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RESUMO: A partir da discussdo do quantum de uma politica publica do Estado em
matéria de alimentacdo e/ou nutricdo, busca-se fazer ressaltar uma discussdo clara dos
respectivos limites, impostos pelo cotejo com os direitos fundamentais dos cidadaos.
Assim, este artigo tem por objetivo delimitar uma eventual politica publica de
alimentac&o e/ou nutrigdo, quer no que tange aos respectivos indirizzos internacionais e
congtitucionais, quer quanto a eventual tensdo entre a concretizacdo e a restricdo de
direitos fundamentais ai implicados.
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I.OPRETEXTO

O tema que nos propomos tratar parece paradoxal: como pode o quantum
de uma politica pblica do Estado em matéria de aimentagdo e/ou nutricdo’ —
aparentemente insuspeita e justificada por mudancas no perfil de alimentacdo em
larga medida resultantes dos efeitos da globalizacdo de habitos de consumo e padrbes
de comportamento — fazer ressaltar uma discussdo clara dos respectivos limites,
impostos pelo cotejo com os direitos fundamentais dos cidad&os?

Artigo recebido em 2.12.2009 e aprovado para publicagdo pelo Conselho Editorial em 30.03.2010.

* Prof. Auxiliar da FDUP — Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
! Dicotomia adilucidar infra.
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Enquanto se escreviam estas linhas, os media foram contribuindo para a
percepcdo da actualidade do tratamento do tema que nos propuseramos tratar.
De facto, a 12 de margo de 2009 era o Director-Geral da Federagdo da Industria
Portuguesa agro-alimentar que se insurgia contra as restricbes na publicidade a
dimentos dirigida a criancas’, antes apontando para mecanismos de auto-regulacéo
que completem o reforco e a clarificacdo da informagdo nutricional dirigida aos
consumidores e a reformulacdo de produtos alimentares, e para a disponibilizagdo de
alimentos com menor carga de nutrientes cujo excesso € prgjudicial a saide, como
aclcares, sa e gorduras.

Precisamente no dia seguinte, discutiase na Assembleia da Republica um
projecto delei do Partido Socialista para reduzir a quantidade de sal no pdo, medida
por muitos apodada de fundamentalista’.

A 12 de abril p.p. saltava para a ordem do dia o plano da Direc¢do-Geral de
Salde quanto a alimentacdo e aos horarios das cantinas das escol as.

Assim, e apenas exemplificativamente, se comprova a existéncia do fio condutor
que pretendemos afirmar como objecto unificador de estudo. De facto, o objectivo
deste excurso é precisamente o de delimitar uma eventual politica publica de
alimentac&o e/ou nutricdo, quer no que tange aos respectivos indirizzos internacionais
e congtitucionais, quer quanto a eventual tensdo entre a concretizacdo e a restricdo de
direitos fundamentais ai implicados.

II.OCONTEXTO

A questéo ndo pode ser apartada do contexto actua: o do constitucionalismo
global, da fragmentag&o do Estado’, da distribuicio da despesa pliblica, da avaliagio
das normas constitucionais que prometem a oferta de bens sociais’.

Acresce que a definicdo operatdria de politica publica — incidente sobre objectos
ditados pelas fontes internacionais ou pelo quadro constitucional, como veremos —
merece no entanto uma nova precisdo, se Nos aproximarmos do contexto especifico
da alimentacdo e/ou nutricdo. De facto, a escolha dos niveis de intervencdo pode
decorrer de uma estratégia programdtica de carécter meramente assistencialista
radicada nas determinantes sociais da fome/desnutricdo, — que identificamos como

2 A preocupaggo surge no contexto da declarago intitulada “ O direito humano da crianga e do adolescente
a uma alimentagdo saudavel e a estarem livres da obesidade e doengas: as responsabilidades das empresas
de alimentos e bebidas e dos sectores dos media e propaganda’ aprovada em 2006 pelo Comité
Permanente de Nutric&o das Nagbes Unidas.

% E que veio a ser vertida na Lei n° 75/2009, de 12 de agosto, que “ estabel ece normas com vista & reduco
do teor de sa no pao bem como informag&o na rotulagem de alimentos embal ados destinados ao consumo
humano”.

4 Sobre a qual, entre nés, escreveu v.g. Gomes Canotilho, «Constitucionalismo politico e constitucionalismo
societal num mundo globalizado» (2005), in id., “Brancosos™ e Interconstitucionalidade. Itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra, 2006, p. 281-300.

®Neste sentido, e em termos que se acompanham pari passu, veja-se José de Melo Alexandrino, "Controlo
Jurisdicional das politicas publicas: regra ou excep¢ao?", comunicagdo apresentada no |l Encontro de
Professores de Direito Piblico, Janeiro de 2009, disponivel em hitp://encontrosdireitopublico.blogspot.conv.
Vejase também Celina Souza, «Politicas Piblicas: uma revis3o da literatura», in Sociologias, Porto Alegre,
ano 8, n° 16 (2006), p. 23 [20-45].
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uma politica de alimentagdo stricto sensu — ou pretender-se um desiderato mais
evidente do ponto de vista nutricional® enquanto componente da politica de satide.

Ou sgja, podemos falar — gradativamente — da facilitagdo do acesso aos bens
alimentares, de um plus de garantia quanto & segurancga alimentar, de um outro plus
de salvaguarda de aternativas saudaveis de aimentagdo e/ou, finamente, de uma
questionavel imposicdo de habitos alimentares — sgja esta justificada de um ponto de
vista de proteccdo dos sujeitos, sgja justificada com base numa perspectiva meramente
economicista’. Aliés, recorde-se que se foi a eminente escassez mundial de alimentos
a provocar em 1974, em Roma, a convocacdo pela FAO da |12 Conferéncia Mundial
de Alimentos, a principal conclusdo dessa conferéncia foi a de os paises que dela
participaram se comprometerem a uma nova ordem quanto as Politicas de Alimentag&o
e Nutricdo, tendo sido precisamente suscitada a necessaria multisectorialidade da
intervencdo nutricional e a desgjavel implementagdo de um sistema de vigilancia
alimentar e de avaliagdo das politicas setoriais.

Acresce ainda ndo ser irrelevante a propria fixacdo dos indicadores nutricionais
gue servem de base a definicdo das politicas de que vimos falando. De facto, a
escolha dos indicadores adoptados em salde publica pode mascarar realidades
particulares atrés de val ores médios, especialmente em regides de pobreza, levando a
falsas interpretages sobre o estado nutricional e o consumo de alimentos?

11.1. OS CONSTRANGIMENTOS INTERNACIONAIS

A discussdo sobre a mera vantagem €/ou desgjabilidade de uma politica
publica nesta matéria cede, no entanto, a analise dos efectivos constrangimentos
e determinacBes resultantes das fontes internacionais béasicas — multilaterais ou
bilaterais, gerais/universais ou sectoriais’ — que vinculam os Estados (v.g. o Estado
portugués) nos termos dos arts. 8° e 16° danossa Lei Fundamental.

® Neste sentido, analisem-se 0s objectivos e as préticas da politica oficial de nutrigio brasileira, o
Programa Nacional de Alimentacdo e Nutricdo-PRONAN, no periodo 1973-79, como instrumento de
racionalizacgo do planeamento econdémico de Estado. A experiéncia tem repetido os exemplos de programas
aplicada anterior ou paralelamente na América Latina tem sido historicamente determinada pelas formas
de dependéncia internacional nas relagdes desses paises com os paises centrais da economia de mercado —
v.g. exemplificada pela desregulacdo no mercado de cereais a nivel internacional no inicio da década de
70, ou os fendbmenos globais de escassez de alimentos e/ou seca mundial. Mais recentemente, ainda no
Brasil, refira-se o Programa Fome Zero — politica puablica e cidadania e a criagdo do Conselho Nacional
de Seguranga Alimentar e Nutricional-CONSEA -, em maio de 2003.

"De facto, se se considerar que uma aimentagio saudavel e equilibrada é um factor determinante para
ganhos em salide, a prevengéo de erros em matéria de alimentacdo pode desde logo ser encarada como
forma de evitar gastos do erério publico.

& Semiramis Martins Alvares Domene, Indicadores nutricionais e politicas publicas, Estud. av. [online].
2003, val. 17, n° 48, pp. 131-135, disponivel em SciELO Brasil,

http://www.sciel 0.br/sciel o.php?script=sci_arttext& pid=S0103-40142003000200011.

® Como mero exemplo da dimensdo sectorial que merecem determinados temas, veja-se a profusdo de
Resoluges das Assembleias Mundiais de Salide (WHA), desde a década de 80 do século passado, sobre o
aeitamento materno e respectivas actividades de promog&o e/ou nutri¢do de lactentes e criangas pequenas
—WHA 27.43, 31.47, 33.32, 34.22, 35.26, 37.30, 39.28, 41.11, 43.3, 45.34, 47.5, 49.15, 53.7. 54.2, 54.7,
55.14, 55.15, 55.25, 58.15, 58.32, 59.13, 59.21, disponiveis em http://www.who.int/nutrition/.

Em todas elas se estabelece a ligagdo com graves problemas de salide publica a escala global, e com o
facto de se tratar de causa e consequéncia da pobreza, miséria, insegurancga alimentar e desigualdade social.
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Logo a Carta das Nagdes Unidas prevé, respectivos nos arts. 55° e 56°, a garantia
conjunta de niveis de vida mais elevados e a solucdo de problemas internacionais de
caracter econémico, social, de salde, e de outros problemas conexos (...).

Mais detidamente, a previsio expressa da matéria alimentar resulta do art. 25°
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (doravante DUDH), aprovada em
1948: Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida adequado que lhe assegure,

assim como a sua familia, salde e bem-estar, inclusivé alimentacdo, vestuério,
habitacao, assisténcia médica e 0s servi¢os sociais necessarios (...).

Em 1966, esta previsdo veio a ser completada e concretizada pelo art. 11° do
Pacto Internaciona de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (doravante PIDESC):
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa a um
nivel de vida adequado para si e para a sua familia, inclusivé alimentacao, vestuario
e habitacdo adequados, e a uma melhoria continua das condi¢des de existéncia. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a efectividade deste
direito, reconhecendo para esse efeito a importancia essencial da cooperacao
internacional fundamentada no livre consentimento.

2. Os Estados Partes no presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de
toda pessoa a estar livre da fome, adoptaro, individualmente e mediante a cooperacdo
internacional, as medidas, inclusive programas concretos, necessarias para:

a) melhorar os métodos de producdo, conservagao e distribuicao de alimentos,
mediante a plena utilizagdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, a divulgagéo
de principios sobre nutricao e o aperfeicoamento ou a reforma dos regimes agrarios
de forma a assegurar formas mais eficazes de desenvolvimento e utilizacdo dos
recursos naturais;

b) assegurar uma distribui¢do equitativa do suprimento mundial de alimentos
em relacdo as necessidades, tendo em conta os problemas existentes tanto nos
paises que importam produtos alimenticios como nos que os exportam.*°

Deixe-se no entanto claro que estas proclamacGes meramente declaratérias
ndo tém forma de efectivar a vinculagdo dos Estados as respectivas metas.™

Outros exemplos de preocupagdes sectoriais sdo por exemplo as relativas a nutrigdo e HIV/AIDS — v.g.
Resoluggo WHA 59.7, 59.11.

1 N3o deixe no entanto de se lembrar que o mesmo diploma vem expressamente reconhecer, no n° 1 do
artigo 2°, um trago indelével do regime dos direitos econémicos, sociais e culturais: a chamada clausula ou
reserva do possivel, que retomaremos infra, limitando a obrigacdo dos Estados “progressivamente, por
todos os meios apropriados™ e “até ao maximo de seus recursos disponiveis/ assegurar”. No entanto, e
como também salientou o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU no seu
Comentério de 1999 a este artigo 11°, nos casos em que o Estado alegue insuficiéncia de recursos como
causa justificativa para se eximir a assegurar 0 acesso aos alimentos, terd de demonstrar que “todos os
esforcos foram feitos para usar todos os recursos a seu dispor, para satisfazer, em termos de prioridade,
esta parte minima de sua obrigagéo. (...) Um Estado que alegue ser incapaz de cumprir a sua obrigaco,
por razdes além de seu controle, tem, portanto o énus de provar que isto é verdade e que procurou, sem
sucesso, obter ajudainternacional para garantir a disponibilidade e acessibilidade ao alimento necessério.”
M N&o se avancard aqui na confrontacdo entre os conceitos de direitos humanos (ou do homem) e de
direitos fundamentais. Mas sempre se dira que a primeira expressdo é utilizada na ordem juridica
internacional, ao passo que os “direitos fundamentais’ correspondem a posi¢des firmadas nas constitui¢des
estaduais, a que corresponde garantia acrescida de efectividade.
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Assim, ndo se pode dizer que destas fontes resultem claramente especificados os
contornos de um direito fundamental & alimentacdo (adequada)™?, enquanto posicéo
juridica subjectiva densificada.

A esta capitis diminutio do Direito Internacional acresce a discussdo sobre a
estrita exigibilidade destes direitos econémicos e sociais (DESC), caracteristicos
de um Estado Social e portanto dependentes de uma actuacéo ao nivel das politicas
publicas.

Ancorados no principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais
— na sua multifuncionalidade €/ou multidimensionalidade — sdo limite condicionador da
organizacdo econdmica e dos poderes publicos. Nesta vertente — ou sobretudo nesta —,
h& que retomar a distingéo entre Estado liberal e Estado Social. De facto, no que
respeita as fases do Estado Constitucional, Representativo e de Direito, é classica a
equivaléncia tendencia entre os direitos de primeira geracdo e os direitos liberdades
e garantias caracteristicos da fase de Estado Liberal — previstos através de normas
preceptivas e exigindo mera abstencdo por parte do Estado —, e entre os direitos ditos
de segunda geracéo e os direitos econdmicos, sociais e culturais reclamados pela fase
do Estado Socia (em termos de equivaléncia operatoria, Welfare State ou Estado
Providéncia, do Bem Estar, do minimo €tico), previstos frequentemente através de
normas programaticas. Se procedermos a distingdo entre os dois tipos de normas
referidas, sabemos que as normas programéticas (necessariamente ndo exequiveis por
s mesmas) reclamam precisamente a interposi¢do de uma politica publica — que se
ndo reduz a intervencdo legidativa — e imediatamente remetem para um principio
basico de sociaidade.

Ora, o caminho percorrido pelo Direito Internacional tem produzido alguma
tentativa de clarificacso do contetido minimo do direito a que nos vimos referindo.*®

Defacto, aadopcdo da Declaracio de Alma-Ata, aprovada na AssembleiaMundial
de Salide em 1978, constituiu um marco importante no movimento da “Salide para
Todos no Ano 2000". O espirito de Alma-Ata teve o0 seu desenvolvimento na Carta
de Promocéo da Sallde, adoptada em Ottawa, em 1986, que sublinhou a exigéncia da
justica socia e da equidade enquanto pré-requisitos para a saide publica. Também a
Conferéncia de Adelaide (em abril de 1988) deu continuidade as orientagGes
estabelecidas em Alma-Ata e em Otawa.

Todos estes instrumentos ligam de forma indelével as politicas publicas
saudaveis a criagdo de um ambiente favordvel que permita as pessoas viverem
saudavelmente™®. Neste sentido, ndo s a salide é um direito humano fundamental e
um sdlido investimento social, como a satisfagdo das necessidades fundamentais é
um principio basico de justica social, ja que as desigualdades em salide tém as suas

2 Encontram-se outras formulagBes: “direito & alimentag&o correcta” efou “direito fundamental de n&o ter
fome”.

2 Vegjam-se, por todos, Flavio Valente, Thais Franceschini, Valéria Burity, A Exigibilidade do Direito
Humano a Alimentacéo Adequada Brasilia (DF), Brasil, Dezembro/2007, disponivel emwww.abrandh.org.br.
4 Esta perspectiva globalizada do “ambiente” e “qualidade de vida’ é também a que resulta da epigrafe e
do articulado do artigo 66° da Constituicéo portuguesa.
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raizes nas injusticas sociais.® Neste contexto, e em especia, as recomendacdes
de Adelaide designaram a Alimentacdo e Nutricdo como uma das quatro areas de
accao prioritaria imediata: “A eliminagéo da fome e da subnutricdo € um objectivo
fundamental das politicas publicas saudaveis. Tais politicas devem garantir o acesso
universal a quantidades suficientes de alimentos saudaveis, com 0 necessario
respeito pelas diferencas culturais.

As politicas de alimentacéo e nutricdo devem integrar métodos de producao e
distribuicdo de alimentos, de modo a que sejam conseguidos precos equitativos,
tanto no sector publico como no privado.

Todos os governos devem dar prioridade ao desenvolvimento de uma politica
de alimentacéo e nutri¢do que integre factores agricolas, econémicos e ambientais
para se poder assegurar um impacto positivo sobre a saude, a nivel nacional e
internacional.

A primeira prioridade desta politica deve centrar-se no estabelecimento de
objectivos, no &mbito da nutri¢do e da dietética.

Os impostos e os subsidios devem facilitar o acesso universal a uma alimentag&o
saudavel e equilibrada.

A conferéncia recomenda que os governos tomem medidas directas e
imediatas, relacionadas com o seu poder de compra no mercado alimentar, para que
o0 abastecimento de alimentos que esta sob o seu controlo directo (“catering" nos
hospitais, nas escolas, nos centros de dia, nos servicos dependentes da Seguranca
Social e nos locais de trabalho) dé ao consumidor facil acesso a uma alimentagéo
equilibrada sob o ponto de vista nutricional™.*®

A tentativa de amarrar os Estados a prossecucdo dos standards de proteccdo de
exigibilidade e a realizacdo dos DESC resultaria ainda evidente da Declaracéo de
Quito, de 24 de Julho de 1998, subscrita pelos Estados da América Latina (et pour
cause, tendo em conta as caréncias respectivas).

A referida declaragiio — ainda sem paralelo no ambito da Uni&o Europeia’ —
adverte para a imperiosidade de considerar os DESC parte indivisivel dos direitos
humanos, e “parte dos vaores fundamentais de uma verdadeira democracia, entendida
como o conjunto de praticas socio-politicas que nascem da participacdo e livre
autodeterminacdo dos cidaddos/as e dos povos’.

A Declaracdo apresenta os DESC como “limites minimos que deve cumprir o
Estado em matéria econémica e social para garantir o funcionamento de sociedades
justas e para legitimar a sua propria existénciad’ e encara a exigibilidade como um
“processo social, politico e legal”: para a existéncia desta ordem econdmica-social

> Neste sentido de compromisso com a satide publica global, a conferéncia de Adelaide definia como
pré-requisitos para a salde e o desenvolvimento social, entre outros, 0 acesso a aimentagdo nutritiva e
égua potavel.

16 Vgja-se, neste contexto, aWorld Declaration and Plan of Action for Nutrition, FAO/WHO, resultante da
Conferéncia Internacional sobre Nutri¢do, Roma, Dezembro de 1992.

T Alids, as recentes discussdes sobre a elaboracéo da Carta dos Direitos Fundamentais da UniZo Europeia
deixaram clara a disténcia a que estaria 0 consenso nesta matéria.
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minima os instrumentos internacionais de direitos econdmicos, sociais e culturais ndo
impdem formulas uniformes, mas requerem gue o Estado faculte os meios para que
sgjam cumpridas as necessidades minimas da populacéo e para que sgjam definidos
melhoramentos progressivos do nivel de vida dos cidad&os.

Neste sentido, a Declaragéo de Quito — quase como um verdadeiro compéndio
de doutrina dos direitos sociais — determina a especificacdo de cada um de trés tipos
de obrigagtes'®:

a) A obrigag&o de respeito, que consistiria na néo interferéncia do Estado
na liberdade de ac¢do e uso dos recursos préprios de cada individuo, grupos e
colectividades;

b) A obrigac&o de proteccdo, que consistiria na protec¢do do gozo destes
direitos face a violagOes de terceiros, em especia através de proteccéo
congtitucional e de mecanismos especificos e adequados de proteccéo juridica
que assegure a sua exigibilidade e justiciabilidade ante os tribunais;

c) A obrigagdo de satisfagdo, de maneira plena, do gozo e exercicio dos
direitos.

Com o objectivo de salvaguarda destas obrigac@es principais, os Estados devem
obedecer as seguintes obrigactes procedimentais;

a) Obrigac8o de ndo discriminacdo, que impde a adop¢do de medidas
especiais — incluindo medidas legidativas e paliticas diferenciadas — para
grupos vulneraveis™;

b) Obrigac&o de adequacao da legidacio ordindria as dispos ¢oes resultantes
das normas internacionais;

¢) Obrigacdo de produzir informagéo publica sobre os meios necessarios
para garantir 0 acesso aos bens sociais necessarios para a satisfagdo das
necessidades colectivas,

d) Obrigacédo de promover os expedientes judiciais aptos a reprimir as
situacOes de violagdes;

d) Obrigacdo de progressividade e correlativa proibi¢do de retrocesso ou
irrazoavel demora na adopcdo de medidas: esta progressividade implica que os
Estados fixem de maneira imediata estratégias e metas para acancar a plena
vigéncia dos DESC, com um sistema de verificagdo de indicadores que
permitam uma efectiva supervisio do respectivo cumprimento.

Novo influxo resultou, em 1999, do Comentério produzido pelo Comité de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais das Nagfes Unidas que veio afirmar o

18 Esta triparticio veio a ser retomada e sistematizada mais tarde, pelo Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU no Comentério de 1999 ao artigo 11° do PIDESC, ja referido. Originariamente,
em “Right to adequate food as a human right, Study Series No.1, 1989, United Nations Publication, Sales
No.E.89.X1V, estes trés niveis de obrigagSes foram propostos da seguinte forma: respeitar, proteger e
assistir/realizar.

*® Em termos que podem ali&s justificar as affirmative actions de origem americana.
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“direito & adimentacdo adequada é indivisivelmente ligado a dignidade inerente
a pessoa humana’ e “indispensavel para a realizacdo de outros direitos humanos
consagrados na Declarac&o dos Direitos do Homem”. De acordo com a mesma fonte,
este direito é também “inseparavel dajustica social, requerendo a adopcéo de politicas
econdmicas, ambientais e sociais, tanto no ambito nacional como internacional,
orientadas para a erradicacdo da pobreza e arealizagdo de todos os direitos humanos
paratodos.”

Em sentido paralelo, 0 mesmo Comité veio ainda salientar que “enquanto
os problemas da fome e da desnutricdo sdo frequentemente agudos em paises em
desenvolvimento, a desnutricdo, a subnutricdo e outros problemas, relacionados com
o direito a alimentacdo adequada e ao direito a estar livre da fome, também existem
em alguns dos paises mais desenvolvidos do mundo. Fundamentalmente, as raizes do
problema da fome e desnutricdo ndo residem na falta de alimento, mas na falta de
acesso ao alimento disponivel, entre outras razdes por causa da pobreza de grandes
segmentos da populagdo mundial.”

Mas o Comité densificou ainda, ao tratar do conte(ido normativo do art. 11° do
PIDESC, o que deve entender-se por “alimentacdo adequada’, salientando que este
direito “ndo devera, portanto, ser interpretado em um sentido estrito ou restritivo,
gue o eguaciona em termos de um pacote minimo de calorias, proteinas e outros
nutrientes especificos. O direito a alimentacdo adequada tera de ser resolvido de
maneira progressiva. No entanto, os Estados tém a obrigacao precipua de implementar
as acgdes necessdrias para mitigar e aliviar a fome, como estipulado no paragrafo 2
do artigo 11°, mesmo em épocas de desastres, naturais ou ndo.”

Assim, ainda que “ o significado preciso de “adequado” esteja condicionado, em
grande parte, pelas condicBes sociais, econémicas, culturais, climaticas, ecolégicas,
e outras’ e apesar de a “sustentabilidade” incorporar a no¢do de disponibilidade e
acessibilidade em longo prazo”, o Comité veio claramente elencar o contetdo tipico
deste direito:

a) A disponibilidade do aimento, em quantidade e qualidade suficiente para
satisfazer as necessidades dietéticas das pessoas, livre de substancias adversas e aceitavel
para uma dada cultura;

b) A acessibilidade (econdmica, quanto aos custos, e fisica, com especial
preocupacdo com grupos vulnerdveis) ao alimento de forma sustentavel e que néo
interfira com afruicdo de outros direitos do homem.

E, ndo obstante a natureza dependente destes direitos econdmicos e sociais, 0
Comité veio de novo reiterar as trés dimensdes para as obrigagdes a cumprir pelo
Estado: respeitar, proteger e satisfazer (facilitar e prover) o direito que, como vimos,
resultavam j& da Declarag&o de Quito para o espaco da América Latina.

Mais um passo no sentido da assuncéo da nutri¢céo como factor de salde publica
resultou, em 2000, da inclusdo desta dimensdo nos objectivos de desenvolvimento e
do esfor¢co mundia para redugcdo da desigualdade social no planeta, aprovados por
189 paises durante a realizagdo da Cimeira do Milénio das Nagfes Unidas.
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Por outro lado, em 2002, o Relator Especia das Nagdes Unidas para o Direito a
Alimentacao veio redefinir o direito humano a alimentacdo adequada como a faculdade
de “ter acesso regular, permanente e irrestrito, quer directamente ou por meio de
aquisicOes financeiras, a alimentos seguros e saudaveis, em quantidade e qualidade
adequadas e suficientes, correspondentes as tradicBes culturais do seu povo e
gue garanta uma vida livre do medo, digna e plena nas dimensoes fisica e mental,

individual e colectiva’.?

Neste sentido, parece que este direito se ndo centra apenas na dimensdo da luta
contra a fome, abrangendo ainda 0 acesso a informagdo nutricional e alimentacdo
adequada. Por outro lado, a sua concretizag@o deve implicar uma participagéo activa
e informada e a inclusdo dos mais vulneraveis em obediéncia a principios de
equidade e n&o-descriminagdo®.

Sdliente-se ainda a aprovacdo da Estratégia Mundia para a Alimentacdo e
Actividade Fisica em 2004 na Assembleia Mundia de Saide. Com o mesmo fito, em
Novembro de 2004, a 1272 sessdo do Conselho da FAO foi o0 palco para aprovagéo
das “directrizes voluntarias’ tendentes a realizaco progressiva do direito a aimentacdo
adequada, explicitando a Directriz n° 19, quanto a dimensio internacional de cooperacao,
que devem ser apoiados esforgos nacionais para alcancar a realizag8o progressiva do
direito a dimentagdo adequada no contexto da seguranca alimentar nacional, conforme
0 estabelecido na Cimeira Mundial da Alimentacdo e, cinco anos depois, no contexto
da Declaragdo do Milénio.

No presente, ndo deixa de ser curiosa a evolucdo futura que se antevé e que
corresponde a um novo e distinto grau de proteccdo do &mbito nutricional: fala-se
hoje da proteccéo da dieta mediterrénica como patrimonio imaterial. A proteccdo —
gue radica na Convengdo da UNESCO de 2003 para a Salvaguarda do Patrimoénio
Cultural Imaterial — resulta entre nds do artigo 91.° (e ss) da Lel de Bases do
Patrimoénio Cultural que expressamente se refere aos “modos de preparar 0s
alimentos’. Saliente-se, no entanto, que este diploma exclui as realidades culturais
imateriais da classificagcdo e da inventariagdo (4.91 e 16.°1), op¢do criticada — pelo
Menos No que toca ainventariacdo ja que a classificacdo esta intrinsecamente ligadaa
corporeidade dos bens — por alguns autores, por entenderem que o patriménio
cultural incorporeo deveria ser objecto de uma acgéo de preservacdo tdo sistematica
quanto a sua intensa rarefaccdo consinta.?

Em Conselho de Ministros de 19 de Marco de 2009 foi entretanto aprovado o
Decreto-Lei que estabelece o regime juridico de salvaguarda do patriménio cultural

2 3, Ziegler, Relatério do Relator Especial das Nagfes Unidas para o Direito & Alimentagéo (Comissio
de Direitos Humanos, 23 de Janeiro de 2002, E/CN.4/2002/58/Add.1).

2 Tém sido fundamentais os papéis do Programa Mundial de Alimentagéo (WFP) e do Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para os Refugiados (UNHCR) e, cada vez mais, os da UNICEF e da FAO, do Banco
Mundial e dos bancos de desenvolvimento regionais.

2 Sobre a questdo leia-se Carla Amado Gomes, no artigo Desclassificacdo e desqualificagdo do
patriménio cultural: ideias avulsas, in Revista do Ministério Pablico, Ano 26, n°® 101, Jan-Mar 2005.
Veja-se ainda o Decreto-Lei n° 139/2009, de 15 de Junho que estabel ece precisamente o regime juridico de
salvaguarda do patriménio cultural imaterial.
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imaterial, harmonizando o direito nacional com as imposicdes decorrentes da ratificacdo
da referida Convencdo da UNESCO de 2003 para a Salvaguarda do Patrimonio
Cultura Imaterial.

11.2. OS CONSTRANGIMENTOS EUROPEUS

Ja a nivel regional, e na Unido Europeia, e até 1996, parecem inexistentes os
esforgos de implementagdo de uma Politica Alimentar Comum. De facto, a questéo
viriaaser reintroduzida por efeito da harmonizacdo de politicas de controlo efiscalizagdo
da qualidade e seguranca alimentar® em virtude da entrada em vigor do mercado
tinico Europeu em 1993 e das crises alimentares iniciadas com a BSE em 1996.%

A dimens3o de intervencéo securitéria tem-se no entanto vindo a juntar, no que
respeita a este contexto europeu”®, uma abordagem integrada que contemple igualmente
areducdo dos problemas de salde devido a ma alimentagéo, ao excesso de peso e a
obesidade — aliés na sequéncia da Plataforma de Acgdo Europeia em matéria de Regimes
Alimentares, Actividade Fisica e Salde e do Livre Verde sobre a “Promogédo de
regimes alimentares saudaveis e da actividade fisica: uma dimensao europeia para a
prevencdo do excesso de peso, da obesidade e das doengas crdnicas”.

Se algumas das acgBes previstas estdo directamente relacionadas com o
funcionamento do mercado interno (tais como os requisitos de rotulagem, as autorizagtes
em matéria de alegacbes de salide e os procedimentos de controlo alimentar), outras
fazem parte de quadros mais especificos, tais como a politica agricola comum (através
da organizac&o comum de mercado no sector das frutas e produtos horticolas), iniciativas
da Comiss@o no dominio da educagdo, a politica regiona (fundos estruturais) e, por
fim, apesar de ndo menos importante, a politica em matéria de audiovisuais e meios
de comunicacéo.

Neste sentido, propugna-se fundamentalmente o respeito pela tripla dimensio
dos direitos dos consumidores (informacdo, seguranca e lealdade), mas ndo sem deixar
claro que os objectivos da intervencdo do Estado devem ser o de desnudar os riscos

% Convém no entanto deixar claro que mesmo quando falamos em seguranca alimentar, a nog&o n&o tem
nada a ver com o que se entendia por seguranca alimentar nos anos 70 do século passado. Na altura,
devido aos esforcos da FAO, e porque os paises em desenvolvimento viviam sob o espectro da fome,
impds-se o principio da seguranca alimentar como equivalendo ao acesso a alimentos salubres e nutritivos,
indispensaveis a salide humana. Gradual mente, este principio abarcou a higiene e a salide publica. Alias,
na actualidade, a Organizacdo Mundial da Salide considera que o maior risco para a salide humana em
matéria de alimentacdo é a possibilidade de se propagarem doencas transmitidas pelos aimentos, probabilidade
de risco superior aos padrdes de alimentacdo deficientes.

Mas a questdo esta hoje deslocada para novas discussies, desde a eclosdo, com maior ou menos intensidade,
de outros temores dimentares ou crises sanitarias. organismos geneticamente modificados, aditivos alimentares
proibidos, carne com hormonas, produgéo animal preparada com promotores de crescimento proibidos, frango
com dioxinas, vacas loucas, etc. A Unido Europeia dotou-se de uma Autoridade Alimentar, fundamenta-se
numa andlise de riscos, em dispositivos de controlo e legidativos demarcados do principio da independéncia
da avaliacéo.

2 Para andlise exaustiva, veja-se Elisabet Helsing, “ The history of nutrition policy”, in Nutrition Reviews,
Vol. 55, N°11, s1 SS, NOV 1997, s1-s3.

% \gja-se, por todos, o Livro Branco sobre uma estratégia para a Europa em matéria de problemas de salide
ligados a nutri¢do, ao excesso de peso e a obesidade, COM (2007) 279 final, Comissdo das Comunidades
Europeias, Bruxelas, 30.05.2007.

80 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 10— JAN./MAR. 2010



relacionados com a sallde e o de tornar disponivel a opcéo saudavel. Saliente-se no
entanto que as posicdes assumidas pelo Livro Branco de 2007 realcam - até pelo que
veremos infra sobre as restri¢des que dai podem advir para os direitos dos cidadéos -
gue tornar disponivel tal opcdo ndo pode equivaler a impd-la, o que impSe um
complexo equilibrio de checks and balances.

11.3. O ESTADO DA ARTE EM PORTUGAL

N&o obstante as fontes j& analisadas vincularem putativamente o Estado portugués,
quer por via do artigo 8° quer por via do artigo 16° da Constituicdo de 1976 (CRP),
nao encontramos ao nivel dalei fundamental qualquer referéncia directa a matéria da
alimentag@o e/ou nutricdo, podendo no entanto encarar a sua subsuncdo desde logo
a0 principio da dignidade da pessoa humana (artigo 19 e ainda &s previsdes dos
artigos 64° (direito a salide) e 66° (ambiente e qualidade de vida), que sempre cabe ao
Estado efectivar, em termos de igualdade real — tal como determina a alinea d) do
artigo 9° da Lei Fundamental. Acresce ainda, numa outra perspectiva sectorial, a
referéncia aos direitos dos consumidores (no artigo 60°, e depois plasmada reflexamente
em vérias outras previsdes), que precisamente se vertem nos citados direitos a
informac&o, alealdade e & seguranca.’

Por outro lado, e em sentido que pode precisamente ser 0 inverso — no que
tange as limitacdes aos poderes de intervencdo do Estado — recorde-se que a par do
direito a reserva da intimidade da vida privada que sempre delimita uma esfera
prépria de determinacio, imune a intervencdes alheias®®, a CRP garante desde 1997
um direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Estes direitos, ambos
previstos no artigo 26° como corol&rio do direito a liberdade, bem podem impdr
limites ao que seja uma pretensdo de determinacio estadual de regimes alimentares®.

% No que se refere especificamente ao direito a salide, o artigo 12° do PIDESC reconhece o direito de toda
pessoa de desfrutar 0 mais elevado nivel de saiide fisica e mental, sendo que o n°1 da Recomendagéo
Geral 14 de 2000 do Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais estabelece arelagdo entre a
salde e a dignidade: “Todo o ser humano deve ter o direito a desfrutar o mais elevado nivel de salde
que conduza ao aproveitamento de uma vida digna'. Ademais, afirma o Comité que o direito a salide
requer atencdo as dimensdes da disponibilidade, da acessibilidade, da tolerancia e da qualidade.

2" N&o deixando de salientar a criagfo da Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica pelo Decreto-
Lei n.° 237/2005, de 30 de Dezembro — com as conhecidas discussdes quanto ao ambito das respectivas
atribuicbes e competéncias -, lembre-se que a intervengdo legiferante ordindria para incorporagdo no
ordenamento juridico nacional dos instrumentos internacionais — mormente de origem europeia — se tem
manifestado plural e com pretensdes de globalidade quanto a estas trés vertentes. No que tange a vertente
da informagdo, refiram-se as normas sobre a rotulagem, a protecgdo de indicagdes geogréficas e de
denominagdes de origem de produtos agricolas e de géneros alimenticios, os certificados de especificidade
e regulamentacdo do modo de producéo bioldgico e, em gera, a rastreabilidade e de controlo das
exigéncias de informagdo ao consumidor. JA no que tange a seguranga e lealdade, vejam-se as normas
relativas amodo de produgdo hiol6gico de produtos agricolas, a qualidade da &gua, os organismos
geneticamente modificados, os critérios de pureza especificos nos géneros alimenticios, os critérios de
certificagdo das condicOes sanitérias e modos de produgdo de carnes e produtos de origem anima e
produtos da pesca e respectiva colocagdo no mercado, ou a utilizaggo de corantes nos géneros alimenticios.
% O “right to be let alone”, assim qualificado por Louis Brandeis em 1890.

® E ainda que nem todos admitam um direito fundamental & disposic&o sobre o préprio corpo — veja-se
aqui, por todos, Luisa Neto, O direito fundamental a disposi¢édo sobre o préprio corpo, Coimbra Editora
2004.
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Qual deve ser hoje 0 objectivo das politicas publicas do Estado em matéria de
alimentacdo? Se quisermos utilizar um conceito lato de seguranca alimentar, poder&o
estar em causa quatro dimensoes. a dimensdo de quantidade e de consumo minimo de
calorias, proteinas e vitaminas para uma vida activa e saudavel; a dimensdo da
qualidade; a dimens&o da regularidade e a dimensfo da dignidade.*

I11.OS LIMITES

Quer encontrem previsdo constitucional directa quer encontrem mera fonte
de legitimagdo nos instrumentos internacionais, o certo é que os direitos subjacentes
as politicas publicas de aimentacdo e/ou nutricdo — um direito & alimentagéo
adequadalcorrecta ou uma posi¢do juridica subjectiva genericamente abrangida pelo
direito a salde, pelo direito a qualidade de vida ou, ainda mais genericamente, pelo
principio da dignidade da pessoa humana (e por especificos direitos a dignidade e
igualdade daguele decorrentes) — sdo sempre qualificaveis como DESC (inscritos
portanto no titulo |1 da Parte | da CRP)™.

Sucede que é tradicional a doutrina determinar um regime especifico para estes
DESC® — apesar de ndo encontrarmos a respectiva previsdo directa no texto
constitucional, ao invés do que resulta dos arts. 18° e 19° para os direitos, liberdades
e garantias — vertido em regras materiais™ que se podem sintetizar do seguinte modo:

a) A redlizacdo dos DESC esta associada a realizagdo de certas tarefas pelo
Estado nos termos da alinea d) do artigo 9°da CRP;

b) Ha uma dependéncia da efectivacéo que o Estado consiga imprimir aos DESC:
assim, impde-se uma perspectiva quantitativa que atende ao grau de efectivacdo que
jafoi atingido pelo Estado, cumprindo faar aqui de um principio da reserva do possivel
gue no entanto encontra o seu limite reverso num outro, o principio da proibicao do
retrocesso™.

% Como resulta dos Acérdgos do Tribunal Constitucional n® 177/2002 e 509/2002, tenta-se hoje delimitar
um minimo existencial no nlcleo essencia dos direitos sociais, associando-0 precisamente associado ao
principio da dignidade da pessoa humana como vedacéo, imposta ao legislador, de redugéo arbitraria do
nivel de concretizacao legislativa de um direito fundamental social.

% Desprezam-se, a beneficio da clareza e simplicidade de exposico, tanto a situagéo extrema da eventual
lesdo do direito a vida por falta de acesso a alimentos, como a consideracdo a se do direito a integridade
fisica, previsto no artigo 25° da CRP, por se entender que ao menos estritamente, e ndo obstante eventual
situagdo de concorréncia, deve ceder face a previsdo do artigo 64°. Exactamente pelas mesmas razoes,
neste campo prefere-se a consideracéo do dano corporal como dano infligido a satide (ou danno alla salute,
impropriamente chamado dano biol6gico) e “expropriagéo forcada temporéaria da sade”. Enquanto tutela
da pessoa no seu todo (e ndo somente do direito a salde ou a integridade fisica) refiram-se ainda os
conceitos de “dano a pessod’, de dano a vida de relagdo (danno alla vita di relazione) ou de dano
existencial (na sequéncia das sentengas 500/99 e 7.713/2000, da Corte de Cassagdo ltaliana) que
precisamente apela a inversdo de razoaveis expectativas de vida. Entre nés, veja-se Manuel A. Carneiro da
Frada, em Nos 40 anos do Cédigo Civil Portugués, Tutela da personalidade e dano existencial, Themis,
Revista da Faculdade de Direito da UNL (Cddigo Civil Portugués - Evolugdo e Perspectivas Actuais),
Edicéo Especial, 2008, pp. 47-68.

% Por ndo ser esta a sede para tal explanagio, deixa-se na penumbra a consideracso, progressivamente
mais aceite, de uma eventual dogmatica unitaria dos direitos fundamentais.

% Pelas mesmas razdes, ndo se explanara o regime organico dos DESC.

% Sobre esta matéria, ver, por todos Cristina Queiroz, O principio da no reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais, principios dogmaticos e pratica jurisprudencial, Coimbra Editora, 2006.
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No entanto, e como acentuou o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, na sua Recomendacdo Geral n° 3%, a respeito da natureza das obrigaces
estatais, hd um “minimum core obligation” concernente aos direitos econémicos,
sociais e culturais a ser implementado pelos Estados, na medida em que devem
assegurar o nlcleo essencial destes direitos (...) particularmente aos segmentos mais
carentes ou vulneraveis da populagao”.

E certo que os DESC reclamam uma nova hermenéutica constitucional, mas
esta ndo pode ser determinada exclusivamente pela necessidade dos limites fécticos
dareserva do possivel. Ou sgja: importa esclarecer que os direitos sociais tém limites
em fungdo da sua natureza e estrutura e ndo apenas o0s que resultem de caréncia
orcamental e da decrescente capacidade prestacional do Estado — n&o obstante a
interseccdo damatéria do “custo dos direitos’, tratada de forma magistral por Holmes
e Sunstein.

Nestes termos, a teorizacdo dos limites da intervencdo do Estado centra-se na
discussdo tedrica dos contelidos minimos dos DESC, bem assim como do nuicleo
intangivel e essencial de cada direito e nos respectivos mecanismos de exigibilidade.
A discusso ndo esta pois aheada do que sgja a ideia de activismo na definicéo de
uma politica publica geral e/ou de politicas sectoriais, e implica uma consideragdo
procedimental bem mais complexificada — a0 nivel do status activae civitatis e do
status activus processualis.®

No entanto, a procedimentalizacéo do Direito no espaco de jogo democratico —
aspecto importante de um certo contratualismo “revisitado” — deixa na sombra a
discussdo da prevaléncia dos interesses da pessoa sobre os interesses da sociedade e
do principio daigualdade equitativa de oportunidades no acesso a salide, bem como a
necessidade de estabelecer critérios claros, transparentes e democraticos de priorizagdo
na salde, na esteira do principio de uma public accountability e das teorias de public
choice e da utilidade marginal, reconvertidas por Rawls ou de Walzer ou ainda por
Raz e Dworkin®’.

Mas para além deste limite bésico resultante da reserva de possivel ha outras
condicionantes, que devem ser axiologicamente tidas em conta quando deparamos com
a pretensdo da evolugédo de uma politica piblica de acesso a alimentagao/seguranca
aimentar (formal) para uma politica publica de nutricdo e combate a obesidade
(material).

Defacto, ao discutir os limites desta politica publica ndo questionamos obviamente
0s niveis que ja supra identificamos como béasicos — 0s do acesso ndo discriminatorio
ou aregulacdo dos aspectos estritamente sanitarios e/ou securitérios que no fundo se
justapdem aos direitos dos consumidores (informago, seguranca e lealdade) protegidos
pelo artigo 60° da CRP. Alids, este direito a informagdo claramente abrange a

% Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, General Comment n° 3, UN doc. E/1991/23, 1990.
% Esta interdependéncia entre os Estados implica a consideragdo de um direito de ingeréncia, quando
esteja em dlvida a garantia de direitos fundamentais, nos termos reconhecidos desde a Convencéo de
Helsinquia de 1975.

%7 Los derechos en serio, Barcelona, 1984, pp. 303.
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disponibilizac&o de dados e elementos sobre opgles de regimes alimentares saudaveis e
alternativos (tal como salientado no Livro Branco de 2007). Quanto a estas dimensdes,
ndo sO legitimas como impostas no contexto de um Estado de Direito, incumbe
ao poder politico criar mecanismos — alguns emergenciais, outros permanentes —
de acesso a alimentacdo basica como direito inalienavel de qualquer ser humano.

Mas o Estado ndo pode ultrapassar uma fronteira radicamente relevante no
ambito das ciéncias sociais juridicas. € que o Direito tem como objecto actos
voluntérios licitos juridicamente relevantes, o que é dizer, trata do exercicio do poder
de autodeterminacéo nas decisdes comportamentais e decisdes humanas™.

Aliés, a inalienabilidade do estatuto do individuo pode mesmo fundar um direito
de resisténcia passiva do individuo face ao tipo hodierno de sociedade, fazendo
relevar a liberdade, integrante do referido status inalienavel da pessoa humana: néo
sd0 os direitos fundamentais nunca direitos acéfalos, ja que, como refere Manuel de
Andrade, todo o direito h&de ter um titular, um senhor que o exercite ou em nome do
qual ele sgja exercido. Os direitos individuais, sobre a prépria pessoa, S80 oponiveis
erga omnes, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios e universais.

Ora, nos termos previstos na CRP, o Estado sb pode restringir direitos — que
acima identificamos tentativamente como sendo os direitos ao livre desenvolvimento
da personalidade (e/ou direito fundamental & disposicéo sobre o préprio corpo)® — se,
em obediéncia a uma tripla dimensdo do principio da proporcionalidade, tal restricdo
for necessaria para salvaguardar outro bem ou interesse constitucionalmente
protegida, se amesma restri¢do for adequada a produgéo de tal ponderacdo casuistica
e, ainda, se ndo for excessiva nem atingir o niicleo essencial dos direitos.*’

De facto, dispde o artigo 18%2 que devem as restri¢les limitar-se ao “necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses congtitucionalmente protegidos’, o que
explica a ideia de que as restrigdes ndo sdo um fim em s mas uma forma de
resolucdo de conflitos (entre direitos) ou de colisbes (entre um direito e um bem).
De facto, a doutrina alerta alias para que a leitura constitucional deve ter em mente
gue os direitos ai previstos ndo podem ser exercidos total e absolutamente sem
necessidade de inter-relacdo reciproca. A CRP prevé direitos prima facie, direitos
absolutos. Ha que transformar esses direitos prima facie em direitos definitivos e

% Afasta-se também, por simplicidade, a questdo dos distirbios alimentares como a anorexia e/ou a bulimia,
partindo do pressuposto de que correspondem a doengas, ndo sendo (apenas) decorrentes de manifestacéo
de vontade dos individuos.

® Estes s#o alias previstos na CRP como direitos liberdades e garantias e beneficiam de um regime
especifico de proteccdo. Acresce ainda, em termos residuais, a eventual consideragdo do direito de
liberdade religiosa e culto e de objeccdo de consciéncia previstos no artigo 41° da CRP, nos casos em que
aopg&o por determinado regime alimentar resulte de ditame de crencareligiosa €/ou ética—v.g. no caso da
opg&o por regimes vegetarianos. Sobre a matéria, e para geral contextualizag&o, pode ler-se Augusto Silva
Dias, A relevancia juridico penal das decisdes de consciéncia, Almedina, Coimbra, s. d., pp. 139.

“° Por uma questdo de facilidade de exposicéo, encaramos a determinacso de um regime alimentar como
forma de restricdo e ndo de mero condicionamento ou conformag&o, ndo obstante estarem em causa aos
mesmos preceitos enformadores. Também a beneficio da simplicidade de exposi¢do n&o nos referimos a
outros requisitos de restri¢do previstos no artigo 18° da CRP.
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perceber que comportamentos se podem considerar abrangidos na invocacdo do
respectivo Tatbestand.

Entendeu-se durante muito tempo que a solucdo de conflitos ou de colisdes
seria conseguida através de um principio de prevaléncia hierdrquica. Afastada essa
ideia, ha hoje que atender ao tipo da lesio em causa e ap chamado principio da
concordancia prética e da ponderacdo. Dirdo decerto alguns que uma eventua
imposicao, pelo Estado, de dietas tipo, seria legitimada pela concordancia prética que
justificaria a restricdo da liberdade do individuo para salvaguarda de um outro direito
ou bem — salide, brevitatis causae.*

Parece no entanto impossivel de estabelecer esta conclusdo geral, ja que a
colisdo entre direitos e bens apenas demonstra que estes sdo direitos prima facie e ndo
direitos definitivos, dependendo a sua radicacé@o subjectiva definitiva da ponderacéo
e da concordancia feita em face de determinadas circunsténcias concretas. Aliés,
recorde-se John Stuart Mill, o filésofo do século X1X, que mantinha que os poderes
sociais sb poderiam intervir quando alguém com a sua conduta lesasse direitos de outrém.
E verdade que mesmo a opgdo por um determinado regime alimentar pode provocar
em certas pessoas determinados efeitos, decorrentes apenas de ndo gostarem de ta
conduta ou de a encararem mesmo como repugnante ou mesmo imoral. Mill salienta
todavia que, quando néo se esteja perante um dano, mesmo que a maioria das pessoas
considere a conduta absurda, perversa ou errada e que tais sentimentos sgjam genuinos e
intensos — sendo pois os outros seriamente afectados —, “ com 0s gostos pessoais e as
opcdes que dizem respeito ao proprio individuo, a sociedade nada tem que ver”.

De facto, o valor da autonomia ndo sb ndo deriva como nem sequer € compativel
com uma visdo externa e paternalista das preferéncias, implicando uma decisio de
consciéncia. No campo das relacbes humanas cabe a cada um tragar um caminho
em que se reconheca. Pode ainda suceder que o Direito se encontre ja em face de
comportamentos externos e, mesmo assim, se julgue obrigado a ndo intervir, porque
eles assumem um relevo puramente individual. Ao &mbito em que os interesses em causa
podem ser cabalmente prosseguidos sem que tenha de comprimir-se ou eliminar-se
um interesse alheio pode chamar-se o da “indiferenca juridica’. Mas o Direito pode
ainda a achar-se ja perante actividades de relacdo, perante factos que voluntéria ou
involuntariamente vao afectar, em maior ou menor medida, a Stuacdo doutros
individuos, e todavia, ndo se julgar ainda obrigado a regulamentar tais actividades, area a
gue podemos chamar de “irrelevanciajuridica’. Entre as primeiras hipéteses e as duas
Ultimas estabel ece-se contudo uma nitida e profunda barreira. Em face das primeiras
trés o Direito encontra limites inultrapassaveis e fixos, enquanto as outras Ihe permitem
jaum juizo sobre a significacdo do facto nas situacdes da indiferenca juridica.*?

“Voltaa aertar-se para o que ficou dito supra sobre esta quest&o, na Nota de Rodapé n° 31.

“2 Contra, A. Levi, Attivita lecita ed attivita discrezionale, in studi in onore di Federico Cammeo, Cedam,
1933, vol. I1, pp. 83: "os marcos a extensdo da ordem juridica sdo postos por ela mesma, ao reconhecer
que certa situagdo €, para os seus efeitos, uma auténtica situagdo individual. O conceito de situacéo
individual ndo é portanto um conceito que para a ordem juridica se revele e imponhaab extra, mas sim um
que elaab intra, tendo em conta o complexo das suas preocupagdes numa determinada situacéo histérica,
val construir e depois aplicar a cadatipo de casos.”
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O proprio bem estar fisico se perfilacomo um meio de pressdo sobre determinada
insténcia, como as autoridades estatais, mediante a criacdo na opinido publica de uma
corrente de simpatia e solidariedade ou quanto menos de interesse.*® S6 assim se
garante a liberdade como “um ambito de poder reconhecido a uma pessoa, dentro do
qual pode decidir mediante um processo interno da sua vontade a sua propria conduta

entre uma pluralidade de alternativas, aprovadas pelo ordenamento juridico” . *

Questdo diferente e controvertida é a de saber se a disposi¢cdo sobre o préprio
corpo enquanto atitude voluntéria do sujeito pode depois exigir que outrem se arrisque
ou responsabilize por tais causas. Tratar-se-ia, neste caso, de saber se em consequéncia
dessa opgao — tomada conscientemente com base nainformagéo que o Estado € obrigado
a disponibilizar e tendo conscientemente recusado outras hipéteses aternativas de
dietas tipo®™ —, o individuo pode ser responsabilizado (desde logo em termos de
responsabilidade prépria, configuravel como culpa do lesado) ou pode ndo merecer
tratamento idéntico por parte da administragéo de salide.

De facto, aintegridade fisicaimpde a proteccéo quanto a danos que resultem de
intervencdo alheia. Mas havera ainda responsabilidade quando o sujeito € o préprio
causador dos danos™, quase emitindo um consentimento informado? Ou deve o
ordenamento juridico permitir que existam neste caso circunstancias eximentes
atendiveis? Tratar-se-ia portanto de uma autocol ocacio em perigo*’ em que o proprio
lesado colabora conscientemente para o resultado tipico através da sua prépria

4 Cite-se como exemplo 6bvio, ainda que n3o seja esta a sede para o respectivo desenvolvimento, o caso
das greves fome e eventual obrigagdo de alimentacdo forgada pela administragdo penitenciaria
Especialmente exemplificativo € o manancial de decisdes da jurisprudéncia constitucional espanhola a
proposito do caso GRAPO.

“4L. Benéytez Merino, La libertad protegida. Introduccion al estudio de los delitos contra lalibertad y
seguridad de las personas, Ed Colex, Madrid, 1994, pp. 148.

5 Neste contexto, saliente-se a preponderante importancia da responsabilidade de formag&o/educagio
para estilos de vida saudaveis em consonancia com as orientages da OMS e veja-se, por todos, Educagéo
Alimentar em Meio Escolar, Referencial para uma oferta alimentar saudavel, Direccdo-Geral de
Inovag&o e de Desenvolvimento Curricular, Coordenadora do Nucleo de Educag8o para a Saide (NES),
(DGIDC - NES), (FCNAUP), Outubro de 2006, em consonancia com as orientagcdes da OMS e com as
conclusdes do um Férum Europeu (Eating at school making healthy choices) organizado pelo Conselho
da Europa em 2003, e que determinou a aprovagao pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa da
Resolucdo ResAP (2005)3 de 14/9/2005 em que se fazem recomendacdes, relativamente a alimentagéo
nas escolas.

“ Por uma questdio de simplificagdo, afastaremos aqui a situagdo de autocolocagdo em perigo como
resultado de heterodeteminacéo, id est, ditada por outrem, através de ordem, conselho, recomendacéo
(v.g. de nutricionista) ou mesmo mera manifestacéo de desejo (pense-se ho marido que pressiona a mulher
parafazer sucessivas dietas).

47 Alguns utilizar&o agui o conceito de aumento de risco ou de limitagdo. A par da assungZo voluntéria de
riscos decorrentes de determinadas dietas ou regimes alimentares, e para melhor contextualizagdo da
questéo, pense-se ainda noutros casos como as do consumo de tabaco e acool, ou as alteragdes do corpo a
gue se sujeitam por contrato modelos e actores, a opgéo pelas modernas técnicas do body piercing, cutting
e branding - comportamentos que implicam uma dor voluntéria e ndo necessaria, em termos distintos
obviamente de uma visita ao dentista, a automedicagdo — mormente no caso das controversas farmécias
on line -, assungdo voluntéria dos riscos de determinado medicamento - como no caso da pilula ou da
contracepcdo ou mesmo do dopping -, 0 recurso a medicinas alternativas, a sujei¢do deliberada arituais de
iniciagdo que envolvem ofensas daintegridade fisica
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conduta, o que distingue a figura da colocacdo em perigo aheia consentida. Dir&o
aguns que esta autocolocacdo em perigo ndo € nunca admissivel por estarem em
causa bens indisponiveis para efeitos de consentimento/auto-limitacdo/rendncia.
Dir&o outros, mais abertos a novos paradigmas de consideracéo da vontade propria®®,
gue ndo podera haver uma discriminagdo negativa no acesso a recursos (ainda que
escassos) de salde, desde logo pela intervencdo de factores v.g. de predisposicéo
genética® e que portanto escapam ao &mbito de conformagao do préprio individuo™.

E que é verdade que o poder coercivo do Direito pressupde como aceite a
autoridade do legislador. No entanto, esta autoridade ndo pode ser vista enquanto
processo fechado, mas sempre legitimada e testada pelas insténcias de participacdo e
discussdo democréticas.

“8N3o entraremos aqui em consideragdes sobre figura da culpa na formag&o da vontade.

49 Vgjam-se neste sentido estudos vindos a publico recentemente sobre a relagéo entre a sobrealimentacéo
e certas variantes do gene FTO, conhecido por estar ligado & massa corporal.

% Estas figuras podem relevar a propdsito de problemas de salide associados a regimes alimentares,
podendo também ter implicagdo a figura da perda de chance para efeitos da distingéo entre os casos de
cirurgia plastica e reconstrutiva no caso da colocagdo de bandas géstricas (e respectiva cobertura pelos
seguros de salide acima de determinado indice de massa corporal, v.g.)
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