normativamente.*

O pilar que sustenta a tese do realismo ¢ que o direito € o que os juizes dizem
que ¢ direito. O julgador primeiramente decide o conflito e depois busca o fundamento
legal que ird embasar a sua decisdo. O direito ndo trabalha com verdades, mas com
aquilo que tem aparéncia de verdade, ainda que se manifeste aparentemente como
verdade real ou verdade formal.

Ocorre que, muitas vezes, o Juiz faz determinada interpretacdo e se deixa
influenciar por sentimentos ou convicgdes pessoais que o distancia das conclusdes
objetivas acerca da verdadeira inten¢do do legislador. E comum que haja influéncias
dessas convicgdes e até das experiéncias vividas pelo intérprete, porém essa postura
compromete o resultado do estudo.

Neste continuo, o intérprete pode nao ter consciéncia do fato de que esses
elementos subconscientes interferem no processo de tomada de decisdo. Inclusive, essa
questdo dos elementos subconscientes da tomada de decisdo no processo judicial foi
tema da Palestra IV de Benjamin N. Cardoso na Universidade de Yale.

A partir do momento que o juiz vai buscar a real intencdo do legislador na
elaboracdo de uma norma, ele estd mais susceptivel a acertos na aplicacdo do direito.
Quando o Juiz se depara com o caso concreto, verificar a inten¢do do legislador pode
ser o menor problema quando se tem que preencher lacunas, diante da anélise de uma

lei ambigua, inadequada ou mal redigida.

20 FREITAS, Lorena. O realismo juridico como pragmatismo: acerca da tese realista de que direito
€ 0 que os juizes dizem que € direito. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2015, p. 23.
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»1_ deve primeiramente estabelecer o

O juiz, ao realizar essa analise interpretativa
método a ser utilizado, explicando como vai desenvolver a pesquisa, expondo algumas
categorias centrais que estudam essa vontade do legislador e a vontade do julgador.

O que se extrai da tese de Benjamin Nathan Cardoso para que aplicar ao
desenvolvimento deste trabalho ¢ que ele traz essa discussdo indiretamente, porém essa

preocupacdo se aplica de certa maneira porque o intérprete ao produzir esse ato de

vontade, o faz influenciado por elementos que inclusive sdo subconscientes. >

43 ANALISE DOS DISPOSITIVOS DA LEI N° 10.431/15 E DAS NOTAS
TAQUIGRAFICAS

O trabalho tem como um dos seus objetivos especificos analisar a Lei n°
10.431/15** do Estado da Paraiba, assim como os debates parlamentares que a
antecederam a partir das notas taquigraficas fornecidas pela Assembleia Legislativa,
pois ¢ possivel se apurar através dos debates parlamentares qual a real intencdo do
legislador, ao proibir a venda de refrigerantes nas cantinas e lanchonetes das escolas
publicas e privadas de educag¢do infantil, fundamental e média.

Afinal, o legislador pretende proibir a vendas de todas as bebidas com baixo
valor nutricional ou apenas refrigerante? Além do mais, caso a intengdo do legislador
seja proibir apenas a venda de refrigerantes, ele pretende proteger a satide das criancas
ou algum grupo econdmico ao proibir apenas a venda de refrigerantes? Todos esses
questionamentos podem ser esclarecidos a partir da analise das notas taquigraficas.

Por que € mais seguro buscar essa intencao do legislador a partir da interpretacao
das notas taquigraficas? As notas taquigraficas ¢ o apanhado fiel e na integra de tudo o

que foi dito pelos parlamentares na sessdo que aprovou a lei objeto de interpretagao.

21 Adota-se neste trabalho o conceito de interpretagdo de acordo com Hans Kelsen: “Quando o direito é
aplicado por um orgéo juridico, este necessita de fixar o sentido das normas que vai aplicar, tem de
interpretar estas normas. A interpretagdo ¢, portanto, uma operagdo mental que acompanha o processo de
aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”. KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. p. 387.

2 Holmes afirma que “a vida do direito ndo tem sido logica, mas sim experiéncia”. HOLMES, Oliver
Wendell. The common law. Boston: Little Brown, 1881, p. 2.

2PARAIBA. Lei n° 10.431/15. Proibe cantina e lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas de
educacdo infantil, fundamental ¢ média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:
<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl documentos/norma juridica/11612 texto integral>. Acesso em: 25
mar. 2020.
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Assim, ¢ uma fonte de pesquisa de relevancia, pois poderd auxiliar o juiz a extrair a
verdadeira intencao do legislador quando da elaboragao da lei.

No entanto, a analise dessas notas taquigraficas tem o seu resultado a partir do
olhar do interprete. Essa interpretagdo como conhecimento cientifico pressupde uma
objetividade. Esse interprete ¢ quem vai produzir o resultado, portanto precisa se afastar
do “achismo”, devendo se ater as conclusdes objetivas™*.

Tendo em vista a cumprimento de um dos objetivos especificos, a pesquisadora
solicitou formalmente, na Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba, as notas
taquigraficas da sessdo de julgamento que aprovou a Lei n° 10.431/15. No entanto, foi
informada que ndo houve debate por parte dos parlamentares na sessdo de aprovagdo e
que sequer houve antncio do seu julgamento, sendo aprovada sem ao menos ser
colocada em mesa. O taquigrafo alegou que a sessao de aprovagao da Lei n® 10.431/15
coincidiu com a sessdo de aprovacdo da Lei Orcamentaria Anual (LOA) e que os
parlamentares se estenderam no debate da LOA durante toda a sessdo, justificando que
nao sobrou tempo para debater a lei objeto de estudo.

Porém, mesmo diante da inexisténcia das notas taquigraficas, pode-se fazer um
estudo interpretativo da lei seca e comprovar, a partir de uma analise objetiva, qual a
vontade do legislador ao elabora-la: o legislador proibe a venda de refrigerantes ou a
venda de bebidas com baixo valor nutricional? E, em sendo a proibicao de bebidas de
baixo valor nutricional, como o julgador ird calcular esse “baixo valor”?

Pode-se, portanto, através dessa andlise objetiva da Lei n° 10431/15 concluir se a
mesma foi elaborada com o intuito de proibir apenas refrigerantes ou qualquer bebida
com baixo teor nutricional, além de esclarecer se o proposito do legislador era promover
saude e prevenir doencas nas criancas através da criagdo de habitos saudaveis desde a
infancia ou prejudicar/beneficiar algum grupo econdmico.

Para realizar uma andlise objetiva da Lei n® 10.431/15 é necessario estudar
outras leis que tratem de alimentagdo nas escolas, bem como invocar outras areas do
conhecimento, como nutri¢ao, medicina e educacgao.

Além do mais, ¢ de se considerar a preocupacdo em nivel nacional e
internacional com a saude preventiva ndo s6 das criangas, mas também de toda

sociedade. Descobrir perfis de alimentagdo permite o reconhecimento da importancia de

24 Anotagdes das aulas da Professora Doutora Lorena Freitas, na disciplina Temas Fundamentais de
Direito, ministrada no Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Juridicas na UFPB, no segundo semestre
de 2018.
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certos padrdes em proteger populacdes de doencas e promover a saude. Por isso,
estudos sobre padrdes alimentares vem sendo realizados em diversos paises do mundo
para identificar a relagdo com o risco de desenvolvimento de doengas cronicas, mas
estudos feitos em outros paises nem sempre servem para o Brasil tendo em vista
diferencga dos habitos alimentares adotados diante da cultura de determinados povos.

A alimentacdo ¢ determinada pela cultura, histéria e habitos das pessoas e pode
mudar de acordo com a sociedade na qual esteja inserida, por esta razdo nem sempre ¢
possivel utilizar resultados de outro pais diante da diversidade alimentar. Por isso, ¢
muito importante identificar e estudar qual é o padrdo alimentar dos brasileiros,
considerando ainda a variag@o regional.

Ao considerar o contexto brasileiro, a historicidade e os diversos aspectos
socioculturais, além da dificuldade de acesso a alimentos em relagao a qualidade e a
quantidade para suprir as necessidades nutricionais basicas do individuo, tendo em vista
que milhares de cidaddos brasileiros sofrem com a falta de alimento porque vivem em
pobreza extrema, € preciso pensar numa educagdo nutricional de baixo custo e de
qualidade que também atenda a esta realidade.

A desnutri¢do infantil ocorre quando o organismo ndo recebe os nutrientes
necessarios para o desenvolvimento adequado do metabolismo. Portanto, a desnutrigao
pode ser definida como uma condicao clinica decorrente da falta relativa ou absoluta de
nutrientes essenciais para o pleno desenvolvimento fisico, mental e sensorial.

De acordo com a OMS “a desnutricdo aguda grave ocorre quando bebés e
criangas ndo energia, proteina e micronutrientes suficientes na dieta, combinados com
outros problemas de satide, como infec¢des recorrentes”.””

A desnutricdo ainda ¢ uma das principais causas de morbidade e mortalidade no
Brasil e no mundo. Por esta razdo, a Agéncia de Saude das Nacdes Unidas tracou novas
diretrizes de tratamento, tanto em hospitais quanto em casa, para aproximadamente 20
milhdes de criangas com menos de 05 (cinco) anos no mundo inteiro que sofrem de

desnutri¢do aguda grave, incluindo criangas portadoras do virus da imunodeficiéncia

humana (HIV). Essas diretrizes sdo essenciais, pois muitos planos nacionais de saude

25 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Noticias da ONU. Perspectiva global. Historias
Humanas. Disponivel em:<https://news.un.org/en/story/2013/11/456522-un-health-agency-issues-
new-guidelines-treating-severe-acute-child-malnutrition#.UpdoltljKP9>. Acesso em: 02 abr. 2020.
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ignoram o quadro de criangas com desnutricdo aguda grave, o que pode levar a morte de
milhares de infantes.**

O Fundo das Nagdes Unidas para a Infincia (UNICEF) reconhece que a
desnutri¢do infantil ¢ um problema grave no Brasil e estd entre as principais causas
basicas de morte nas populagdes indigenas. Alids, O UNICEF ndo tem manifestado
preocupacao apenas com o cenario de desnutricdo grave no Brasil, mas tem também em
outros lugares do mundo, a exemplo do Cifre da Africa que, em 2011, que deixou
milhdes de pessoas dependentes de ajuda humanitaria. Por isso, a UNICEF tem
trabalhado, juntamente com a sociedade civil e com a ONU, para encontrar solugdes
para esta crise humana.*’

A depender da sua causa, a desnutricdo pode ter carater primario ou secundario.
Sera primario “quando a crianga tem uma alimentacdo quantitativa ou qualitativa
insuficiente em calorias e nutrientes” e secundario quando a ingestdo de alimentos ndo ¢
suficiente porque as necessidades energéticas aumentam ou por qualquer outro fator nao
relacionado diretamente ao alimento”.>*

Além do mais, varios fatores podem ocasionar a desnutri¢ao infantil: o0 desmame
precoce, fatores socioecondmicos, culturais, a renda familiar e a disponibilidade de
alimentos. Ressalte-se os fatores socioeconOmicos, em que criangas provenientes de
baixa renda possuem um risco maior de apresentar quadro de desnutri¢gdo grave pela
dificuldade de acesso aos alimentos e pelas condi¢des sanitarias precarias em que vivem
e que contribuem para o aparecimento de infecgdes, parasitoses e agrava o quadro de
desnutricao; bem como os fatores de renda e disponibilidade de alimentos, em que
quanto mais alta a renda, maior o comprometimento da qualidade e da quantidade de
alimentos consumidos.

O tratamento para a desnutri¢do varia de acordo com esses fatores e pode
consistir na elaboragdo de uma dieta rica em nutrientes, na reeducagdo alimentar das

pessoas que fazem parte do processo de formacdo dos infantes acerca do correto
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aproveitamento dos alimentos e da alimenta¢do saudadvel, na higiene alimentar e
pessoal, na participac¢ao familiar e comunitaria etc.

De outro lado tem-se a obesidade infantil, que consiste numa doenga cronica
caracterizada pelo aumento do peso e excesso de gordura corporal que causam prejuizo
a saude. Mas nem todo aumento de peso reflete falta de satide, pois muitos atletas
profissionais podem ter o peso acima do “normal” em virtude da maior concentracdo de
massa muscular.”’

O numero de adultos e criangas obesos tem crescido cada vez mais tanto em
paises ricos quanto em paises pobres, bem como em paises com maioria da populagao
magra, a exemplo do Japao, principalmente porque os héabitos alimentares tém mudado
em todo o mundo, seja em razdo do elevado custo dos alimentos saudaveis ou pela
mudanca do préprio estilo de vida das familias, pois os pais e as maes passaram a
trabalhar fora de casa o dia inteiro e ndo tém tempo de planejar/preparar as refeicdes
saudaveis da familia, dando vez as comidas enlatadas, industrializadas e aos fast foods.

De acordo com a OMS, cerca de 41 (quarenta e um) milhdes de criancas
menores de 05 (cinco) anos sdao obesas ou estdo acima do peso no mundo. No Brasil,
aproximadamente 20% das criangas sdo obesas e 35% da populagdo adulta estd acima
do peso, sendo 25% obesidade grave, onde a maior parte dos obesos esta concentrada na
regido sul do pais.**

Em complemento a esses dados, foi divulgado na Nota Técnica n°
9/2019/COSAN/CGPAE/DIRAE que, no Brasil, de acordo com o Sistema de Vigilancia
Alimentar e Nutricional (SISAN), a prevaléncia de criangas atendidas em Atencdo
Priméria do SUS cresce significativamente, com cerca de 19,05% das criangcas menores
de 05 anos estavam em risco de sobrepeso, 15,71% apresentavam excesso de peso,
sendo 6,92% obesas quando analisados os dados para o indicador IMC/Idade. No
parametro Peso/Estatura, contatou-se obesidade na populagdo feminina de 5,1% e na

masculina de 7%.%*!
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Quanto mais nova a crianga se torna obesa € quanto mais tempo permanega
nessa condigdo, maiores sdo os riscos de desenvolver comorbidades e outras doengas
associadas ao excesso de peso, comprometendo a qualidade de vida e o estado da
morbidade a curto, médio e longo prazo. A obesidade em criangas aumenta também as
chances de se tornarem adultos obesos ¢ de desenvolverem Doencas Cronicas nao
Transmissiveis (DCNT) nesta fase.

Atualmente, o excesso de peso ¢ um dos problemas mais relevantes no mundo
todo.?** Diante desse aumento da obesidade no Brasil e no mundo, a OMS comegou a
considerad-la um problema de saide publica tdo preocupante quanto a desnutricdo e
langou diretrizes para enfrentar, o que especialistas da OMS consideram, uma epidemia
mundial **

As diretrizes tracadas pela OMS direcionam como os profissionais devem
identificar e orientar as criangas obesas que precisam de ajuda, considerando que o
problema da obesidade ndo assola apenas os paises em desenvolvimento, mas também
os desenvolvidos. Dentre as diretrizes tragadas, pode-se destacar a medi¢ao do peso e da
altura, o tratamento psicoldgico, a mudanga dos habitos alimentares e a pratica de
atividade fisica.

Além de enfrentar esses problemas de saude publica pela falta condigdes
financeiras para consumir alimentos saudaveis, pela propria cultura da sociedade que,
na sua grande maioria, ndo associa a alimentagdo saudavel a satde, a sociedade e o
Estado se deparam com o agravante da publicidade dirigida a infincia através da
televisdo, a qual desempenha um papel fundamental na formacdo dos valores e do
comportamento frente ao consumismo.

Ainda em relagdao a alimentacdo infantil, ressalte-se que as criancas sdo ainda
mais vulnerdveis ao consumo de alimentos ndo sauddveis e outros alimentos de baixo
valor nutricional, principalmente pela alta carga de publicidade a que sdo submetidas e

pelo estilo de vida adotado por maior parte das familias***.
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Ha uma estreita relagdo entre o marketing de produtos alimentares com alta
carga energética e a obesidade infantil. As estratégias dos profissionais de marketing
colocam as criancas numa situagdo ainda mais vulneravel do que naturalmente se
encontram, principalmente porque as criangas ndo conseguem distinguir o que ¢ ficcdo e
o que ¢ real. Por isso, os publicitarios se aproveitam da vulnerabilidade infantil para
mexer com o imagindrio das criangas, fazendo-as acreditar que aqueles alimentos as
deixardo mais felizes, mais fortes, que terdo poderes de super-herois, etc. Os pais ou
responsaveis muitas vezes sao persuadidos pelas criancas e acabam cedendo ao pedido
dos filhos de adquirir aquele alimento ndo saudavel, mesmo sabendo dos maleficios que
podem causar a saude.

Um artigo publicado no II CONEC confirma a influéncia da televisdo no

consumo alimentar ¢ na obesidade em criangas:

Ao identificar-se que o tempo em frente a televisdo associa-se a inadequacao
dos habitos alimentares e a reducdo da atividade fisica, revela-se que o habito
de assistir a televisdio como um importante fator que pode propiciar a
obesidade entre criangas e adolescentes. Por fim, salienta-se que os resultados
dos estudos apontam a permanéncia em frente a TV como fator que
influencia criangas ¢ adolescentes a desenvolverem habitos alimentares
menos saudaveis, e também reduz o tempo dedicado a atividade fisica.

]

Este artigo aborda a publicidade em tom negativo comentando um suposto
refinamento de suas taticas e mecanismos de convencimento e atracdo dos
publicos alvo. Considera a crianga como um alvo indefeso, declarando que a
publicidade, principalmente a televisiva, toma a crianga desprevenida de
julgamentos, com sua mentalidade ainda em formagdo facilmente
manipulavel e convencida pelo que vé. Quando aplicado ao consumo
alimentar, relata que ndo apenas a falta de experiéncia da crianga ¢ um
problema, mas a influéncia & ma alimentacdo. Discute as medidas legais
tomadas pela Anvisa, o Conanda e o Conar para resolver o suposto abuso da
fragilidade infantil na publicidade dirigida a criancas.

[.]

A pesquisa identificou que a faixa de 03 a 06 anos corresponde as maiores
solicitagdes por produtos anunciados e que isto se deve a associacdo dos
produtos com brindes, super-herdis, colecdes e prémios. Toda forma de
consumo significa prazer. A obesidade encontra-se relacionada com
qualidade alimentar.*
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NOGUEIRA, Adinan (Org.) et al. I CONEC. Interagao e Midiatiza¢do. Congresso Nacional de Estudos
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Quando ¢ educada para o consumo, a crianca constréi valores de que a felicidade
se encontra no ““ poder ter”, no “consumir”’, no “comprar” ¢ passam a considerar sem
valor as pessoas que nao tém esse poder de compra. Esse consumo desenfreado
relacionado a propria felicidade, so traz, na verdade, grandes frustracdes as criangas — e
aos adultos principalmente — porque quando desejam obter/consumir um produto se
frustram de toda forma: se ndo adquire, se sente triste e fracassado por ndo poder ter; se
adquire, se sente frustrado porque satisfez apenas um desejo momentaneo que logo sera
substituido por outro. A felicidade, de fato, ndo se encontra nas coisas. A felicidade ¢
um estado de espirito e as pessoas, principalmente as criangas, precisam compreender
1ss0.

Atualmente, as criangas brincam pouco entre si, vivem poucas experiéncias
afetivas em casa, na escola, no meio social em que estdo inseridas e isso tem refletido
diretamente no emocional, na personalidade, na felicidade, na saude. As criancas
passam maior parte do dia no celular, tablet, computador ou televisdo, sofrendo a
violéncia dos meios de comunicagdo, porque os pais ndo tém tempo ou nao querem dar
atencdo aos seus filhos. A midia tem se aproveitado da hipervulnerabilidade das
criangas que passam a maior parte do dia em frente a televisdo para incentivar cada vez
mais o consumo de brinquedos, alimentos ndo saudaveis, roupas de grife, etc. Do ponto
de vista social, essa situagao ¢ uma verdadeira violéncia, real ou simbolica, ao psiquico
da crianga.**

No caso do Brasil, a midia televisiva direcionada as criancas ganha contornos
mais graves porque maior parte da populacdo vive abaixo da linha de pobreza, sdao
analfabetos funcionais, que nao tem acesso a educagdo, saude, alimentagdo saudavel,
lazer, entretenimento, dentre outros direitos essenciais, agravando ainda mais o grau de
infelicidade dessas criangas, porque se a maioria ja ndo tem acesso ao minimo, que ¢é
alimento saudavel, educagdo, saude, muito menos tera acesso ao consumo dos demais
produtos midiaticos.

A midia abusiva tem agravado o consumo de alimentos hipercaldricos, com
baixo valor nutricional e prejudiciais a saude das criancas. Geralmente, os publicitarios

associam o alimento ndo saudéavel a algum personagem que desperte a atencdo das
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criangas, criam uma historinha para mexer com o imaginario infantil e fazem com que
se apaixonem, que sonhem com aquele produto. Para realizar os desejos dos filhos, os
pais — que atualmente sdo muito ausentes - acabam comprando brinquedos, roupas de
grife, viagens, alimentos nao saudaveis, mesmo sabendo que podem fazer mal a saude
dos filhos.

Diante de todos esses fatores, surgem criangas acima do peso ou obesas, com
maior risco de adquirirem outras doencas ndo transmissiveis, como hipertensao arterial
sist€émica, diabetes, distirbios do colesterol ou triglicerideos, doengas cardiovasculares,
insuficiéncia cardiaca, apneia do sono e varios tipos de cancer.

Diante dessa problematica, em que a desnutrigdo grave atinge milhdes de
criangas em todo mundo ¢ a obesidade passou a ser considerada uma epidemia mundial,
a OMS tragou diretrizes para superar os dois problemas a partir de uma alimentagao
saudéavel adaptada a realidade de cada caso.

Nao ¢ papel do jurista estudar aspectos nutricionais da alimentagdo, pois esta ¢
uma atribui¢do dos profissionais de nutricdo. Ao jurista cabe estudar aspectos de
concretizagao do direito a alimentacdo. No entanto, o direito ndo ¢ uma ciéncia isolada,
pois depende de outras areas do conhecimento para compreender o contexto social,
politico e econdmico da sociedade e, partir dai, elaborar teorias, principios € normas que
regulem a convivéncia entre as pessoas. Por isso, ao estudar o direito a saude preventiva
e sua relagdo com a alimentagdo saudavel, é preciso buscar outras areas do
conhecimento para entender melhor a problematica.

Portanto, ao estudar a Lei n® 10.431/15, a qual proibe a venda de refrigerantes
em escolas publicas e privadas do Estado da Paraiba, ¢ preciso fazer uma pesquisa
também na area de saude.

Neste sentido, segue o teor da Lei n® 10.431/15 na integra:

LEI N° 10431, DE 20 DE JANEIRO DE  2015.
AUTORIA: DEPUTADO CAIO ROBERTO. Proibe cantinas e lanchonetes
instaladas em escolas publicas e privadas de educag@o infantil, fundamental e
média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. O PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DA PARAIBA. Faz saber que a Assembleia Legislativa decreta, e
eu, em razdo da sang¢do tacita, nos termos do § 1° do Art. 196 da Resolucao n°
1.578/2012 (Regimento Interno) c/c o § 7° do art. 65, da Constituigdo
Estadual, Promulgo a seguinte Lei: Art. 1°Fica proibida a venda de
refrigerantes nas cantinas e lanchonetes instaladas em escolas publicas e
privadas de educagdo infantil, fundamental e média. Art. 2°Os
estabelecimentos que ndo observarem o dispositivo desta Lei, estarfo sujeitos
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as punigdes previstas pela legislagdo sanitaria e poderdo perder a licenga ou o
alvara de funcionamento. Art. 3° Os sistemas de ensino deverdo estabelecer
as normas e procedimentos para o cumprimento desta Lei no dmbito de suas
respectivas redes de ensino. Art. 4° Esta Lei entra em vigor em 120 (cento e
vinte) dias a partir da sua publicagdo. Pago da Assembleia Legislativa do
Estado da Paraiba, “Casa de Epitacio Pessoa”, Jodo Pessoa, 20 de janeiro de
2015. Ricardo Marcelo. Presidente.**’

Na ementa, a citada lei dispde que “proibe cantinas e lanchonetes instaladas em
escolas publicas e privadas de educacdo infantil, fundamental ¢ média, de venderem
bebidas com baixo teor nutricional, como os refrigerantes”. Aqui, compreende-se que o
legislador proibiu a venda de qualquer bebida de baixo valor nutricional e cita como
exemplo o refrigerante. Mas, se o julgador ndo tem conhecimento académico do que
vem a ser “baixo valor nutricional”, como ele podera resolver esse problema?

A primeira coisa que o jurista deve ter em mente ao analisar a Lei n® 10.431/15 ¢
que, quando a CRFB/88 fala em direito a alimentagdo, ndo estd se referindo ao direito
de comer qualquer coisa para se manter vivo, mas ao direito de se alimentar de forma
saudavel, para ter uma vida saudavel ou pelo menos para tentar amenizar os riscos de
adquirir algumas doencas.

A alimentagdo passou a ser considerada em 2010 como um direito fundamental
social, a partir da sua inser¢ao no art. 6° da CRFB/88: “sdo direitos sociais a educacao, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”.

A alimentacgdo saudavel estd associada a dignidade da pessoa humana, a vida e a
saude. Por isso, juristas, a exemplo de José Afonso da Silva, consideram espantoso que
so em 2010 a CRFB/88 a alimentacdo adequada foi reconhecida como direito
fundamental social.**

Outro ponto importante ¢ que o julgador deve reconhecer que, para solucionar

determinados litigios, precisa requerer a ajuda de profissionais de outras areas do
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de educacdo infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:
<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl documentos/norma juridica/11612 texto integral>. Acesso em: 5 abr.
2020.

22 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07
abr. 2019.

29 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢io. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
188.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl_documentos/norma_juridica/11612_texto_integral
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conhecimento para aplicar o direito ao caso concreto. Assim, para entender o
significado de “baixo valor nutricional”, deve-se buscar conceitos na area da nutrigao.

A primeira providéncia a ser tomada pelo intérprete ¢ verificar a Informacao
Nutricional Complementar (INC), que ¢ a informagdo presente nos rotulos dos
alimentos que se refere as propriedades nutricionais especificas reconhecidas como
positivas em termos nutricionais, a exemplo de vitaminas ou a redugdo do teor sodio.
No entanto, o INC pode induzir os consumidores a acreditarem serem os alimentos mais
saudaveis do que realmente o sdo, pois o INC ndo garante que aquele alimento possui
composicdo nutricional adequada.

Essa questdo se agrava ainda mais quando se trata de alimentos industrializados
direcionados a criangas porque ¢ cada vez maior o consumo de produtos
industrializados pelo publico infantil devido a sua boa aceitagao pelo publico infantil,
aumentando o indice de criancas com sobrepeso ou obesas.

Analisam-se as tabelas nutricionais de algumas bebidas consumidas pelas
criangas:

Tabela 1 - Nestl¢ Ninho: Iorgute parcialmente desnatado com preparo
de morango e cereal

INFORMACAO NUTRICIONAL
PORCAO DE 170g (1 unidade)

Quantidade por porcao %VD (*¥)
Valor energético | 100kcal= 420 kj 5%
Carboidratos 15g dos quais: 5%
Acgucares™** 12¢g *ok
Proteinas 3,9¢g 5%
Gorduras totais 2,7g 5%
Gorduras 1,5¢ 7%
saturadas
Gorduras trans Og ok
Fibra alimentar Og 0%
Sédio 76mg 3%
Célcio 188mg 19%
Zinco 2,4mg 34%
Vitamina A 113 ug RE 19%
Vitamina D 0,94 ug 19%

*Valores diarios de referéncia com base numa dieta de 2.000 kcal ou
8.400 kj. Valores diarios podem ser maiores ou menores dependendo de
suas necessidades energéticas.

** VD nao estabelecido. *** Este produto possui 43% de redugdo em
acucares quando comparado ao logurte Integral com preparo de frutas e
cereal — Ninho Nestlé.

Fonte: Rétulo do produto.
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O iorgute parcialmente desnatado com preparo de morango e cereal ¢ fonte de
calcio, zinco, vitaminas e proteinas, elementos que favorecem o crescimento e
desenvolvimento da crianca. Outro fator que favorece a ingestdo desta bebida ¢ a
reducdo de gorduras por ser desnatado, tornando-o menos energético, sem interferir na

quantidade de proteinas, vitaminas, calcio e zinco.

Tabela 2 - Del Valle KAPO

INFORMACAO NUTRICIONAL
PORCAO DE 170g (1 unidade)
Quantidade por porcao %VD (*)

Valor energético | 79 kcal= 330 kj 4
Carboidratos 19¢ 5
Soédio 8,3mg 0
Vitamina A 90 ug 15
Vitamina B3 2,4mg 15
Vitamina B6 0,19mg 15
Vitamina B12 0,36 ug 15
Vitamina C 6,7 mg 15
Vitamina D 0,75 ug 15
Vitamina E 1,5 mg 15
Nao contém quantidade significativa de proteinas, gorduras totais,
gorduras saturadas, gorduras trans e fibra alimentar.
*Valores diarios com base numa dieta de 2.000 kcal ou 8.400 kj. Seus
valores didrios podem ser maiores ou menores dependendo de suas
necessidades energéticas.

Fonte: Rétulo do produto.

A bebida Del Valle KAPO possui vitaminas, no entanto em pequena quantidade.
Quanto a existéncia de proteinas e fibra alimentar, ressaltou-se no proprio rétulo que
ndo contém quantidade significativa. Além do mais, verifica-se que ndo ha calcio, zinco
e outros elementos essenciais ao crescimento e desenvolvimento infantil. Portanto, pode

ser considerada uma bebida de baixo valor nutricional.

Tabela 3 - Nestlé Nescau Bebida Lactea UHT sabor chocolate
INFORMACAO NUTRICIONAL
Por¢ao nutricional de 200ml (1 copo)

Quantidade por porcao %VD (¥)
Valor energético 130 kcal= 546 kj 7%
Carboidratos 19¢ dos quais: 7%
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Acucares 18¢g ok

Proteinas 5,0g 7%

Gorduras totais 3,5g, das quais: 6%

Gorduras saturadas 2,0g 9%

Gorduras trans Og ok

Gorduras monoinsaturadas | 0,8g *ok

Gorduras poli-insaturadas 0,1g Hok

Colesterol 13mg 4%

Fibra alimentar 1,0g 4%

Sédio 115mg 5%

Calcio 190mg 19%

Ferro 2,6mg 19%

Vitamina A 114ug RE 19%

Vitamina D 0,95ug 19%

Vitamina C 8,6mg 19%
Riboflavina 0,25mg 19%

Niacina 3,0mg 19%

Vitamina B6 0,25mg 19%

Vitamina B12 0,45ug 19%

*Valores diarios com base em uma dieta de 2.000 kcal ou 8.400 kj.
Seus valores diarios podem ser maiores ou menores dependendo de suas
necessidades energéticas.

** VD nao estabelecido. *** Este produto apresenta 32% menos
gorduras totais quando comparado a média do mercado.

Fonte: Rétulo do produto.

Nestlé Nescau Bebida Lactea UHT sabor chocolate possui carboidratos,
proteinas, fibra alimentar, calcio, ferro e vitaminas. Porém, possui gorduras totais,
gorduras saturadas, gorduras trans, gorduras monoinsaturadas, gorduras poli-
insaturadas, colesterol e acucares, elementos que podem afetar a saide das criangas se
consumidos rotineiramente.

Sabe-se que, em alguns casos, as principais refeicdoes das criangas sdo feitas no
ambiente escolar e fazem parte da rotina delas; em outros casos, fazem apenas lanches
no intervalo das principais refei¢des, mas também de forma rotineira. Ressalte-se que a
criangas ndo consomem essa bebida apenas nas escolas, pois muitos pais oferecem
também no ambiente doméstico. Portanto, se a bebida lactea UHT sabor chocolate for
consumida cotidianamente, tanto em casa quanto na escola, pode causar prejuizo a

saude das criangas.

Tabela 4 - Refrigerante de guarana Antartica
INFORMACAO NUTRICIONAL
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Por¢ao nutricional de 200ml (1 COPQO)***

Quantidade por porcao %VD (*)
Valor energético | 83 kcal= 349 kj 4
Carboidratos 20g dos quais: 7
Acgucares 20g ok
Sédio l1mg 0

“Nao contém quantidade significativa de proteinas, gorduras totais,
gorduras saturadas, gorduras trans e fibra alimentar”.
(*) % Valores didrios com base em uma dieta de 2.000 kcal ou 8.400
kj. Seus valores diarios podem ser maiores ou menores dependendo de
suas necessidades energéticas.
(**) Valor diario ndo estabelecido.
Fonte: Rétulo do produto.

O refrigerante de guarana Antartica ¢ uma bebida composta de agucares,
carboidratos e sodio em quantidade significativa, elementos que podem ser prejudiciais
a saude das criancas se consumidos em grande quantidade ou rotineiramente. Ressalta-
se, no rotulo, que nao contém quantidade significativa de proteinas, gorduras totais,
gorduras saturadas, gorduras trans e fibra alimentar. O refrigerante de guarana Antartica
ndo possui vitaminas, calcio, zinco e outros elementos auxiliam no desenvolvimento e
crescimento das criancas. Logo, além de ser uma bebida de baixo valor nutricional,

pode ser prejudicial a satde das criangas.

Tabela 5 Refrigerante de cola COCA-COLA
INFORMACAO NUTRICIONAL
Por¢ao de 200ml (1 COPQO)

Quantidade por porcao %VD (*)
Valor energético | 85 kcal=361 kj 4
Carboidratos 2lg 7
Sédio 10mg 0

Nao contém quantidade significativa de proteinas, gorduras totais,
gorduras saturadas, gorduras trans e fibra alimentar.

(*) %Valores diarios com base em uma dieta de 2.000 kcal ou 8.400 kj.
Seus valores diarios podem ser maiores ou menores dependendo de
suas necessidades energéticas.

Fonte: Rétulo do produto.

O refrigerante de cola COCA-COLA ¢ uma bebida com elevado teor de
acucares, carboidratos e sodio, elementos que, se consumidos em grande quantidade ou
cotidianamente, podem ser prejudiciais a saude das criangas. No proprio rotulo, ressalta-

se que ndao contém quantidade significativa de proteinas, gorduras totais, gorduras
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saturadas, gorduras trans e fibra alimentar. O refrigerante de cola COCA-COLA ndo
possui vitaminas, calcio, zinco e outros elementos que contribuem para o
desenvolvimento ¢ crescimento das criangas. Portanto, além de ser uma bebida de baixo
valor nutricional, pode ser prejudicial a saude.

Pelo que se extrai dos rotulos dos refrigerantes analisados, trata-se de bebida
composta de calorias vazias que n3o contribui com nutrientes benéficos para o
desenvolvimento e crescimento dos infantes. O maior maleficio € que o consumo dessas
bebidas reduz o consumo nutrientes vitais o desenvolvimento das fun¢des do corpo das
criancgas.

Portanto, para a melhor compreensdo da sua composi¢dao, os alimentos sdo
classificados de acordo com a quantidade de cada substancia que os compdem e, a partir
dessa classifica¢do, surgem os alimentos reguladores, construtores € os energéticos.

Assim, os elementos reguladores sdo os que possuem maior quantidade de
vitaminas e/ou sais minerais, sendo esses dois elementos responsaveis pelo bom
funcionamento do corpo € o aumento da imunidade, tornando-o mais resistente as
doencas. Esses elementos sdo encontrados em frutas, verduras, dgua e sal.”!

Os elementos construtores sdo aqueles que possuem uma maior quantidade de
proteinas. A fun¢do de cada um € contribuir para a constru¢do de um corpo saudavel e
sdo encontradas no leite, feijdo, ovo, queijo, ervilha e carnes de peixe, boi, frango,
porco.

Ja os elementos energéticos sdo aqueles que possuem uma maior quantidade de
acucares, 0leo e/ou gorduras. A fungdo desses elementos ¢ fornecer energia para o bom
funcionamento do corpo.

E importante consumir os elementos de cada grupo na quantidade necessaria
para o bom funcionamento do organismo. Assim, a partir de uma dieta equilibrada, a
crianga tera um organismo rico em vitaminas, proteinas, sais minerais, agucares, 6leos e

gorduras, o que ira contribuir para o seu desenvolvimento saudavel.

20 BRASIL. Resolu¢io FNDE/CD/N. 32/2006. Estabelecer Normas para Execucio do PNAE, 2009.
Disponivel em: <https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/
item/3106-resolu%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006>. Acesso em: 15
abr. 2020.

»1 BRASIL. Resolu¢io FNDE/CD/N. 32/2006. Estabelecer Normas para Execucio do PNAE, 20009.
Disponivel em: <https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/
item/3106-resolu%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006>. Acesso em: 15
abr. 2020.



https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/3106-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006
https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/3106-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006
https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/3106-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006
https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/3106-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-32-de-10-de-agosto-de-2006
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O problema ¢ que, pelo o que se extrai das tabelas nutricionais** acima expostas,
as bebidas industrializadas sdo ricas em carboidratos e agucares, mas pobres de
vitaminas, proteinas e sais minerais. Algumas bebidas até apresentam na sua
composi¢do proteinas, vitaminas e sais minerais, porém em quantidade insignificante.

Percebe-se também que todas as bebidas cujas informagdes nutricionais estao
acima relacionadas apresentam a quantidade de acucares por embalagem. No entanto,
quanto ao valor diario de consumo do agucar colocam que “valor didrio nao
estabelecido”, dificultando a compreensao do consumidor se a bebida possui ou nao
elevado teor de agucares.

Ressalte-se ainda que a Nota Técnica n° 09/2019/COSAN/CGPAE/DIRAE
reconhece a importancia do ambiente escolar para a formagdo de héabitos alimentares
saudaveis na prevencdo do aparecimento de DCNT, na prevencdo da obesidade infantil
e na garantia da seguranca alimentar e nutricional para as criangas, restringindo o

consumo de alguns alimentos por criangas menores de 5 anos de idade, quais sejam:

I - Retirar os alimentos ultraprocessados para as criangas menores de 2 anos
de idade e reduzir gradavamente para as criangas de 3 a 5 anos. II - Retirar o
acucar de adicdo em vitaminas, sucos de fruta, leite e mingaus para as
criangas menores de 2 anos de idade e reduzir gradavamente para as criangas
de 3 a 5 anos. III - Cumprir a restrigdo do fornecimento semanal de doces
(méximo de duas porgdes de 110 kcal/semana). IV - Retirar a bebida café dos
cardapios para menores de 2 anos de idade. V - Restabelecer a conformidade
com a legislacdo, elaborando cardapios baseados em FTP, comprovando o
fornecimento de energia, macronutrientes, micronutrientes prioritarios e
fibras, por faixa etaria. VI - Garantir e comprovar o fornecimento semanal
obrigatério de frutas in natura e de hortalicas (200gramas/aluno/semana). VII
- Aplicar, sempre que possivel, o IQCOSAN em todos os cardapios
planejados, visando garantir a adequagdo, inclusive quanto a variedade de

. 253
alimentos.

As experiéncias vividas no cotidiano fazem com que as criangas se desenvolvam
ndo s6 em termos nutricionais, mas também emocionais e sociais. Essas experiéncias do
cotidiano refletirdo na fase adulta, possibilitando o aumento do nimero de adultos com

habitos sauddveis. Por isso, ¢ importante inserir no ambiente escolar politicas ptblicas

22 As informagdes expostas foram extraidas os rotulos das embalagens de algumas bebidas

industrializadas que as criangas costumam consumir. O rétulo dos alimentos ¢ uma forma de
comunicag¢do entre os produtores de produtos industrializados e os consumidores. Através dos rotulos, os
consumidores podem saber a lista de ingredientes que compdem aquele produto, as informagdes
nutricionais, a validade, conteudo liquido, origem e o lote.

»3 BRASIL. Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo. Nota Técnica n° 9/2019/COSAN/
CGPAE/DIRAE. Disponivel em: <file:///C:/Users/ferna/Downloads/SEI_FNDE%20-%201689085%20-
%20Nota%20Tcnica%20(1).pdf>. Acesso em: 18 abr. 2020.



../../../Downloads/SEI_FNDE%20-%201689085%20-%20Nota%20Tcnica%20(1).pdf
../../../Downloads/SEI_FNDE%20-%201689085%20-%20Nota%20Tcnica%20(1).pdf
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que visem a alimentagdo saudavel também para criar habitos alimentares saudaveis, pois
a maioria das criangas passam boa parte da infAncia em institui¢des de ensino™*.

O art. 1°da Lei n° 10.431/15 estabelece que “fica proibida a venda de
refrigerantes nas cantinas e lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas®™ de
educacdo infantil, fundamental e média”*°®. No entanto, unicamente de acordo com este
dispositivo, o julgador se vé limitado a proibicdo da venda apenas de refrigerantes.

No que se refere ao cumprimento do dispositivo supracitado, ressalte-se,
inicialmente, que o Ministério da Educacao conta com o Conselho de Alimentagao

Escolar (CAE)”’, que é um oérgdo colegiado, auxiliar, de carater fiscalizador,

3% A Lei n® 11.947/2009, no art. 2°, traca as diretrizes da alimentagdo escolar: I - o emprego da

alimentag@o saudavel e adequada, compreendendo o uso de alimentos variados, seguros, que respeitem a
cultura, as tradicdes e¢ os habitos alimentares saudaveis, contribuindo para o crescimento ¢ o
desenvolvimento dos alunos e para a melhoria do rendimento escolar, em conformidade com a sua faixa
etaria e seu estado de saude, inclusive dos que necessitam de atencdo especifica; Il - a inclusdo da
educacdo alimentar e nutricional no processo de ensino e aprendizagem, que perpassa pelo curriculo
escolar, abordando o tema alimentag@o e nutri¢do ¢ o desenvolvimento de praticas saudaveis de vida, na
perspectiva da seguranga alimentar e nutricional; III - a universalidade do atendimento aos alunos
matriculados na rede publica de educagdo basica; IV - a participacdo da comunidade no controle social,
no acompanhamento das acdes realizadas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios para
garantir a oferta da alimentagdo escolar saudavel e adequada; V - o0 apoio ao desenvolvimento sustentavel,
com incentivos para a aquisicdo de géneros alimenticios diversificados, produzidos em ambito local e
preferencialmente pela agricultura familiar e pelos empreendedores familiares rurais, priorizando as
comunidades tradicionais indigenas e de remanescentes de quilombos; VI - o direito a alimentagdo
escolar, visando a garantir seguranga alimentar e nutricional dos alunos, com acesso de forma igualitaria,
respeitando as diferencgas bioldgicas entre idades e condi¢des de saude dos alunos que necessitem de
atencdo especifica e aqueles que se encontram em vulnerabilidade social. BRASIL. Lei n® 11.947/2009.
Dispde sobre o atendimento da alimentagdo escolar e do Programa Dinheiro Direto na Escola aos alunos
da educagdo basica. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-

2010/2009/1ei/1.11947 .htm>. Acesso em: 17 abr. 2020.

%5 Este trabalho adota o conceito de escola privada em consonincia com o § 3° do art. 3° da Resolugdo n°
254/2000, o qual dispde sobre a educacdo infantil no sistema de ensino do Estado da Paraiba: §3°
Entendem-se por institui¢do privada de Educagdo Infantil as enquadradas nas categorias de particulares,
comunitarias, confessionais ou filantropicas, conforme a Lei n.° 9.394/96.

256 PARAIBA. Lei n° 10.431/15. Proibe cantina e lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas
de educacdo infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:
<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl documentos/norma juridica/11612 texto integral>. Acesso em: 7 abr.
2020.

3T A Lei n° 11.947/2009, art. 19 dispoe que: Compete ao CAE:1 - acompanhar e fiscalizar o
cumprimento das diretrizes estabelecidas na forma do art. 2° desta Lei; II - acompanhar e fiscalizar a
aplicacdo dos recursos destinados a alimentacdo escolar; III - zelar pela qualidade dos alimentos, em
especial quanto as condigdes higiénicas, bem como a aceitabilidade dos carddpios oferecidos; IV -
receber o relatorio anual de gestdo do PNAE e emitir parecer conclusivo a respeito, aprovando ou
reprovando a execucdo do Programa. Paragrafo tnico. Os CAEs poderdo desenvolver suas atribuigdes
em regime de cooperag@o com os Conselhos de Seguranca Alimentar e Nutricional estaduais € municipais
e demais conselhos afins, e deverdo observar as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Seguranga Alimentar ¢ Nutricional - CONSEA. BRASIL. Resolu¢io/CD/FNDE n°® 26/2013. Dispde
sobre o atendimento da alimentagdo escolar aos alunos da educacdo basica no ambito do Programa
Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE). Disponivel em: <https://www.fnde.gov.br/acesso-a-

informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu%C3%A7%C3%A30-cd-fhde-n



https://www.fnde.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-26,-de-17-de-junho-de-2013
https://www.fnde.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu%C3%A7%C3%A3o-cd-fnde-n%C2%BA-26,-de-17-de-junho-de-2013
http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl_documentos/norma_juridica/11612_texto_integral
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11947.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11947.htm
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28 instituido no ambito dos Estados, do

permanente, deliberativo e de assessoramento
Distrito Federal e dos municipios, composto por representantes do Poder Executivo,
trabalhadores da educacio e discentes, entidades civis e pais de alunos™.

A principal fun¢do do CAE ¢ fiscalizar o fornecimento da alimentagio escolar®®
com qualidade através da fiscalizagdo dos recursos publicos repassados pelo Fundo
Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE), em complemento aos recursos dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios para a realizagdo do Programa Nacional
de Alimenta¢do Escolar (PNAE)*'.

Na Paraiba, existe o Conselho Estadual de Alimenta¢do Escolar, ligado a
Secretaria de Educac¢do do Estado, mais precisamente ao gabinete do Secretario da
Educagao, cuja fungao ¢ fiscalizar os recursos, a qualidade da merenda escolar, fornecer
informacdes técnicas e praticas sobre a execugao do PNAE em todo o Estado.

O Conselho Estadual de Alimentagdo Escolar, juntamente com os gestores

escolares, nutricionistas e sdo responsaveis boa pratica da alimentagdo escolar e pela

execugao de politicas publicas voltadas a educacao alimentar e nutricional.

%C2%BA-26.-de-17-de-junho-de-2013>. Acesso em: 18 abr. 2020.

»8 BRASIL. Cartilha para Conselheiros do Programa Nacional de Alimenta¢io Escolar (PNAE) /
Tribunal de Contas da Unido, Fundo Nacional de desenvolvimento da Educagdo, Conselho de
Alimentacao Escolar, apresentagdo Raimundo Carreiro, Silvio de Sousa Pinheiro. 1 ed. Brasilia: TCU,
2017, p- 22. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ferna/Desktop/Disserta%C3%A7%C3%A30/cartilha_para_conselheiros_do_programa
pnae_2017.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2020.

9 Art. 34 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no dmbito de suas respectivas
jurisdi¢cdes administrativas, o CAE, 6rgéo colegiado de carater fiscalizador, permanente, deliberativo ¢ de
assessoramento, composto da seguinte forma: I — um representante indicado pelo Poder Executivo do
respectivo ente federado; II — dois representantes das entidades de trabalhadores da educagdo e de
discentes, indicados pelos respectivos oOrgdos de representagdo, a serem escolhidos por meio de
assembleia especifica para tal fim, registrada em ata; III — dois representantes de pais de alunos
matriculados na rede de ensino a qual pertenca a EEx., indicados pelos Conselhos Escolares, Associagdes
de Pais e Mestres ou entidades similares, escolhidos por meio de assembleia especifica para tal fim,
registrada em ata; e IV — dois representantes indicados por entidades civis organizadas, escolhidos em
assembleia especifica para tal fim, registrada em ata.

0 Este trabalho adota o conceito de alimentagfo escolar em consonéncia com a Lei n® 11.947/2009, a
qual dispde em seu art. 1*-Para os efeitos desta Lei, entende-se por alimentagdo escolar todo alimento
oferecido no ambiente escolar, independentemente de sua origem, durante o periodo letivo.

%1 Assim dispde o art. 4° da Lei n° 11.947/2009 a respeito do objetivo da PNAE: O Programa Nacional
de Alimentacdo Escolar - PNAE tem por objetivo contribuir para o crescimento e o desenvolvimento
biopsicossocial, a aprendizagem, o rendimento escolar e a formacdo de habitos alimentares saudaveis dos
alunos, por meio de a¢des de educacdo alimentar e nutricional e da oferta de refei¢des que cubram as suas
necessidades nutricionais durante o periodo letivo. BRASIL. Lei n°® 11.947/2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L11947.htm>. Acesso em: 17 abr.
2020.
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Existe uma Cartilha para Conselheiros do Programa Nacional de alimentacdo
Escolar (PNAE) com diversas orientagdes sobre alimentacdo escolar, pelo que se extrai

o seguinte trecho:

Na perspectiva da alimentagdo saudavel definida pelo PNAE, ¢ importante
considerar que nem todo alimento deve fazer parte do cardapio escolar.
Porque nem todo alimento ¢ saudavel. Por isso, a normatizacdo do PNAE
define que existem alguns alimentos com requisicdo restrita, isto ¢é, que
podem ser adquiridos em quantidades restritas, em situagdes de excegdo, uma
vez que esses alimentos podem contribuir para elevar a quantidade de agticar,
sodio e gorduras saturadas da dieta dos alunos. As regras do PNAE definem,
ainda, que existem alimentos com aquisi¢do totalmente proibida por serem
considerados de baixo valor nutricional. Os Conselheiros de Alimentacdo
Escolar precisam ficar atentos a presenca destes alimentos na hora de avaliar
a prestacdo de contas, observando com atengdo a lista de produtos adquiridos
pela Entidade Executora e, durante o ano letivo, verificar a existéncia desses
produtos nos cardapios planejados.

[.]

Em relagdo aos alimentos proibidos, o principio é claro: sdo proibidas as
bebidas com baixo ou nenhum valor nutricional porque, além de ndo nutrir,
sdo produtos que podem comprometer a saude dos estudantes. Sdo eles: os
refrigerantes e refrescos artificiais; as bebidas ou concentrados a base de
guarana ou groselha; os chas prontos para consumo e outras bebidas com
baixo valor nutricional. Ja os alimentos que devem ser de consumo restrito (e
por isso a sua aquisi¢do com recursos do FNDE ¢ limitada) sdo os embutidos,
os doces, os enlatados, os alimentos compostos (dois ou mais alimentos
embalados separadamente para consumo conjunto), as preparagdes
semiprontas e prontas para consumo ¢ os alimentos concentrados (em p6 ou
desidratados para reconstitui¢do, como sucos e sopas em po). Os “doces” e as
“preparagdes doces” devem ter consumo restrito. Entretanto, em algumas
regides do pais, ¢ uma tradicdo na alimentagdo escolar a oferta de
preparacdes adocicadas, que sdo muito bem aceitas, tais como o0s

“mil’lgaus”.ZGZ

Nessa direcao ¢ a Resolug¢ao n°® 38/2009:

Art. 17. A aquisigio dos géneros alimenticios com os recursos do FNDE: I- E
proibida para as bebidas com baixo teor nutricional tais como refrigerantes,
refrescos artificiais e outras bebidas similares. II- E restrita para os alimentos
- enlatados, embutidos, doces, alimentos compostos (dois ou mais alimentos
embalados separadamente para consumo conjunto), preparagdes semiprontas
(ou prontas) para o consumo, ou alimentos concentrados (em p6 ou
desidratados para reconstituicdo) - com quantidade elevada de sodio (aqueles
que possuem em sua composi¢do uma quantidade igual ou superior a 500 mg
de sédio por 100 g ou ml) ou de gordura saturada (quantidade igual ou

%2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Cartilha para Conselheiros do Programa Nacional de
alimentagdo Escolar (PNAE)/ Tribunal de Contas da Unido, Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educagdo, Conselho de Alimentacdo Escolar. Apresentacdo Raimundo Carreiro, Silvio de Sousa Pinheiro.
1 ed. Brasilia: TCU, 2017. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ferna/Downloads/cartilha_para conselheiros do programa pnae 2017%20(3).pdf.
Acesso em: 15 abr. 2020.


../../../Downloads/cartilha_para_conselheiros_do_programa_pnae_2017%20(3).pdf

133

superior a 5,5 g de gordura saturada por 100 g, ou 2,75 g de gordura saturada
por 100 ml). § 1° A aquisi¢do dos géneros alimenticios, no &mbito do PNAE,
deverd obedecer ao cardapio planejado pelo nutricionista e serd realizada,
sempre que possivel, no mesmo ente federativo em que se localizam as
escolas, observando os principios e as diretrizes desta Resolug@o. § 2° As
restricdes previstas nos incisos I e II deverfo ser seguidas por todas as
modalidades da educacdo basica, com progressiva adaptacdo até o més de
janeiro do ano de 2010. § 3° O valor dos recursos financeiros para aquisi¢ao
dos alimentos referentes ao inciso II deste artigo ficara restrito a0 maximo de
30% (trinta por cento) dos recursos repassados pelo FNDE.*?

Ressalte-se ainda a legislagdo do PNAE, na Resolugao/CD/FNDE n° 26/2013,
art. 22 que veda a “aquisicdo de bebidas com baixo valor nutricional tais como
refrigerantes e refrescos artificiais, bebidas ou concentrados a base de xarope de
guarana ou groselha, chas prontos para consumo e outras bebidas similares”.***

Assim, diante da denuncia de venda de refrigerantes e/ou de outras bebidas de
baixo valor nutricional em escolas privadas do Estado da Paraiba, o julgador deve
consultar equipe multidisciplinar, composta por profissionais da satde, notadamente os
nutricionistas, que venham esclarecer quais sdo as bebidas de baixo valor nutricional, de
acordo com os valores de referéncia de ingestdo de nutrientes estabelecido pela
legislagao.

E de se considerar que o planejamento alimentar dos valores nutricionais precisa
verificar as caracteristicas biopsicossociais do publico atendido. Dentre essas

caracteristicas estd a faixa etaria’®, pois as necessidades nutricionais diferem

quantitativa e qualitativamente, dependendo da idade da crianga.**

% BRASIL. Resolu¢io n°® 38/2009. Dispde sobre o atendimento da alimentagio escolar aos alunos da
educagdo basica no Programa Nacional de Alimentacdo Escolar — PNAE. Disponivel em:
<https://www.fnde.gov.br/index.php/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/3341-resolu
%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-38-de-16-de-julho-de-2009>. Acesso em: 29 abr. 2020.

%% BRASIL. Resolu¢io/CD/FNDE n° 26/2013. Disponivel em: <https://www.fnde.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-26,-de-
17-de-junho-de-2013>. Acesso em: 18 abr. 2020.

25 F o que dispde a Resolugdo/CD/FNDE n° 26/2013, no seu art. 14, §4: a porgdo ofertada devera ser
diferenciada por faixa etaria dos alunos, conforme as necessidades nutricionais estabelecidas. BRASIL.
Resolucio/CD/FNDE n° 26/2013. Disponivel em:
<https://www.fnde.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu
%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-26,-de-17-de-junho-de-2013>. Acesso em: 18 abr. 2020.

¢ A Nota Técnica n° 9/2019/COSAN/CGPAR/DIRAE, item 3.3., afirma que “é imprescindivel que os
cardapios planejados devem estar adequados a todas as faixas etarias. BRASIL. Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacio. Nota Técnica n°® 9/2019/COSAN/ CGPAE/DIRAE. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ferna/Downloads/SEI_FNDE%20-%201689085%20-%20Nota%20Tcnica%20(1).pdf>.
Acesso em: 18 abr. 2020.
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O art. 11 da Lei n° 11.947/2009*7 confere ao nutricionista a responsabilidade
técnica pela alimentacdo escolar nos Estados, no Distrito Federal, nos Municipios e nas
escolas federais cabera ao nutricionista responsavel, que devera cumprir as diretrizes
previstas nesta lei e na legislacdo pertinente, no que couber, respeitando-se as suas
atribui¢des especificas.*®

A legislacdo do PNAE, na Resolu¢ao/CD/FNDE n° 26/2013, dispde no art. 14,
§2° as tabelas nutricionais com as necessidades diarias que devem ser ingeridas no

ambito dos estabelecimentos de ensino:

Art. 14 Os cardépios da alimentagdo escolar deverdo ser elaborados pelo RT,
com utilizagdo de géneros alimenticios basicos, de modo a respeitar as
referéncias nutricionais, os habitos alimentares, a cultura alimentar da
localidade e pautar-se na sustentabilidade, sazonalidade e diversificagdo
agricola da regido e na alimentagdo saudavel e adequada.

[.]

§2° Os cardapios deverdo ser planejados para atender, em média, as
necessidades nutricionais estabelecidas na forma do disposto no Anexo III
desta Resolugdo, de modo a suprir:

I — no minimo 30% (trinta por cento) das necessidades nutricionais,
distribuidas em, no minimo, duas refei¢cdes, para as creches em periodo
parcial;

II — no minimo 70% (setenta por cento) das necessidades nutricionais,
distribuidas em, no minimo, trés refei¢des, para as creches em periodo
integral, inclusive as localizadas em comunidades indigenas ou areas
remanescentes de quilombos;

[T — no minimo 30% (trinta por cento) das necessidades nutricionais diarias,
por refeicdo ofertada, para os alunos matriculados nas escolas localizadas em

7 BRASIL. Lei n° 11.947/2009. Dispde sobre o atendimento da alimentagdo escolar e do Programa
Dinheiro  Direto na  Escola aos alunos da educagdo  basica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L11947.htm>. Acesso em: 17 abr.
2020.

268 Neste mesmo sentido a Resolugdo/CD/FNDE n° 26/2013, estabelece no art. 12: “a coordenagio das
acdes de alimentagdo escolar, sob a responsabilidade dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e
das escolas federais, sera realizada por nutricionista habilitado, que devera assumir a responsabilidade
técnica do Programa, respeitando as diretrizes previstas na Lei n° 11.947/2009 e em legislagdes
especificas, dentro de suas atribui¢des. §1° Compete ao nutricionista Responsavel Técnico — RT pelo
Programa ¢ aos demais nutricionistas lotados no setor de alimentagdo escolar, entre outras atribuigdes
estabelecidas na Resolugdo CFN n° 465/2010: I — realizar o diagndstico e o acompanhamento do estado
nutricional dos estudantes; II — planejar, elaborar, acompanhar e avaliar o carddpio da alimentagdo escolar
de acordo com a cultura alimentar, o perfil epidemioldgico da populacdo atendida e a vocagdo agricola da
regido, acompanhando desde a aquisi¢do dos géneros alimenticios, o preparo, a distribuicdo até o
consumo das refei¢des pelos escolares; e III — coordenar e realizar, em conjunto com a dire¢do ¢ com a
coordenagdo pedagogica da escola, acdes de educacdo alimentar e nutricional”. BRASIL.
Resolucio/CD/FNDE n° 26/2013. Dispde sobre o atendimento da alimentagdo escolar aos alunos da
educacdo basica no dmbito do Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE). Disponivel em:

<https://www.fnde.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/4620-resolu

%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-26.-de-17-de-junho-de-2013>. Acesso em: 18
abr. 2020.
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comunidades indigenas ou em &reas remanescentes de quilombos, exceto
creches;

IV — no minimo 20% (vinte por cento) das necessidades nutricionais didrias
quando ofertada uma refeicdo, para os demais alunos matriculados na
educagdo basica, em periodo parcial;

V — no minimo 30% (trinta por cento) das necessidades nutricionais didrias,
quando ofertadas duas ou mais refeigdes, para os alunos matriculados na
educagdo basica, exceto creches em periodo parcial; e

VI — no minimo 70% (setenta por cento) das necessidades nutricionais,
distribuidas em, no minimo, trés refei¢des, para os alunos participantes do
Programa Mais Educac¢do e para os matriculados em escolas de tempo

integral. 2%

No que se refere aos refrigerantes, ndo ¢ preciso esse estudo mais aprofundado
por equipe multidisciplinar tendo em vista a expressa proibicdo legal. Ressalte-se que
ndo ¢ objeto de estudo deste trabalho definir ou esclarecer quais sdo essas bebidas, pois
isto requer um estudo mais detalhado na area nutricional.

O art. 2° da Lei n® 10.431/15 dispde que “os estabelecimentos que ndo
observarem o dispositivo desta Lei, estardo sujeitos as punigdes previstas pela legislagdao
sanitaria e poderdo perder a licen¢a ou o alvara de funcionamento”.?”

Assim, a Lei n° 9.782/99 define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria, pelo

que se destaca alguns artigos essenciais para a compreensiao da matéria:

Art. 62 A Agéncia tera por finalidade institucional promover a prote¢do da
saude da populacdo, por intermédio do controle sanitario da producdo e da
comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria,
inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos, acroportos ¢ de fronteiras.

Art. 7¢ Compete a Agéncia proceder a implementacdo e a execugdo do
disposto nos incisos I a VII do art. 2° desta Lei, devendo:

[.]

XV - proibir a fabricagéo, a importa¢do, o armazenamento, a distribuigdo ¢ a
comercializagdo de produtos e insumos, em caso de violagdo da legislagdo
pertinente ou de risco iminente a satde;

269 BRASIL. Resoluciao/CD/FNDE n° 26/2013. Dispoe sobre o atendimento da alimentag@o escolar aos
alunos da educacdo basica no ambito do Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE). Disponivel

em: <https://www.fhde.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/item/4620-

resolu%C3%A7%C3%A30-cd-fnde-n%C2%BA-26.-de-17-de-junho-de-2013>.  Acesso
em: 18 abr. 2020.

270 PARAIBA. Lei n°® 10.431/15. Proibe cantina e lanchonetes instaladas em escolas piiblicas e privadas
de educacdo infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:

<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl _documentos/norma_juridica/11612_texto integral>. Acesso em: 10 abr.
2020.
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XVI - cancelar a autorizagdo de funcionamento ¢ a autorizacdo especial de
funcionamento de empresas, em caso de viola¢do da legislacdo pertinente ou
de risco iminente a saude;

[.]

§ 12 A Agéncia podera delegar aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a execucao de atribuigdes que lhe sdo proprias, excetuadas as
previstas nos incisos I, V, VIII, IX, XV, XVI, XVII, XVIII ¢ XIX deste
artigo.

]

Art. 8% Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar,
controlar e fiscalizar os produtos e servigos que envolvam risco a saude
publica.

§ 12 Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscalizacdo
sanitaria pela Agéncia:

[.]

I - alimentos, inclusive bebidas, aguas envasadas, seus insumos, suas

embalagens, aditivos alimentares, limites de contaminantes organicos,

residuos de agrotoxicos e de medicamentos veterinarios;*”"

Na Paraiba, a responsabilidade de fiscalizar os alimentos fornecidos e
comercializados para o consumo de criangas nas cantinas das escolas privadas do
Estado da Paraiba ¢ da Agéncia Estadual de Vigilancia Sanitaria (AGEVISA). No
entanto, a AGEVISA atua de forma descentralizada, pois conta com a participagdo
direta dos municipios na execugao dessa fiscalizagao.

Dividir com os municipios do Estado da Paraiba a tarefa de fiscalizar ndo sé
cantinas, mas também outros estabelecimentos do ramo de hotelaria, bares, restaurantes
e similares, ¢ a maneira mais eficaz de promover acdes relacionadas ao combate de
irregularidades na area da satide em todo o Estado.

A propria populagdo também pode e deve contribuir para a defesa da saude
alimentar numa acdo conjunta com o Estado. Notadamente em relacdo a satde das
criangas, os pais ou responsaveis devem auxiliar as a¢des de fiscalizacdo no que diz
respeito as irregularidades sanitarias envolvendo alimentos oferecidos pelas escolas.

Assim, havendo qualquer irregularidade sanitaria envolvendo alimentos no
ambito das escolas privadas, as denlncias devem ser feitas junto a ouvidoria da
AGEVISA para que as providéncias legais sejam tomadas. Na Paraiba, o Estado conta

com a fiscalizac¢ao da vigilancia sanitaria.

7t BRASIL. Lei n® 9.782/99. Define o Sistema Nacional de Vigildncia Sanitaria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19782.htm>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Assim, conforme dispde a Lei n® 10.401/15, diante da constatagdo da venda de
bebidas de baixo valor nutricional, incluidos os refrigerantes, pelos 6érgaos responsaveis
pela fiscalizagdo das cantinas das escolas particulares, os estabelecimentos poderao
perder a licenca ou o alvara de funcionamento.

O art. 3° da Lei n® 10.431/15, dispde que “os sistemas de ensino deverdo
estabelecer as normas e procedimentos para o cumprimento desta lei no ambito de suas
respectivas redes de ensino”.?”

Primeiramente, ¢ necessario estabelecer a diferenca entre sistema de ensino e
rede de ensino. O sistema de ensino estd relacionado as empresas que dao suporte as
instituicdes publicas e privadas de ensino, fornecendo um conjunto de insumos
educacionais, administrativos, juridicos, financeiros, de marketing, incluindo também
material didatico e pedagodgico com consultorias, treinamentos e formagdo para
professores, atuando de forma mais ampla e profunda na organizagdo escolar,
abrangendo ndo s6 as rotinas mais elementares, mas também valorizando experiéncias
as externas ao ambiente escolar. A rede de ensino estd relacionada a fonte financeira
que custeia as despesas para a manutencdo da instituicdo de ensino, podendo ser
publica, quando custeada pela Unido, Estados, Distrito Federal ou municipios; privada,
quando mantida por particulares; bem como as de orientagdo religiosa.

Em conversa informal com um dos membros do Conselho de Educagao do
Estado da Paraiba, Conselheiro Professor Fernando Duarte Lira?”, foi informado que a
Vigilancia Sanitaria ¢ o 6rgao responsavel pela fiscalizagdo da alimentagdo oferecida as
criangas das escolas publicas e privadas do Estado da Paraiba e que essa fiscalizagdo ¢
realizada frequentemente por meio de visitas as instituicdes de ensino. Além do mais, os
pais, responsaveis, professores ¢ demais membros da sociedade podem fazer denuincias
quanto a qualquer irregularidade no fornecimento de alimentagdo aos estudantes, o que

de pronto ¢ fiscalizado pelo 6rgdo competente.

22 PARAIBA. Lei n® 10.431/15. Proibe cantina e lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas
de educacdo infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes. Disponivel em:
<http://sapl.al.pb.leg.br/sapl/sapl documentos/norma juridica/11612 texto integral>. Acesso em: 20 abr.
2020.

70 Conselheiro Fernando Duarte Lira é Professor de licenciatura em historia, pos-graduado em historia
do Nordeste ¢ Advogado. Disponivel em: <https://cee.pb.gov.br/conselho/conselheiros/>. Acesso em 08
maio 2020.
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44 LIBERDADE E CULTURA ENQUANTO ELEMENTOS PARA A
CONSTRUCAO DA SAUDE CIDADA E INTERVENCAO DO ESTADO

A forma de encarar a liberdade sofreu transformagdes ao longo da histéria. Num
primeiro momento, a liberdade era conhecida como um direito exclusivamente coletivo
e de soberania do Estado, passando a ser considerada, posteriormente, também como
um direito individual.

De acordo Hannah Arendt, a liberdade”™ é uma “miragem de averiguagdo
impossivel”. Ao analisa-la, é preciso reconhecer o problema da politica e
principalmente o fato do homem ser dotado com o dom da acdo, tendo em vista que a
acdo e a politica, dentre todas as capacidades e potencialidades humanas, sdo as Unicas
coisas que ndo ¢ possivel admitir a sua existéncia se estiverem dissociados da
liberdade.*”

Discutir a proibi¢ao da venda de refrigerantes em escolas publicas e privadas de
educagdo, infantil, fundamental e média, ¢ um fato que atinge diretamente a liberdade
de escolha ndo so das criangas, mas também dos pais ou responsaveis por elas. Nesse
contexto, discute-se: o que vem a ser liberdade?

Hannah Arendt, considerando que conceituar “liberdade” parece ser uma tarefa

irrealizavel, se posiciona da seguinte maneira:

E como se velhas contradi¢des e antinomias estivessem a nossa espreita para
focar o espirito a dilemas de impossibilidade logica de tal modo que,
dependendo da solucgdo escolhida, se torna impossivel conceber a liberdade
ou o0 seu oposto quanto entender a nogdo de um circulo quadrado. Em sua
forma mais simples, a sua dificuldade pode ser resumida como a contradigdo
entre nossa consciéncia e nossos principios morais, que nos dizem que somos
livres e portanto responsaveis, ¢ a nossa experiéncia cotidiana no mundo
externo, na qual nos orientamos em conformidade com o principio da
causalidade. Em todas as questdes praticas, e em especial nas politicas, temos
a liberdade humana como uma verdade evidente em si mesma, € € sobre essa

suposi¢do axiomatica que as leis sdo estabelecidas nas comunidades

C . 5 o 276
humanas, que as decisdes sdao tomadas e que juizos sdo feitos. !

274 . . . i
Assim como Tocqueville, este trabalho faz uso do termo “liberdade” de forma genérica, as vezes

relacionado ao sentido politico, publica e civil. TOCQUEVILLE, Alexys. Democracia na América:
sentimentos e opinides que o estado social democratico faz nascer entre os americanos. Trad.
Eduardo Brand&o. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes Selo Martins, 2014.

7> ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. S3o Paulo: Perspectiva,
2005, p. 191-192.

¢ ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 188-189.
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Reconhece-se a dificuldade de definir o que vem a ser liberdade, destacando a
nossa consciéncia € nossos principios morais em contraposicdo a nossa experiéncia
cotidiana no mundo externo. O que significa dizer que a vida dos individuos esta sujeita
a causacao ou interferéncias externas. Logo, se o individuo ¢ primariamente livre, essa
liberdade ndo se revela de modo claro no mundo fenoménico, o que o impossibilita de
ser objeto verificagdo teodrica. Por isso, afirma que “a liberdade se revela uma miragem
no momento em que a Psicologia procura aquilo que ¢ supostamente seu dominio
proprio”.?”’

Diversos fatores interferem na liberdade dos individuos e esses fatores fazem
com que a liberdade seja indefinida e ndo seja plena®”®. No entanto, a politica € o Gnico
fator em que a liberdade sempre foi conhecida no cotidiano dos cidadaos. A liberdade ¢
a razao pela qual os cidaddos convivem politicamente de forma organizada.

Por esta razdo, em periodos de crise ou resolucdo, o principal alvo da acdo
politica ¢ a liberdade. Nesta senda, a liberdade e a politica estdo intrinsecamente
ligados, de forma que sem a liberdade, a politica perderia seu verdadeiro significado.*”
Mas a liberdade no sentido politico nao esta relacionada ao fendmeno da vontade.

Porém, se o ser humano ¢ naturalmente dotado de vontade, ndo ¢ possivel deixar
de considera-la no contexto social, principalmente quando se tratar de questdes
politicas. Neste sentido, € necessario ter em mente trés fatores: a liberdade, o problema
da politica e o fato do homem ser dotado com o dom da agdo. Isto porque, acdo e
politica sdo duas coisas que ndo sdo possiveis de se conceber sem ao menos reconhecer
a existéncia da liberdade, sendo dificil tratar de qualquer problema politico sem tocar na
liberdade humana. Além do mais, a politica, sem liberdade, perde o seu real
significado.*

Outro fator que interfere diretamente na liberdade do cidadao ¢ a educagdo. Por

isso, o debate da educacdo como instrumento para aquisi¢do da cidadania ¢ objeto de

27 ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p.189.

7% Hannah Arendt afirma que “ndo estamos capacitados a chegar algum dia a sequer conhecer todas as
causas que entram no jogo”. ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa.
Sé&o Paulo: Perspectiva, 2005, p.189.

77 ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 211.

0 ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 191.
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discussdo entre filosofos e pesquisadores, a exemplo de Platdo®™' que manifestou
preocupagdo com a educag¢do como propulsora da liberdade em vérios trechos do seu
livro “A Republica”, Livro VII — 514a — 517c, enfatizando a sua importincia na
constru¢do da cidadania politica, conforme se extrai do didlogo da ‘“alegoria da
caverna”.

Atualmente, uma das maiores preocupagdes da educagdo, no Brasil e no mundo,

¢ formar cidaddos livres e conscientes para fazer escolhas tanto a respeito das questdes

individuais, quanto das coletivas. Inclusive, a DUDH ressalta no art. 26, Il que “a

instrugdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana

e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades

fundamentais”.??

A educacao infantil € essencial para a formagao da liberdade mental e intelectual
das criangas, pois é no ambiente escolar que adquirem as primeiras nog¢des de cultura®’
e cidadania. Construir uma educacdo voltada para a conquista da liberdade através do
conhecimento e da conscientizacdo do mundo ¢ essencial para a libertacio do homem
da escravidao social, cultural e politica, pois somente a educacao pode livrar o individuo
da sombra da opressdo que acarreta aprisionamento dos cidaddos.”

A respeito da influéncia da educag¢do e do ambiente escolar no processo de

o

construcdo da cultura alimentar das criancas, a Nota Técnica n

9/2019/COSAN/CGPAE/DIRAE acrescenta:

Partindo do pressuposto de que o comportamento alimentar ¢ um processo
complexo que envolve fatores culturais, sociais, fisioldgicos e psicoldgicos, e
que tem, portanto, uma origem tanto filogenética quanto ontogénca; que o
desenvolvimento de uma preferéncia alimentar envolve uma complexa
interacdo entre a influéncia familiar, social, ¢ do ambiente de convivio da
crianga, além da associago entre as preferéncias, os sabores, a acessibilidade
e o conhecimento em relagdo aos alimentos; e, que habitos alimentares uma
vez adquiridos dificilmente se alterardo e estdo associados a um nimero
crescente de doencas cujo tratamento implica na adocdo de novos
comportamentos, ¢ importante entender que o comportamento alimentar e
com o estado nutricional no presente ¢ no futuro. Torna-se, entdo,
fundamental a constru¢do de um ambiente escolar protetor e que estimule a

%1 PLATAO, Livro VIL In. A Republica. 5 ed. Trad. Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa:
Fundagdo Calouse Gulbenkian, 1987, p. 317-321.

%2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracio Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em: 15
abr. 2019.

28 Este trabalho faz uso do termo “cultura” considerando o desenvolvimento de um individuo, de um
grupo ou classe, de toda uma sociedade.

% FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 56. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2004, p. 67.
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formacdo de habitos alimentares adequados e saudaveis o mais precocemente
(1 285
possivel.

Por isso, a educacgdo deve se voltar para a formagao de cidaddos com capacidade
plena de fazer suas proprias escolhas a partir da ponderacao do que ¢ melhor para si e
para a coletividade. Primeiramente, as criancas precisam compreender os beneficios de
uma alimentacdo saudéavel, os maleficios que alguns alimentos podem causar a saude e
conhecer quais sao esses alimentos.

Entender a justificativa para manter uma alimentacdo saudavel e as
consequéncias que alimentos ndo sauddveis podem trazer a satide sdo os primeiros
passos para que o individuo escolha livremente o que ¢ melhor para si. Alias, ndo se
trata de uma decisdo melhor apenas para si mesmo, mas também para a familia, para a
sociedade e para o Estado.

Amartya Sen reconhece o valor precioso que deve ser dado a liberdade tanto

pelo Estado quanto pela sociedade:

A liberdade ¢ valiosa por pelo menos duas razoes diferentes. Em primeiro
lugar, mais liberdade nos da oportunidade de buscar nossos objetivos — tudo
aquilo que valorizamos. Ela ajuda, por exemplo, em nossa aptiddo para
decidir viver como gostariamos e para promover os fins que quisermos fazer
avancar. Esse aspecto da liberdade esta relacionado com nossa destreza para
realizar o que valorizamos, ndo importando qual é o processo através do qual
essa realizagdo acontece. Em segundo lugar, podemos atribuir importancia ao
proprio processo de escolha. Podemos, por exemplo, ter certeza de que ndo
estamos sendo forcados a algo por causa de restrigdes impostas por outros. A
distingdo entre o “aspecto de oportunidade” e o “aspecto de processo” da

liberdade pode ser significativa ¢ também de longo alcance. 286

Enquanto Amartya Sen considera a liberdade valiosa, Tocqueville reconhece que
a liberdade ¢ sagrada e somente a virtude se sobrepde a ela. Tocqueville acrescenta
ainda que a virtude se confunde com a liberdade ao considerar que cada um e que todos
devem agir de forma livre e independente®’. Por esta razdo, para proteger a liberdade, é

preciso proteger também a virtude, principalmente diante do atual cendrio de

> BRASIL. Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagio. Nota Técnica n° 9/2019/COSAN/
CGPAE/DIRAE. Disponivel em: <file:///C:/Users/ferna/Downloads/SEI_FNDE%20-%201689085%20-
%20Nota%20Tcnica%20(1).pdf>. Acesso em: 18 abr. 2020.

% SEN, Amartya. A ideia de justi¢a. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 262-263.

287 TOQUEVILLE TOCQUEVILLE, Alexys. Democracia na América: sentimentos e opinides que o
estado social democratico faz nascer entre os americanos. Trad. Eduardo Branddo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes Selo Martins, 2014, p. 91.
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desenvolvimento econdmico mundial, onde ha deterioragdo da virtude em detrimento da
ascensdo da riqueza®®.

A liberdade deve ser potencializada pela capacidade de decisdo, levando-se em
consideragdo o contexto socio cultural no qual a crianca esta inserida. Por isso, ¢
importante fornecer ao individuo as ferramentas necessarias para a conquista da
liberdade para discernir qual a melhor decisdo a partir da ponderacdo de questdes
individuais e coletivas.

Em relagdo a cultura®, ¢ de se considerar que o “desenvolvimento econdmico
atual passa por um processo feroz com muito sangue, suor e lagrimas — um mundo no

qual sabedoria requer dureza”*"

, ocasionando diversas consequéncias danosas para o
pais, dentre elas a deterioracao da heranca cultural e de suas tradi¢des e o florescimento
de um relacionamento altamente problematico entre a sociedade e a cultura de massas,
também conhecida por sociedade de massas®'.

Hannah Arendt esclarece que talvez a principal diferencga entre a sociedade e a
sociedade de massas esteja no fato de que a sociedade sentia necessidade de cultura,
valorizava e desvalorizava, transformava e consumia, muito embora depois jogasse fora,
ao passo que a sociedade de massas acredita que ndo precisa de cultura, mas de diversdo
e consumo de produtos e objetos instantaneos produzidos pelas industrias de diversdes,
a fim de que sejam consumidos em quantidade.

A sociedade de massa ndo aprecia a cultura permanente e secular, mas a diversao

passageira e instantanea. Por isso, o mundo cultural perdeu o seu real valor, passando a

ser mero objeto de refinamento para a conquistar status social. A sociedade deixou de

% MILL, John Stuart. Consideragdes sobre o governo representativo. Trad. Manoel Innocéncio de
Lacerda Santos Jr. Universidade de Brasilia, 1981, p. 16.

A cultura engloba diversos fatores que influenciam na sociedade € que merecem um estudo mais
aprofundado. No entanto, este trabalho se limita ao estudo dos efeitos da cultura de massas sobre a cultura
tradicional e seu reflexo na liberdade de escolha a partir da cultura na qual o individuo esté inserido.

0 SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Mota. S3o Paulo:
Companhia das Letras, p. 49.

1 A respeito da sociedade de classe € da sociedade de massas, Hannah Arendt acrescenta: “E visto que a
sociedade na acepg@o de ‘boa sociedade’, compreendia aquelas parcelas da populacdo que dispunham néo
somente de dinheiro, mas também de lazer, isto ¢, de tempo a devotar ‘a cultura’, a sociedade de massas
indica com efeito um novo estado de coisas no qual a massa da populagao foi a tal ponto liberada do fardo
de trabalho fisicamente extenuante que passou também a dispor de lazer de sobra para a ‘cultura.
Sociedade de massas ¢ cultura de massas parecem ser, assim, fendmenos inter-relacionados, porém seu
denominador comum ndo é a massa, mas a sociedade na qual também as massas foram incorporadas”.
ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 250.
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apreciar obras imortais do passado, dentre elas obras tangiveis de séculos ou emogdes
+ 292
que carregam em si.
Deste modo Eliot destaca a importancia da cultura para o desenvolvimento da

crianga:

Sabemos que boas maneiras sem educagao, inteligéncia ou sensibilidade para
as artes, tendem a ser mero automatismo; que erudi¢do sem boas maneiras ou
sensibilidade ¢ pedantismo; que a capacidade intelectual sem os atributos
mais humanos ¢ tdo admiravel quanto o brilho de uma crianga-prodigio em

. o 293
xadrez; e que as artes sem o contexto intelectual ¢ vaidade.

Atualmente, a experiéncia cultural das criangas estda muito mais voltada para o
consumismo desenfreado de bens nao durdveis, o que fez com que os bens de valor
cultural “tangiveis” e “intangiveis” perdessem sua importdncia na educagdo das
criangas. Os pais, a escola, a sociedade e o Estado, quase sempre distantes do processo
educacional, estdo muito mais preocupados com a formacdo de profissionais bem-
sucedidos e com a ascensao de status na sociedade, do que com a compreensao do valor
da cultura, com a apreciacdo da beleza de um quadro, de uma constru¢do monumental.

Através da transmissdo da cultura de geragdo para geracdo, as pessoas recebem
herancas valiosas dos seus ancestrais. O patrimonio cultural imaterial ou patrimonio
cultural intangivel representa nao apenas a maior parte da herangca de um pais, mas
também serve como um recurso social e vital que pode ser utilizado os dias de hoje.
Pode, por exemplo, contribuir para tratamentos médicos alternativos ou servir como um
repositorio de conhecimentos agroculturais e outros conhecimentos necessarios aos
meios de subsisténcia da sociedade.”*

O patrimonio cultural imaterial proporciona o resgate da cultura também através
dos alimentos. A tradi¢do alimentar de uma populagdo pode interferir diretamente nos
habitos alimentares das criangas que estiverem inseridas naquele meio. No Brasil, por
exemplo, temos como patrimonio cultural imaterial em Minas Gerais, o pao de queijo,
em Pernambuco, o bolo de rolo, sendo esses bens culturais habitualmente consumidos
nessas regides. A tradi¢ao alimentar de uma sociedade interfere diretamente nos habitos

alimentares das criangas.

#2 ARENDET, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005, p. 254-255.

23 ELIOT, t. S. Notas para uma definicdo de cultura. Trad. Geraldo Gerson de Souza. Sao Paulo:
Editora Perspectiva, 1988, p. 36.

»* BLAKE, I. International Cultural Heritage Law. Oxford: OUP, 2015, p. 152.
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Por isso, os infantes precisam conhecer a cultura para compreender que aqueles
bens culturais “tangiveis” ou “intangiveis” ndo se limitam a satisfazer necessidades, mas
que representam a identidade de um povo. E preciso resgatar o fio da tradigdo que fora
rompido e transmitir as criangas a heranca cultural ndo s6 do seu povo, mas de toda
humanidade. A partir do conhecimento da cultura tradicional, as criangas irdo encontrar
a sua identidade, suas raizes e compreender os seus costumes, inclusive os alimentares.

No entanto, as sociedades democraticas apreciam as artes que servem apenas
para embelezar, valorizando o 1util em detrimento do belo ou exigindo que o belo seja
util. O problema se torna ainda maior quando os proprios artesdos deixam de lado o
espirito da cultura para produzir rapidamente muitas coisas imperfeitas e o consumidor
¢ obrigado a se contentar com elas, porque € a Unica alternativa ou pelo menos a que
conhece.””

Assim, diante da relacdo entre educagdo e cultura, considerando que um dos
objetivos da educacdo é transmitir cultura®®, é preciso implementar politicas publicas de
incentivo a disseminagcdo da cultura nas escolas, nos lares, nos espacos publicos
proporcionando acesso e sensibilizacao as obras de arte.

Além do mais, a CRFB/88 preceitua no art. 225 da CF/88 que o Estado
Brasileiro “garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao e a difusdo das necessidades
culturais”®’. Por isso, a promo¢do da cultura ndo pode ser abandonado pelo Estado
Brasileiro, pois une e encoraja povos na luta pela sua sobrevivéncia.*”®

O Brasil dispde de uma Politica Nacional de Cultura, cujo objetivo ¢ o
planejamento, a execu¢do de agdes para promog¢do, manutencdo e desenvolvimento

cultural no pais, nas diversas modalidades de expressao e de produtores, sob a

295 TOCQUEVILLE, Alexys. Democracia na América: sentimentos e opinides que o estado social

democratico faz nascer entre os americanos. Trad. Eduardo Brandao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes
Selo Martins, 2014, p. 46.

2% Neste sentido, Lorena de Freitas acrescenta que a cultura nio deve ser apenas uma politica de governo,
mas principalmente uma politica de Estado. FREITAS, Lorena. A cultura que o congresso quer: para
uma analise do fomento a cultura brasileira através das emendas parlamentares. In. FEITOSA,
Enoque (Coord.). FREITAS, Lorena; RODRIGUES, Alison; Guedes, Luiz (Orgs.). Etica, Cidadania e
Emancipa¢do Humana. Santa Rita, SEDIC Grafica e Servigos, 2018, p. 228.

27 Brasil. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 17
abr. 2020.

% FREITAS, Lorena. A cultura que o congresso quer: para uma andlise do fomento a cultura
brasileira através das emendas parlamentares. In. FEITOSA, Enoque (Coord.). FREITAS, Lorena;
RODRIGUES, Alison; Guedes, Luiz (Orgs.). Etica, Cidadania ¢ Emancipagio Humana. Santa Rita,
SEDIC Gréfica e Servigos, 2018, p. 220.
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responsabilidade do Ministério da Cultura. Dispde também do Programa Nacional de
Apoio a Cultura (Pronac), conhecida como Lei Rouanet, cujo objetivo € captar e
direcionar recursos para investimento na cultura.

O problema ¢ que o Estado ndo tem ou ndo quer investir na cultura,
principalmente se esse “investimento” significar injetar recursos financeiros”. O
Congresso e o Senado desperdigam verbas vultosas para manter a luxuria nos gabinetes
dos politicos. Portanto, se ha verbas para bancar a luxuria dos parlamentares, constata-
se que ha verbas disponiveis nos cofres publicos, o que nao ha ¢ prioridade em investir
na educagdo e na cultura dos cidadaos.

O que justifica esse quadro de desinteresse ¢ abandono dos politicos em
investir na educacdo, na cultura e na liberdade ¢ que emancipar cidadaos pode ser uma
ameaca para os proprios politicos. Quanto mais alienados os cidadaos estiverem quanto
a realidade social, politica e financeira, mais “tranquilamente” os politicos poderao se
apossar indevidamente das riquezas do pais e do povo.

Uma das consequéncias da falta de interesse Estatal de investir em politicas
publicas para a promoc¢do da cultura ¢ o aprisionamento do ser humano, com a
consequente mutilacdo da liberdade, da cidadania e da dignidade da pessoa humana.
Enquanto n3o houver interesse politico, econdmico e social do Estado e da propria
sociedade e a compreensao de que a educagdo, a cultura e a liberdade sdo instrumentos
indispensaveis para o progresso ¢ o desenvolvimento do pais, ndo havera
disponibilizacdo de recursos financeiros por parte do Estado para a execugdo de
politicas publicas especificas.

Todo individuo deve ser capaz de conduzir a sua vida e essa capacidade sé se
adquire com a emancipa¢ao do cidaddo. Os seres humanos s estardao protegidos contra
o mal que o Estado e a sociedade possam lhe causar quando tiverem conquistado a
capacidade de defenderem a si mesmos e s6 atingem um alto grau de sucesso na luta
contra a natureza na medida que sio autossuficientes.*”

Partindo da proibi¢do da venda de refrigerantes em escolas privadas de ensino
infantil, fundamental e média, mesmo sob o argumento de promover e preservar a vida e

a saude de criancas e adolescentes, ¢ preciso construir cidadaos livres e conscientes para

% MILL, John Stuart. Consideracées sobre o governo representativo. Trad. Manoel Innocéncio de
Lacerda Santos Jr. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981, p. 31.
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fazer suas escolhas, principalmente dentro de um Estado democratico de direito, pois a
liberdade deve ser preservada acima de tudo.’®

Obrigar cidaddos a fazer ou deixar de fazer algo que acredita ser bom ou
glorioso, mas que nao deseja realmente, mesmo que posteriormente passe a gostar em
razdo dos seus resultados, “constitui o proprio sinal revelador da crenca

»01 E, para que isso ndo ocorra, ¢ importante a emancipag¢do do ser

antidemocratica
humano para se tornar cidadao livre integrante de um Estado Democratico de Direito,
principalmente porque a liberdade social est4 atrelada a felicidade.*

O Estado deve oferecer ferramentas aos cidaddos para que promovam o
trabalho, a integridade, a justica e a prudéncia, o que proporcionard, em contrapartida,
elevados niveis de conduta.’” Portanto, proibir a venda de refrigerantes nas escolas sem

uma politica educacional de emancipacdo das criancas e da sociedade ndo passa de

mero ato antidemocratico.

3% Joseph Schumpeter acrescenta “entre outras coisas, revela que a relagio entre democracia e liberdade
deve ser consideravelmente mais complexa do que pensamos habitualmente”. SCHUMPETER, Joseph A.
Capitalismo, socialismo e democracia. Trad. Sergio Goes de Paula. Rio de Janeiro: Zahar, 1984, p. 294.
" SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Trad. Sergio Gées de Paula. Rio
de Janeiro: Zahar, 1984, p. 285.

302 KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Brandio, Marcelo
Brandao Cipolla, Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 4.

3% MILL, John Stuart. Consideracées sobre o governo representativo. Trad. Manoel Innocéncio de
Lacerda Santos Jr. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981, p. 15.



CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de saude sofreu diversas transformagdes ao longo da historia da
humanidade. Este conceito evoluiu de acordo com a evolugdo do proprio homem, nao
apenas no que se refere ao direito positivado, mas principalmente em relagdo a
percepcao do que seja a satde propriamente dita.

Assim, dentre os varios conceitos de satde, provavelmente o mais completo € o
da OMS, que ¢ encarado como o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo apenas a auséncia de doengas ou de qualquer afeccao, o que foi absorvido pela
legislagdo brasileira ao incluir como fatores determinantes e condicionantes de satde
publica, a exemplo: a alimentagdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, 0
trabalho, a renda, a educacao, o lazer ¢ o acesso aos bens ¢ servigos essenciais.

A satde ¢ um direito protegido em nivel nacional e internacional. Em nivel
internacional, apds a Segunda Guerra Mundial, a sociedade sentiu necessidade de
elaborar um documento para proteger os direitos humanos dos sobreviventes da guerra e
das futuras geracdes. A partir dai, foi aprovada a DUDH, que trata dos direitos humanos
basicos, estimulando a criagao de 6rgados especiais para resguardar direitos da esséncia e
da natureza humana. Em nivel nacional, a CRFB/88 consagrou a saude um direito
fundamental social e, atualmente, este direito pode ser interpretado a partir de trés
facetas: promocional, curativa e preventiva. Este trabalho destaca a saude preventiva,
pode ser conceituada como toda agdo que se antecipa as doengas com o objetivo de
evitar o seu surgimento e manter o individuo constantemente saudavel, estando
intrinsecamente ligada a dignidade e a propria vida do ser humano.

A CRFB/88 reconhece a necessidade da protecao diferenciada as criangas para
que tenham uma infancia saudavel e feliz, tendo assegurado o direito de usufruir de
creches e pré-escolas gratuitas, além do direito a vida, a dignidade, a saude, a
alimentacdo, ao lazer, a cultura, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar, além da
protecao contra qualquer forma de violéncia fisica, psiquica ou moral, de negligéncia,
discriminacgao, exploragdo, crueldade e tortura. Portanto, ndo ha davida de que a crianga
¢ sujeito de direitos amplamente protegidos em nivel internacional e nacional,
principalmente diante da condi¢ao de hipervulnerabilidade dos infantes.

Neste sentido, destaque-se que as questdes relativas a infincia e a juventude

gozam de carater prioritario diante da condicdo de “hipervulnerabilidade” de seus
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titulares. Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicdo positivam os
principios da “absoluta prioridade” e do “melhor interesse da crianga e do adolescente”
A crianca deve receber prote¢do integral da familia, da sociedade e do Poder Publico,
com prioridade absoluta, os direitos fundamentais das criancas.

De um lado, o direito fundamental social ¢ protegido por regras e principios
constitucionais, em sintonia com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, e, de
outro, a CRFB/88 eleva a livre-iniciativa ao patamar de fundamento da Republica ¢ a
ampla concorréncia a principio da atividade econdmica, o que levou parte da doutrina a
denominar a CRFB/88 de “Constitui¢ao Economica”.

Assim, a CRFB/88 também traz regras e principios de protecdo a ordem
econOmica nacional. Por isso, para proteger o mercado da excessiva intervengao estatal
e assegurar os direitos fundamentais dos agentes econdmicos, dos trabalhadores, dos
consumidores, dos empresarios, a CRBF/88 ndo trata apenas o livre funcionamento do
mercado na sua autorregulagcdo, mas também as formas de regulacdo do Estado sobre a
iniciativa privada.

A CRFB/88 criou uma estrutura organizacional de intervencao estatal na
atividade econdmica para promover o desenvolvimento econdmico e a livre iniciativa e
fornecer equilibrio entre o crescimento econdomico e o social. No entanto, em algumas
situacdes, o Estado precisa intervir na economia proibindo ou suspendendo algumas
atividades econdmicas para proteger o mercado ou a sociedade de praticas que possam
ser prejudiciais, mitigando algumas regras e principios constitucionais.

Assim, diante da proibicdo da venda de refrigerantes realizada pela Lei n°
10.431/15 do Estado da Paraiba em escolas privadas de educacao infantil, fundamental e
média, o Estado intervém na economia, constatando-se eventual conflito entre o direito
fundamental a satide e as normas constitucionais a respeito da livre iniciativa e ampla
concorréncia.

O desenvolvimento econdmico mundial proporcionou o surgimento da
sociedade e cultura de massas, ameagando a educagao, a cultura ¢ a liberdade. Porém, ¢
necessario que todos esses elementos estejam alinhados a vida do individuo para que ele
tenha condic¢des de conquistar a cidadania. Assim, a proibi¢cdo da venda de refrigerantes
em escolas privadas de educacdo infantil, fundamental e média esté relacionada a esses

elementos que estdo ameacados pelo desenvolvimento economico.
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Neste sentido, a educacdo ¢ parte da crise da modernidade, fruto do processo
de desenvolvimento economico. Nao se trata de um acontecimento isolado, nem de um
fenomeno local e sem conexao com os principais problemas do século. A crise politica,
social e econdmica que a sociedade enfrenta atualmente esta intrinsecamente ligada a
crise na educacao.

Diante deste cenario de crise mundial, uma das principais preocupacdes ¢ com
a educagdo das criangas, pois chegam em um mundo que para eles ¢ novo, porém velho
para os que nele ja habitam, e precisam ser educados para penetrar neste mundo. A
crianga ¢ um ser humano em processo de desenvolvimento, que vive na infincia uma
preparacao para a fase adulta. Tudo o que as criangas aprendem no cotidiano trara
reflexos na fase adulta tanto para si, quando para a sociedade, pois um mundo novo esta
sendo construido mediante a educagdo das criangas. Por isso, ¢ preciso preparar a
crianga para o mundo a partir da educagao, nas escolas, em casa e nos espagos comuns
de convivéncia social.

Portanto, a partir dessa compreensao de que € preciso preparar as criangas para
o mundo através da educagdo, ¢ imprescindivel o compromisso dos pais € educadores de
mostrar a crianca 0 mundo como realmente e o respeito pela tradicdo, para que essa
crianga conhega o verdadeiro mundo que ja existe antes mesmo da crianga nascer e este
infante precisa aprender a respeitar a preexisténcia e as condigdes desse mundo.

Neste sentido, a apresentacao deste mundo € concretizada a partir de acdes dos
pais, familiares, escola, Estado e sociedade, pois juntos fazem parte do cotidiano das
criangas. Os primeiros contatos que as criangas tém com o mundo s3o a partir da familia
e da escola. As principais experiéncias sao vividas no ambiente familiar e escolar,
formando uma relacdo mutua de ensino e aprendizado entre pais - filhos e professores -
alunos. Essas experiéncias deixam marcas que refletem na formacdo do cidaddo e,
consequentemente, no mundo.

A familia ¢ o ntcleo de aconchego, seguranca e protecao da crianga, cujo papel
fundamental ¢ a apresentagdo do verdadeiro mundo, pois ¢ no seio familiar que os
infantes vivem suas principais experiéncias sociais e culturais. Cabe a familia apresentar
esse mundo, pois as criangas precisam conhecer pelo menos alguns dos problemas que
irdo enfrentar para que tragam, quando chegarem a idade adulta, solugdes conscientes a

partir da emancipacdo humana, mas sem esquecer que as criancas, por natureza,
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precisam da salvaguarda do ocultamento para que ndo haja distrbios no seu
amadurecimento.

A despeito do relevante papel que a familia exerce na relagdo mutua de ensino
e aprendizado das criangas, a escola também desempenha um papel fundamental no
processo de emancipacdo humana. Inegavelmente, o ambiente escolar exerce influéncia
peculiar no processo de emancipagdo das criangas, por isso quanto mais aprimorada a
estrutura educacional, melhor serd o desenvolvimento politico e social da sociedade.

O sistema educacional ndo significa apenas tecnificagdo da educagdo, mas
principalmente formacio dos valores morais, culturais e politicos-democraticos. E
preciso considerar que a convivéncia com outras crian¢as no ambiente escolar, também
influenciam na formagdo e no processo educacional do individuo, havendo uma
verdadeira troca de costumes e culturas familiares.

Além do mais, um dos maiores problemas da educacgdo das criancas ¢ que nem
a familia, nem a escola querem assumir a responsabilidade de educa-las para serem
cidadaos do mundo, o que traz como consequéncia o aprisionamento do ser humano.
Mesmo que o individuo nao tenha interesse imediato de exercer a liberdade, o simples
fato de ndo poder ter escolha seria uma privagdo da liberdade. As vezes a pessoa nao
escolhe outra alternativa porque ndo a conhece. Do mesmo modo acontece com o
cidaddo que nao conhece outra opcao sendo aquela a qual esta aprisionado.

Contudo, ao proibir a venda de refrigerantes em escolas privadas, o Estado
intervém diretamente na liberdade e na autonomia de escolha das criangas, dos pais ou
responsaveis. Tal proibi¢do interfere diretamente nos habitos alimentares ndo s6 das
criangas, mas também dos adultos, a exemplo de pais, professores, funciondrios que
frequentam os estabelecimentos de ensino.

Nao obstante a pretensdo de salvaguardar a saude das criangas, ¢ importante
observar a cultura tradicional da comunidade, seus habitos e costumes, pois mesmo
sendo proibido o consumo de refrigerantes em escolas privadas, muitas familias
permitem que as criangas consumam esta bebida em casa, em festas infantis e em outros
estabelecimentos comerciais, tendo em vista que a proibicdo se limita aos
estabelecimentos de ensino.

Portanto, se o Estado pretende proteger a saide preventiva das criancas, esta

o

proibi¢do imposta pela Lei n® 10.431/15 deve vir associada a politicas de

conscientizacdo, iniciando um processo educacional no ambiente familiar, nas escolas,
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abrangendo toda sociedade, porque, se as criangas estdo proibidas de comprar
refrigerante nos estabelecimentos de ensino, os pais ou responsaveis podem mandar na
lancheira para ser consumido dentro da escola.

Por isso, ¢ imprescindivel instruir as criangas acerca da importancia de uma
alimentagdo saudavel no dia a dia, para que, quando atingirem a fase adulta, possam
discernir acerca do consumo de refrigerantes, ponderando seus maleficios. Os cidaddos
precisam estar capacitados para ponderar qual o bem de maior valor: a vida ou a
liberdade.

Mesmo diante do argumento de preservar a vida e promover a saude, € preciso
formar cidaddos livres e conscientes para fazer suas escolhas, principalmente perante
um Estado democratico de direito, onde a liberdade deve ser preservada acima de tudo.
Forcar cidadao a aceitar ou fazer algo que realmente nao quer, ¢ o proprio sinal da
antidemocratica. Havendo indicios de conflito real entre a preservagdo da tradi¢do e as
vantagens da modernidade, a solucdo deve vir de forma participacdo do cidadao e nio
uma mera imposi¢ao unilateral por parte dos governantes, das autoridades religiosas. A
escolha nao pode ser fechada, pois um dos argumentos mais valiosos em favor da
liberdade ¢ a possibilidade que os cidadaos tém de debater sobre valores na escolha das
suas prioridades e dos seus valores.

Tendo em vista que a crianga ¢ um ser humano em processo de
desenvolvimento, ela precisa ser preparada para herdar a cultura e a tradigdo dos
antepassados e ser educada para deixar as suas marcas neste mundo de forma
consciente. Neste sentido, educar consiste em preparar a crianga para a fase adulta, para
a conquista da emancipacao humana e a formagao de cidadaos, dando capacidade plena
aos individuos para que possam se proteger e contribuir positivamente com as
transformag¢des do mundo que serd herdado pelas futuras geragdes.

O individuo, pertencente a um Estado Democratico de Direito, precisa ser livre
para fazer suas escolhas. Porém, o Estado deve oferecer condig¢des aos cidaddos para
que promovam o trabalho, a integridade, a justi¢a ¢ a prudéncia, resultando na elevacao
dos niveis de conduta dos cidaddos. Por isso, proibir a venda de refrigerantes nas
escolas privadas, sem qualquer politica educacional de emancipacdo das criangas para o
gozo da plena cidadania, nao passa de mero ato antidemocratico.

Entende-se que a intervengdo do Estado na Economia ¢ valida para

concretizagdo do direito fundamental a saide da crianga em sua faceta preventiva.
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Porém, o papel da educacdo para a promog¢do da saude como elemento da cidadania, a
partir da proibicao da venda de refrigerantes no interior das escolas, so terd resultado
pratico se estiver associada a uma politica de conscientizacdo dentro dos lares e das
escolas, numa acdo conjunta entre pais, familiares, escolas, Estado e a sociedade. Fora
deste contexto, ndo passara de mera restri¢cao da liberdade, de mero ato antidemocratico.

A mera proibi¢do do consumo de refrigerantes no ambito das escolas ndo educa
as criancas para serem adultos conscientemente sauddveis. Provavelmente, outros
habitos alimentares nocivos serdo praticados no ambito das escolas se esta proibi¢ao
estiver dissociada de uma politica de “alimentacdo saudavel”, para ensinar os beneficios
e maleficios de alguns alimentos habitualmente consumidos na comunidade na qual a
crianga esteja inserida. Consequentemente, o trabalho atingiu os objetivos propostos no

presente trabalho de dissertacao.
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ANEXO — Lei n° 10.431/15 do Estado da Paraiba

Proibe cantinas e lanchonetes instaladas em escolas publicas e privadas de educagdo
infantil, fundamental e média, de venderem bebidas com baixo teor nutricional, como os
refrigerantes.

AUTORIA: DEPUTADO CAIO ROBERTO

O Presidente da Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba

Faz saber que a Assembleia Legislativa decreta, e eu, em razdo da sangdo tacita, nos
termos do § 1° do Art. 196 da Resolucao n° 1.578/2012 (Regimento Interno) c/c o § 7°

do art. 65, da Constitui¢ao Estadual, Promulgo a seguinte Lei:

Art. 1° Fica proibida a venda de refrigerantes nas cantinas e lanchonetes instaladas em
escolas publicas e privadas de educacdo infantil, fundamental e média.

Art. 2° Os estabelecimentos que ndo observarem o dispositivo desta Lei, estar@o
sujeitos as punicdes previstas pela legislacao sanitaria e poderdo perder a licenga ou o

alvara de funcionamento.

Art. 3° Os sistemas de ensino deverdo estabelecer as normas e procedimentos para o
cumprimento desta Lei no ambito de suas respectivas redes de ensino.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor em 120 (cento e vinte) dias a partir da sua publicagao.

Pago da Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba, "Casa de Epitacio Pessoa", Jodo
Pessoa, 20 de janeiro de 2015.

RICARDO MARCELO

Presidente
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