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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
DD. EDSON FACHIN - RELATOR DA ADI 5631/DF

INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR, associacao civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o n°
58.120.387/0001-08, com sede na Rua Doutor Desembargador Guimaraes, n°® 21, Sao
Paulo/SP, representada por sua Coordenadora Executiva e bastante representante
nos termos de seu Estatuto, Dra. Elici Maria Checchin Bueno, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, por sua advogada infra-assinada (doc. 1), com fun-
damento no §2° do artigo 7° da Lei 9.868/99, manifestar-se na qualidade de

Amicus Curiae na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5631-DF

ajuizada pela ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMISSORAS
DE RADIO E TELEVISAO - ABERT, em face da Lei n°® 13.582, de 14 de setembro
de 2016, do Estado da Bahia, que regulamenta a publicidade infantil de alimentos.
Manifesta-se contrariamente inconstitucionalidade da referida lei, pelas razoes e ar-
gumentos a seguir aduzidos.
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1) DO OBJETO DA PRESENTE AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE — LEI N° 13.582/16 DO ESTADO DA BAHIA

A Lei Estadual n°® 13.582, impugnada nesta ADI 5631-DF, foi
promulgada em 14 de setembro de 2016, pelo Presidente da Assembleia Legislativa
do Estado da Bahia, no uso da atribuicao prevista no art. 80, § 7°, da Constituicao do
Estado, combinado com o art. 41, XXII, da Resolugao n°® 1193/85 (Regimento In-
terno), com a seguinte redagao:

Art. 19 Fica proibida no Estado da Bahia a publicidade, dirigida
a criangas, de alimentos e bebidas pobres em nutrientes e com
alto teor de acucar, gorduras saturadas ou sodijo.

§19 a vedacéo se estenderd no periodo compreendido entre 06
(seis) e 21 (vinte e uma) horas, no rddio e televisdo, e em qual-
quer horario nas escolas publicas e privadas.

$29 Fica impedida a utilizagdo de celebridades ou personagens
infantis na comercializagcdo, bem como a inclusdo de brindes
promocionais, brinquedos ou itens coleciondveis associados a
compra do produto.

Art. 29 A publicidade durante o horario permitido devera vir se-
guida de adverténcia publica sobre os males causados pela obe-
sidade

Art. 3° Em caso de descumprimento das restricoes apresentadas
nos artigos antecedentes, o infrator estara sujeito as penas de:
I —multa;

1T — suspensédo da veiculacdo da publicidade;

IIT — imposicdo de contrapropaganda.

§1° O Estado providenciara, na forma do regulamento, a gradu-
acao da pena de multa de acordo com a gravidade.
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§29 A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da
mesma forma, frequéncia e dimensao €, preferencialmente, no
mesmo veiculo, local, espaco e hordrio, de forma capaz de des-
fazer o maleficio e informar as criangas sobre o mal ocasionado
pelo consumo dos alimentos indicados no art. 1°.

§39 A pena de multa, suspensao da veiculagdo da publicidade e
imposicdo de contrapropaganda serd aplicada pela administra-
¢do, mediante procedimento administrativo, assegurados o con-
traditorio e ampla defesa.

§49 As sancgoes previstas neste artigo serao aplicadas pela au-
toridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo, podendo
ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar
antecedente ou incidente de procedimento administrativo.

Art. 49 Entende-se por publicidade qualquer forma de veiculacao
do produto ou marca, seja de forma ostensiva ou implicita em
programas dirigidos ao publico infantil,

Art. 59 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Entendendo ser essa lei estadual ilegitima por padecer de in-
constitucionalidade formal e material, requer a Autora a declaracao de inconstitucio-
nalidade de seus dispositivos.

A suposta inconstitucionalidade formal decorreria de usurpacao
de competéncia privativa da Unido Federal (art. 22, XXIX e art. 224 da CF), ao passo
gue a inconstitucionalidade material consistiria na violacao dos limites constitucionais
impostos a: restricdes a propagandas comerciais; liberdade de expressao comercial,
direito a informagdo, livre concorréncia, livre iniciativa e proporcionalidade (artigos
59, 1V, IX, X1V, L1V; 170, 1V; e 220, caput, §§19, 2° e 39, da CF).

Contudo, a despeito do que argumenta a Autora, as proibicoes
determinadas pela Lei n° 13.582/16 nao constituem afronta aos principios e regras
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de natureza constitucional, como a seguir sera demonstrado.

2) DO CONTEXTO EM QUE SE INSERE A LEI N° 13.582/16

A Lei n°® 13.582/16 foi concebida dentro do contexto preocu-
pante em que se contra a saude publica no Brasil, em vista dos autos indices de
doencas cronicas ndo transmissiveis (DCNTSs). Essas doencas decorrem, na maioria
das vezes, da obesidade, comumente causada pelo consumo de alimentos com alto
teor de acucares, gorduras e sodio.

Estudos recentes demonstram que as DCNTs tém atingido cada
vez mais precocemente a populacao brasileira, tendo aumentado o nimero de diag-
nosticos ainda durante a infancia. Nestes casos, € possivel perceber que é estreita a
relacao de DCNTSs e a obesidade infantil.

2.1) DA OBESIDADE INFANTIL COMO UM PROBLEMA DE SAUDE PUBLICA

Cientificamente, sabe-se que a alimentagdo saudavel é um dos
fatores que influencia diretamente a saude, protegendo as pessoas de doencas cro-
nicas nao transmissiveis, como diabetes, enfermidades cardiacas, AVC e cancer.! Es-
pecificamente, a ma alimentacdo durante a infancia pode conduzir a obesidade infantil
e causar varias dessas doencas ainda na infancia e adolescéncia.

As mudancas socioecondmicas e demograficas ocorridas nas ul-
timas décadas afetaram a vida e o perfil alimentar da populagdo. Os reflexos sobre a
saude e o estado nutricional da populacao brasileira configuram um quadro alarmante
de crescimento da obesidade e doencas associadas.

As doencas cronicas ndo transmissiveis (DCNTSs) estdo direta-
mente relacionadas com a obesidade e atingem cerca de 36 milhdes de pessoas,

1 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Healthy Diet — Fact Sheet n° 394. Disponivel em:<
http://www.who.int/en/news-room/fact-sheets/detail/healthy-diet>. Acesso em: 4 jul.2018.
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sendo responsaveis pela maioria das mortes no mundo. Essas doencas estao associ-
adas ao perfil alimentar, de atividade fisica e modo de vida. No Brasil, correspondem
a 72% das causas de mortes, afetando fortemente as camadas mais pobres e grupos
vulneraveis.?

As complicacdes de salde e a epidemiologia da obesidade ilus-
tram a relevancia e o impacto da doenca, no ambito individual e coletivo. No Brasil,
em 2006, foram despendidos aproximadamente 1,5 bilhao de reais, com internagoes
hospitalares, consultas médicas e medicamentos. Desse valor, 600 milhdes de reais
foram provenientes do Poder Publico, via Sistema Unico de Saude, representando
12% do orcamento gasto com todas as outras doencas?.

Estudo realizado por pesquisadores da Universidade Estadual de
Ponta Grossa, no Parang, apontou que, em 2017 as doencas cronicas nao trans-

pondem a 75% dos gastos com atencao a saude no SUS.

Ainda, pesquisa sobre o impacto econémico das doencas cardi-
ovasculares, realizada pela Sociedade Brasileira de Cardiologia, apurou que essas do-
engas acarretaram altos gastos ao Sistema Unico de Salide, compreendendo consultas
médicas, internagdes e cirurgias*:

2 HENRIQUES, P.; DIAS, P.C.; BURLANDY,L. A regulamentacdo da propaganda de alimentos no Brasil:
convergéncias e conflitos de interesse. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 20, n.6, p.1219-1228,
jun. 2014.

3 LAMOUNIER, J.A.; PARIZZI, M.R. Obesidade e Satde Plblica. Rio de Janeiro: Fiocruz; 2006.

4 SIQUEIRA, et al. Impacto econdmico das doencas cardiovasculares. Disponivel em: <http://www.ar-
quivosonline.com.br/2017/10901/pdf/ABC-PORTUGUES.pdf>. Acesso em: 29 set. 2018.
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Tabela: Valores gastos com
por ano. Brasil, 2010-2015.

consultas, internagbes, no SUS, por DCV (doengas cronicas vasculares)

Dados/Ano

2010

2m

2012

2013

2014

215

Conzultas médicas
cardioldgicas
estimadas SUS

RS 1.210.600.244,00

R$ 1.291.821.736,00

RS 1.316.668.908,00

RS 1.386.801.616,00

RS 1.474.959.285,00

R$ 1.448.794.790,00

Internagdes DCV SUS RS 2094586.170,16 R$2.26069073584 RS 238163990814 RS2490327.29945 R$2E1641196759 RS 267268353036
:'th Dc'“g";ig”“'m RS 122017324166 R$140893823038 RS 147665125861 RS$1523.04093090 RS 159110208665 R$1.595 19665750
Angioplastia

: RS 33400606871 RS ITASTSE4622  RS409.31252941  RS431.19998360 RI45920671625 RS 47052528305
coronariana SUS
Marcapassol CDISUS  R$ 23946379484 R 25585430754  R$271.04837077  R$28303001864 R$30571176452 RS 314.135570,00
Internagdes para
realizacan d £27 R$ 1913366683  R$2111428238  R$23328967.02  RE2529131354  R$S2483289530 RS 2732434293
Cirurgias vasculares RS 15871444697  R§ 16480245292 RS 17241856405 RS195.28527167 RS 21254047221 RS 205.203.059 86
:'D'f DC"’E:"ES linicas RS B50627.03261 RS BE7.02139662 RSBASIEZIBES6  RS91425968841 RSGS162147671 RS 98245168102
Castos direfos SUS  R§ 415561344679 R$4439533.85646 RS456749120510 RS4T91.38861388 RS 504299274930 R$5.103.930.001,38

Fonte: IBGE, SIA/DATASUS e SIH/DATASUS

No que diz respeito a populagao jovem, para a Organizagdo Pan-
Americana de Saude (OPAS) e a Organizagao Mundial da Saude (OMS), esse quadro
tende a se agravar, considerando que a obesidade infantil apresenta dimensoes epi-
démicas.

No mundo, existem 17,6 milhdes de criancas obesas com idade
inferior a cinco anos. O nimero de criancas obesas entre 6 a 11 anos, desde a década
de 60, dobrou. Trata-se de um problema global que atinge a populacao de forma cres-
cente e é responsavel por 2 a 6% do custo total de atencao a saide em escala mun-
dial.>

Ainda, segundo a OMS, em 2025, ou seja, em menos de dez
anos, se nada for feito, o nimero de criancas com sobrepeso e obesidade podera
chegar a 75 milhdes.® Essa projecdo indica que pelo menos 41 milhdes de criancas
abaixo de cinco anos no mundo serao obesas.

> Organizagao Pan-Americana da Salde. Organizacao Mundial da Saude. Estratégia Mundial sobre ali-
mentagdo saudavel atividade fisica e salde. Caderno Obesidade, Sdo Paulo, 2003, v. 29, n. 1, p.60.

6 KALIL, C.C. Obesidade infantil: um problema de saide publica. Disponivel em:< https://www.hospi-

talsiriolibanes.org.br/imprensa/noticias/Paginas/Obesidade-infantil-um-problema-de-sa%C3%BAde-
p%C3%BAblica.aspx>. Acesso em: 12 set. 2018.
id
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No Brasil, mais de 2 milhdes de casos por ano sao diagnostica-
dos. Isso reflete drasticamente na sociedade, de modo que se estima que trés dentre
dez criancas, de 5 a 9 anos, estdo acima do peso.’

A obesidade infantil € um sério agravo para a saude atual e fu-
tura dos individuos. Prevenir a obesidade infantil significa diminuir, de uma forma
racional e menos onerosa, a incidéncia de doengas cronico-degenerativas.

Para tanto, é preciso incentivar a alimentagdo saudavel e adotar
politicas publicas que combatem a obesidade entre criancas e adolescentes. 8

Uma politica consistente na prevencao da obesidade deve com-
preender ndo sO acles de carater educativo e informativo, como também medidas
legislativas (como controle da propaganda de alimentos ndo-saudaveis, especialmente
os dirigidos ao publico infantil).?

2.2) DA PROPAGANDA DE ALIMENTOS E A SUA RELAGAO COM A OBESI-
DADE INFANTIL

A propaganda de alimentos esta diretamente relacionada com
as escolhas alimentares da populacao e, por conseguinte, com a questao da obesi-
dade. Resultados apurados em pesquisa realizada pela Universidade de Sao Paulo
apontaram que a exposicao a propaganda de alimentos ricos em aclcares, sodio e
gorduras saturadas influencia consideravelmente a dieta de criangas e adolescentes.

As criangas tém sido cada vez mais insufladas pela publicidade.
O fenbmeno é uma das causas da obesidade infantil, pois o artificio usado pela indus-
tria alimenticia é associar alimentos caldricos com personagens infantis ou “brindes”
e brinquedos.1?

7 Idem.

8 Mello, E; Luft, V. e Meyer, F. Obesidade infantil, como podemos ser eficazes? Disponivel em:<
http://www.scielo.br/pdf/jped/v80n3/v80n3a04>. Acesso em: 12 set. 2018.

% Idem.

10 MATTOS, M. C. et al . Influéncia de propagandas de alimentos nas escolhas alimentares de criancas
e adolescentes. Psicol. teor. prat, Sdo Paulo , v. 12, n. 3, p. 34-51, mar. 2010. Disponivel em:
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Em termos gerais, € preciso que a publicidade direcionada a cri-

anca seja duramente combatida, tendo em vista sua situacao de dupla vulnerabilidade
(hipervulnerabilidade). Segundo o Professor Adalberto Pasqualotto, especialista no
tema da publicidade infantil, a hipervulnerabilidade da crianca frente a publicidade
ndo € um conceito abstrato nem retorico.!!

Sobre 0 que se compreende por hipervulnerabilidade do consu-

midor-crianga Pasqualotto esclarece o seguinte:

A vuinerabilidade agravada do consumidor-crianga é demons-
trada, principalmente, a partir da no¢ao de que os infantes estao
em processo de desenvolvimento fisico-motor (crescimento or-
ganico e maturacdo neurofisiologica), intelectual (capacidade de
pensamento e raciocinio), afetivo-emocional (modo particular do
individuo integrar suas experiéncias) e social (maneira segundo
a qual o individuo reage diante das situagbes que envolvem ou-
tras pessoas). Neste vies, considerando que a maturidade e es-
tabilidade so sdo atingidas na fase adulta, tem-se gue as crian-

cas apresentam maiores dificuldades cognitivas em
compreender a complexidade das mensagens mercado-
logicas, podendo até mesmo dizer que elas sao dotadas
de uma incapacidade de decifrarem totalmente o signi-
ficado das mensagens publicitarias.

(-:-)

Essa vulnerabilidade em relacao a atuacao negocial dos
fornecedores no mercado ocorre principalmente por in-

termédio da publicidade infantil e das avancadas técni-
cas de marketing. Destarte, na busca pela igualdade, a vul-

nerabilidade fatica potencializada da crianca fundamenta um
tratamento especial. A mitigacdo da desigualdade material nas

<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=515166872010000300004&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 04 jul. 2018.

11 PASQUALOTTO, A. Publicidade infantil deve respeitar direitos do consumidor e da crianca. Disponivel
em:< https://www.conjur.com.br/2016-mai-11/garantias-consumo-publicidade-infantil-respeitar-direi-
tos-consumidor-crianca> Acesso em: 6 set. 2018.

ESEMBARGADOR GUIMARAES Junte-se a luta pelos direitos dos consumidores.
AN < 3 O Idec é feito por pessoas como vocé. Associe-se
www.idec.org.br
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relagoes de consumo em que se inserem os infantes passa pelo
reconhecimento de sua hipervulnerabilidade, inclusive pela le-
gislacdo. (grifo nosso). 2

Percebe-se, assim, que, por se enquadrar na sociedade como
consumidora, a crianga € vulneravel. A essa condi¢do acrescenta-se a vulnerabilidade
atrelada a tenra idade, a qual se atribui menor capacidade cognitiva. Dai a razdo da
crianca ser duplamente vulneravel, isto &, hipervulneravel, necessitando de maior pro-
tecao por parte do Estado e da sociedade.

As campanhas publicitarias direcionadas ao publico infantil se
aproveitam do déficit cognitivo inerente a idade, para induzir criangas e adolescentes
ao consumo de alimentos pobres em nutrientes. Desse modo, sao capazes de conduzir
a habitos alimentares ndo saudaveis, contribuindo para a obesidade. E por essa razao
que esses informes publicitarios sdo abusivos.

Diante desse quadro, bem andou a Assembleia Legislativa do
Estado da Bahia, ao aprovar a Lei n°® 13.582/16, que regulamenta a publicidade dire-
cionada a crianga, na tentativa de coibir abusos.

2.2) DA PROTEGCAO DA CRIANGCA NO MERCADO DE CONSUMO COMO
PRIORIDADE ABSOLUTA

O dever de protegdo a crianca vem ganhando atencao e novos
contornos juridicos ao longo da evolucao da sociedade. De um modelo antiquado, que
via a crianca como pequeno adulto, passando por uma tutela da crianca que se limi-
tava a um tratamento diferenciado no aspecto penal (Cddigo de Menores, de 1927),
chegou-se ao modelo atual, no qual ha a valorizacdo (inclusive juridica) da infancia e
o dever de protecao prioritaria e integral as criangas por toda a sociedade.

Com a Constituicao de 1988, este tema ganhou assento privile-
giado no ordenamento juridico brasileiro, uma vez o texto constitucional passou a
prever como obrigacao solidaria “da familia, da sociedade e do Estado assegurar a

12 1dem, p.224.
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crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opres-
sao” (art. 227).

Destaque-se, outrossim o disposto na Convencao sobre os Di-
reitos da Crianca das Nagdes Unidas, de 1989, ratificada pelo Brasil em 1990, impde
o dever de protecao e cuidados especiais da crianca “em virtude de sua falta de ma-
turidade fisica e mental” 13,

No ambito infraconstitucional, a Lei n. 8.069/90, inspirada na
Convengao sobre os Direitos da Crianca das Nagdes Unidas, instituiu o Estatuto da
Crianca (ECA), o qual reitera o disposto no mencionado art. 227 da Constituicao e
indica, como contornos do conceito de prioridade, o dever de se se dar primazia a
protecdo das criangas “em quaisquer circunstancias” e, ainda, “preferéncia na formu-
lacdo e na execucdo das politicas sociais publicas”'* (art. 4°, paragrafo Unico).

Ainda nesta toada de se garantir a protecao integral e prioritaria
a criancas, em 2016, foi aprovada a Lei n. 13.257, que dispde sobre as politicas pu-
blicas para a primeira infancia.

E é em virtude deste fato que o Marco Legal da Primeira Infancia
preve:

Art. 50 Constituem areas prioritarias para as politicas publicas
para a primeira infancia a saude, a alimentacdo e a nutricao, a

13 Convengao sobre os Direitos da Crianca aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo
n® 28, de 14 de setembro de 1990 e ratificada pelo Governo brasileiro em 24 de setembro de 1990
pelo Decreto n° 99.710.

4 Art, 40 (...)

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegao a infancia e a
juventude”.
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educacao infantil, a convivéncia familiar e comunitaria, a assis-
téncia social a familia da crianca, a cultura, o brincar e o lazer,
0 espaco e 0 meio ambiente, bem como a protecao contra toda
forma de violéncia e de pressdao consumista, a prevencao de
acidentes e a adocao de medidas que evitem a exposicao pre-
coce a comunicacao mercadoldgica” (grifos da transcrigao).

Esta protecao se justifica na medida em que, tal como ja men-
cionado, as criangas ndo tém habilidade necessaria para compreender a linguagem
da publicidade. Neste sentido, a Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia ("ANDI")

No publico infantil, a capacidade de diferenciagao entre reali-
dade e ficcdo estda em formagdo, pois a crianca se encontra em processo de desen-
volvimento biofisico e psiquico. Ha iniUmeros estudos que evidenciam que, antes dos
8 anos, a crianca ndo tem capacidade de reconhecer o carater persuasivo da publici-
dade e que, somente aos 12 anos € capaz de construir uma postura mais critica. E
essa compreensao que justifica a proibicdo de publicidade para criancas em paises
como a Suécia e a Noruega.

A publicidade voltada a crianca contribui para a disseminacao de
valores consumistas e para o aumento de problemas sociais como a erotizacao pre-
coce, estresse familiar e alcoolismo precoce.

Estudos como os realizados pela Academia Americana de Pedi-
atria identificam varias implicagbes da exposicao desmedida a publicidade na constru-
cdo de habitos alimentares ndo-saudaveis — o que esta se convertendo em um pro-
blema de salde publica em varias partes no mundo, inclusive no Brasil” (grifos nos-
sos).1>

Ana OImos, Mestre/USP e especialista em Neuropsicologia In-
fantil/USP, critica a exposicao precoce aos estimulos mercadoldgicos por entender
que, neste modelo, “a crianca fica exposta a violéncia de ser tratada como publico-
alvo consumidor e ndao como cidada em formacao, com direito a cumprir todas as

15 Disponivel em: <http://www.andi.org.br/politicas-de-comunicacao/page/regulacao-da-publicidade-
infantil>. Acesso em 07/03/18.
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etapas de seu desenvolvimento” °,

Na mesma toada, Yves de La Taille, da Universidade de Sao
Paulo, estudioso da area de criancas e adolescente, esclarece que as criangas nao
tém condicOes de separar a realidade do simbdlico:

Nao tendo as criancas de até 12 anos construido ainda todas as
ferramentas intelectuais que lhes permitiriam compreender o
real, notadamente quando esse é apresentado por meio de re-
presentacbes simbolicas (fala, imagens), a publicidade tem
maior possibilidade de induzir ao erro e a ilusdao’.

Diante do exposto, tendo em vista a sua incapacidade de discer-
nir as mensagens publicitarias da realidade, a crianga ndao pode ser alvo das mensa-
gens e apelos dos setores produtivos do mercado de consumo: cCrianga precisa ser
vista e respeitada como crianga, sujeito de direitos em processo de desenvolvimento
merecedor de atengdo prioritaria e solidaria, independentemente de sua origem e da
familia a qual pertenca, em diversos aspectos, inclusive, vale lembrar, no que se refere
a saude, alimentagdo e nutricdo.

Especificamente em relagdo as criancas até 6 anos de idade, o
Estado deve promover politicas publicas especificas para enfrentar toda forma de
pressao consumista e a exposicao precoce a comunicagao mercadoldgica, cuja defini-
cao consta da Resolugao n°® 163/2014 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente — CONANDA, de modo que seja respeitado o tempo para o seu
desenvolvimento psiquico, intelectual e pessoal.

E neste contexto de dever de protecdo prioritdria que nasce a
presuncao de abusividade e que se fundamenta, pela porta do inciso II do § 3° do
art. 220, da Constituicdo Federal, a restricao a publicidade dirigida a criancas prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 37, § 2°).

16 publicidade dirigida a crianca: violéncia invisivel contra a infancia. Constr. psicopedag. vol.19 no.19
Sao Paulo, 2011. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51415-
69542011000200003>. Acesso em 28/02/18.

17 Disponivel em: <https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2008/10/cartilha_publicidade_infan-
til.pdf>. Acesso em 28/02/18.
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2.4) DA IMPORTANCIA DE SE GARANTIR UM AMBIENTE ALIMENTAR SAU-
DAVEL NAS ESCOLAS

Pelo quanto exposto nos itens precedentes, em especial pelas
recomendacgoes da OPAS e da OMS, deve se garantir um ambiente escolar que permita
gue as criancas facam escolhas alimentares mais saudaveis, 0 que necessariamente
passa pela restricao da oferta de alimentos ultraprocessados, com baixo valor nutrici-
onal e alto valor energético, seja na merenda, seja nas cantinas.

As criangas s3ao pessoas em desenvolvimento e que cabe as es-
colas o papel de garantir uma educacao que promova e incentive o pleno desenvolvi-
mento desta pessoa, neste espaco nao cabem agbes de cunho comercial visando a
fidelizacdo do aluno-futuro consumidor.

Portanto, ha que se proibir qualquer tipo de comunicagdo mer-
cadoldgica no ambiente escolar, que nao pode ser confundido com um corredor de
supermercado ou shopping.

Nos termos do artigo 6° da Constituicdo, a educacao deve ser
“promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo
para o trabalho” — ndo ha uma referéncia sequer a alegado papel de educagdo para
o consumo (a ndo ser que fosse com o vetor no sentido da consciéncia ambiental,
evitando-se o excesso de consumo, vale dizer).

Some-se que 0 Cddigo de Defesa do Consumidor veda de modo
expresso praticas abusivas, que incluem, dentre outras tantas, a entrega de produtos
sem que haja solicitacdo prévia e o ato de se prevalecer da fraqueza ou ignorancia do
consumidor para impingir-lhe seus produtos:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
outras praticas abusivas:

(-r)

1V - prevalecer-se da fraqueza ou ignoradncia do consumidor,
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tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condicdo so-
cial, para impingir-lhe seus produtos ou servicos.

Aquele que vai a uma escola ndo esta buscando conhecer novos
produtos ou marcas. Pelo contrario, a escola deve ser vista como um espaco auto-
nomo dedicado ao aprendizado, com estrutura e equipe pedagdgica que permitam
que os estudantes possam se desenvolver plenamente e se preparar para o exercicio
da cidadania e para sua qualificacao para o trabalho.

Tais situagOes prescindem completamente do contato com
acOes publicitarias, que, além de ndo favorecerem (necessariamente) o aprendizado
e, em alguns casos, podem resultar em redugao da autonomia curricular das escolas,
como quando ha entrega de materiais ditos pedagdgicos patrocinados, além de haver
exposicao precoce a comunicacdo mercadoldgica e a pressao consumista, vedadas
pelo Marco Legal da Primeira Infancia no que se refere a criancgas até 6 anos de idade.

Quando se leva em conta que o Codigo de Defesa do Consumi-
dor enxerga o consumidor “médio”, adulto, em situagdo de vulnerabilidade, a protegao
as criancas merece atenc¢ao ainda mais cuidadosa em virtude de sua imaturidade, que
conduz a sua hipervulnerabilidade na relacdo de consumo.

Ora, se sao vistas como “hipervulneraveis” em situagles co-
muns, quando se leva em consideracao a posicao das criangas no ambiente escolar,
a ja “hiper” vulnerabildidade é exponenciada, pois o acesso as acdes publicitarias
passa a nao ser mediado pelos pais €, 0 que é pior, passa a ser visto como algo
chancelado pela escola, por se dar no espaco dedicado ao aprendizado, onde a crianca
presume que o que € ensinado € correto e que deve ser levado para a sua vida.

Da mesma forma em que a Secretaria Nacional do Consumidor,
também o Ministério da Educacao em 2014 publicou e fez divulgar uma Nota Técnica,
no mesmo sentido’8,

Em sua Nota Técnica 21/2014 o Ministério da Educacao desta-
cou que o espaco escolar é destinado a formacao integral da crianca e do adolescente,

18 http //crlancaeconsumo org.br/wp-content/uploads/2013/08/Nota-T%C3%A9cnica-MEC.pdf
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e que nao deve ser usado para veiculacao de publicidade, seja de forma direta ou
indireta, "por meio de apresentacoes, jogos, atividades, brincadeiras, promogoes, pa-
trocinadas por empresas, ainda que tenha algum tipo de aparente proposta educaci-
onal". O MEC ainda afirmou a respeito "da situacao de extrema vulnerabilidade desse
publico para persuadi-lo ao consumo de produtos e servigos, reproduzindo habitos,
comportamento e valores baseados em uma légica consumista e materialista".

Assim, percebe-se que o Poder Executivo Federal vem manifes-
tando sua posicao ha alguns anos de interpretar o direito brasileiro como restritivo a
comunicacao mercadoldgica de terceiros dentro do espaco fisico da escola. A Admi-
nistracdo Direta, faz, portanto, seu papel discricionario de interpretar a legislagao vi-
gente e recomendar aos agentes de defesa do consumidor que promovam as agoes
de sua competéncia administrativa em combate ao abuso de mercado, que € a oferta
publicitaria de alimentos nao saudaveis dentro do espaco escolar.

Por tais razdes, e por entender que, a luz da Constituicao, todos,
incluindo o Poder Judiciario, sao solidarios no dever de protecao as criangas, também
no que se refere a sua saude e alimentacao, o Idec posiciona-se de modo favoravel a
medidas que visem a protecdo das criangas e dos direitos dos consumidores, sobre-
tudo no que se refere ao ambiente alimentar nas escolas, local em que as criangas
ficam mais vulneraveis do que ja sao diante da comunicacdo mercadoldgica.

3) DA AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL — DA COMPE-
TENCIA SUPLEMENTAR DOS ESTADOS PARA LEGISLAR SOBRE AS

MATERIAS ABORDADAS NA LEI n° 13.582/16

A Autora da presente acao direta de inconstitucionalidade alega
que a Lei n°® 13.582/16 padece de vicio de inconstitucionalidade formal, por usurpacao
de competéncia. De acordo com o que sustenta na exordial, a competéncia constitu-
cional para legislar acerca de propaganda seria privativa da Uniao, podendo ser exer-
cida pelos Estados apenas em caso de delegacao, haja vista o conteudo do art. 22,
inciso XXIX, e do art. 220 da Constituicdo da Republica.

Contudo, importa ressaltar que a referida lei estadual nao trata
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precipuamente do tema da propaganda, mas tem como escopo principal outras ma-
térias que, por sua vez, sdo de competéncia legislativa concorrente e suplementar dos
Estados Federados.

Uma analise sobre a alegada inconstitucionalidade formal da Lei
n° 13.582/16 do Estado da Bahia perpassa, necessariamente, o exame do art. 24 da
Constituicdo da Republica. Esse dispositivo constitucional estabelece os casos de com-
peténcia legislativa distribuida entre a Unido e os Estados Federados:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal le-
gislar concorrentemente sobre:

()

V - producao e consumo;

(--)

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

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

()

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;

()

XV - protegdo a inféncia e a juventude;

()

§ 19 No dmbito da legislacdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 29 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais
néo exclui a competéncia suplementar dos Estados.

§ 39 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.

§ 49 A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais sus-
pende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario.

No §2° do art. 24 da Constituicdo da Republica esta prevista a

=
RUA DESEMBARGADOR GUIMARAES, 21
AGUA BRANCA SAO PAULO-SP 05002-050

55 11 3874.2150

Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor




Ide

competéncia suplementar dos Estados. Aqui, o intuito ndo € preencher lacunas do
sistema, uma vez que existe norma geral da Uniao sobre o assunto a ser disciplinado.
A lei estadual, ao contrario de concorrer com a norma geral da Unido devera dela
decorrer, esmiucando e particularizando a matéria.

Nesse caso, a hormativa estadual deve ser compativel com a lei
federal, sob pena de inconstitucionalidade. 1° Sobre o tema, leciona o eminente Pro-
fessor Tércio Sampaio Ferraz Junior20;

A competéncia suplementar ndo se confunde com o exercicio da
competéncia plena "para atender a suas peculiaridades” con-
forme consta do § 29, que é competéncia para editar normas
gerais em caso de lacuna (inexisténcia) na legislagdo federal,
Néo se trata, pois, de competéncia para editar normas gerais
eventualmente concorrentes. Se assim fosse, o § 3° seria inutil
ou 0 § 39 tornaria inutil o § 2°. Além disso, é competéncia tam-
bém atribuida aos Municipios que estdo, porém, excluidos da
legislagdo concorrente. Isto nos leva a concluir que a compe-

téncia suplementar ndo é para a edicdo de legislacao
concorrente, mas para a edicdo de legislacao decor-
rente, que é uma legislacdo de requlamentacdo, por-
tanto de normas gerais que requlam situacoes ja confi-
guradas na legislacdo federal e as quais ndo se aplica o
disposto no § 4° (ineficacia por superveniéncia de leqgis-
lacao federal), posto que com elas ndao concorrem (se
concorrem, podem ser declaradas inconstitucionais). E,

pois, competéncia que se exerce a luz de normas gerais
da Unido e ndo na falta delas. (grifo nosso).

A Lei Estadual n® 13.582/16 trata de matérias previstas no rol

19 FERRAZ JR. T.S. Normas gerais e competéncia concorrente: uma exegese do art. 24 da Constituicdo
Federal. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v90i0p245-251> Acesso em: 20
set. 2018
20 Tdem.
RU ESEMBARGADOR GUIMARAES Junte-se a luta pelos direitos dos consumidores.
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do art. 24 da Constituicao Federal, inserindo-se na esfera de competéncia suplemen-
tar dos Estados. Dentre os temas regulamentados pela lei impugnada, destacam-se:
consumo, protecdo a infancia e educagao.

No mais, a Lei n° 13.582/16 do Estado da Bahia também tem
como escopo disciplinar a defesa do direito a salde de criancas e adolescentes, a
protecdo a infancia e o direito a alimentacao saudavel.

3.1) DA COMPETENCIA SUPLEMENTAR DOS ESTADOS PARA LEGISLAR SO-
BRE CONSUMO, PROTECAO A INFANCIA E EDUCAGCAO

Um dos objetivos principais da Lei n°® 13.582/16 é regulamentar
0 exercicio dos direitos e deveres previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional, regulamentando-os, em ordem a conferir-lhes efetividade e concretude no
plano fatico. Deste modo, insere-se no ambito da competéncia suplementar dos Es-
tados Federados (art. 24, §29, da CF), consistindo em normas particulares quanto ao
conteudo.

Mediante a edicao de normas particulares, o Estado da Bahia
pretende viabilizar a implementagao de objetivos e diretrizes estabelecidas em normas
gerais federais. As normas gerais em pauta, nas quais se baseia a lei estadual impug-
nada, dispdem sobre consumo, protecdo a infancia e educagdo. Todos esses temas
constam do rol do art. 24 da Constituicdo da Republica (art. 24, incisos V, VIII, IX e
XV), inserindo-se, portanto, na esfera da ja mencionada competéncia suplementar.

Especificamente, A Lei Estadual n® 13.582/16 regulamenta as
seguintes matérias consubstanciadas em leis federais de carater geral:

(i) dever de protecao do consumidor, notadamente do consumi-
dor-crianga (art. 1° e art. 37, §29°, do Cddigo de Defesa do Con-

sumidor);

(ii) principio da protecdo integral (arts. 1°, 3° e 100, paragrafo
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Unico, inciso II, do ECA); e

(iii) direito a educacdo (art. 3°, XVIII, da Lei de Diretrizes e Ba-
ses da Educagao Nacional - LDB).

O dever de protecao do consumidor, além de constar expressa-
mente do art. 59, inciso XXXIII, da CF, deriva dos arts. 1° e 37, §2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Dentre os objetivos do CDC, destaca-se a protecao do consumi-
dor de publicidade abusiva e enganosa. O diploma consumerista estabelece ser a
publicidade direcionada a crianga abusiva e coibe essa pratica. O legislador federal
partiu da premissa de que a deficiéncia de julgamento e a inexperiéncia das criancas
nao podem ser utilizadas como meio de promover a venda de produtos e servigos.

Ainda, nesse contexto, insere-se o principio da protecao integral.
A protegdo integral de criancas e adolescentes € expressamente enunciada no Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente e deve ser utilizada como vetor de uma interpretacao
sistematica do ordenamento como um todo.

O principio da protecdo integral advém da doutrina da protecao
integral, que serve da base para o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), e encontra-se insculpida no art. 227 da Constituicao da Republica. Sobre
o tema, convém registrar a licdo de Andréa Rodrigues Amin:

(...) podemos entender que a doutrina da protecdo integral é
formada por um conjunto de enunciados I0ogicos, que exprimem
um valor ético maior, organizadas por normas interdependentes
qgue reconhecem a crianca e adolescente como sujeitos de di-
refto. A doutrina da protecao integral encontra-se insculpida no
art. 227da Carta Constitucional de 1988, em uma perfeita inte-
gracdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa hu-
mana. %1

2L AMIN, A.R. Doutrina da Protecdo Integral in MACIEL, K.R.F.A. Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente. Aspectos Teoricos e Praticos. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2013. p. 58
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E com esteio nesse principio que deve ser analisada a constitu-
cionalidade da lei estadual impugnada. De acordo com a protecao integral, entre ou-
tras medidas protetivas, € intuitiva a necessidade de se garantir um ambiente escolar
saudavel.

Um ambiente escolar saudavel, por sua vez, implica a protecao
das criancas e adolescentes contra a publicidade abusiva. Apenas assim & possivel
evitar a exposicdao precoce de criangas a informes publicitarios que incitam ao con-
sumo de bens e servigos sobre 0s quais elas nao possuem maturidade cognitiva sufi-
ciente para avaliar.

Sobre a disciplina do ambiente escolar, registra-se que a Uniao
ja editou norma geral sobre o tema da educacdo. Essa norma é a Lei Federal n°® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB).

Segundo o art. 10, inciso I, desse diploma normativo, é atribui-
¢ao dos Estados organizar os orgaos e instituicoes oficiais dos seus sistemas de en-
sino. O sistema de ensino estadual compreende, dentre outras, as instituigdes de en-
sino mantidas pelo Poder Publico Estadual e pela iniciativa privada (art. 17, incisos I
e III, da LDB). Deste modo, tanto as escolas publicas quanto particulares devem se
submeter as normas estipuladas pelos Estados sobre educagao.

A LDB estabelece, notadamente, como escopo da educagao in-
fantil o desenvolvimento da crianca “em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual
e social, complementando a acao da familia e da comunidade” (art. 29).

Contudo, assim como o Cddigo de Defesa do Consumidor e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdao também
nao especifica o modus operandi para a realizagao dos objetivos e diretrizes nela
definidos. Por essa razao, verifica-se que essas normas possuem carater geral.

Com o propdsito de regulamentar as referidas normas gerais
editadas pela Unido (CDC, ECA e LDB), materializando as diretrizes e principios nelas
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previstos, adveio a Lei n°® 13.582/16 do Estado da Bahia. O intuito da lei baiana é
concretizar no plano fatico objetivos genericamente previstos nas citadas leis federais.

Foi dentro desse contexto que a Lei n® 13.582/16 proibiu a pu-
blicidade de alimentos com alto teor de aglcar, sédio e gorduras saturadas nas escolas
publicas e privadas no Estado da Bahia. Considerando que a lei estadual impugnada
apenas regulamenta principios e diretrizes ja fixados na legislacado federal de carater
geral, ndao ha que se falar em inconstitucionalidade formal por vicio de competéncia.
Nesse sentido, o Estado da Bahia apenas exerceu sua competéncia legislativa suple-
mentar, tal como prevista no art. 24, §2°, da Constituicao da Republica.

Sobre a o exercicio da competéncia legislativa concorrente e su-
plementar pelos Estados, vale destacar os seguintes casos julgados por esse E. STF:

a) ADI n° 1.266-5/BA. A Lei n° 6.586/94, do Estado da
Bahia, que dispde sobre a adocdo de material escolar e livros didaticos pelos estabe-
lecimentos de ensino, teve a constitucionalidade questionada, ao argumento de que
teria violado o art. 22, inciso XXIV, da CF. Esse dispositivo constitucional estabelece
ser de competéncia privativa da Unido o tema das diretrizes e bases da educacao
nacional.

Na ocasiao, este E. Tribunal entendeu que, de fato, cumpre a
Unido estabelecer normas gerais sobre essa matéria. No entanto, o Estado da Bahia
teria exercido, por meio da lei impugnada, sua competéncia suplementar. Por essa
razao, a Lei Estadual n°® 6586/94 foi julgada constitucional, conforme comprova a
ementa a seguir colacionada:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDA-
TICOS PELOS ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO PUBLICO.
VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os servigos de educacdo, seja os prestados pelo
Estado, seja os prestados por particulares, configuram servico publico ndo privativo,
podendo ser prestados pelo setor privado independentemente de concessdo, permis-
sdo ou autorizagdo. 2. Tratando-se de servico publico, incumbe as entidades
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educacionais particulares, na sua prestacdo, rigorosamente acatar as nor-
mas gerais de educacao nacional e as dispostas pelo Estado-membro, no
exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2° do ar. 24 da Consti-
tuicdo do Brasil). 3. Pedido de declaracao de inconstitucionalidade julgado impro-
cedente.

Resta claro, portanto, neste julgado, que a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo é norma de carater geral, e que os Estados podem exercer sua
competéncia legislativa suplementar regulamentando o tema.

b) ADI n° 4060/SC. Nesta acao direta de inconstitucionali-
dade foi impugnada a Lei Complementar n® 170/98, do Estado de Santa Catarina, que
estabelece o nUmero maximo de alunos por sala de aula. A alegacao da parte autora
foi de que a lei do Estado de Santa Catarina ofendia a competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais. Nada obstante, nado foi esse o entendimento deste Egré-
gio Supremo Tribunal Federal, que julgou improcedente a ADI.

Este caso em muito se assemelha ao caso ora sub judice,
considerando que a Lei n°® 13.582/16 do Estado da Bahia esta sendo impug-
nada pelos mesmos motivos que fora questionada a lei catarinense, isto é,
por dispor sobre educacao, notadamente, sobre o ambiente escolar.

Com efeito, as semelhancas sao evidentes. A lei catarinense dis-
ciplina o ambiente escolar, dispondo sobre o nimero maximo de alunos por sala de
aula; ao passo que a lei baiana também regulamenta o ambiente escolar ao proibir a
veiculacao de publicidade infantil de alimentos no ambito das escolas.

Por sua vez, na analise da Lei Complementar n® 170/98 por este
E. STF, restou assente o entendimento de que normas estaduais que apenas detalham
o contelido de normas gerais da Unido, ndo as contrariando, resultam do exercicio da
competéncia legislativa suplementar. Nesse sentido, importa registrar o seguinte tre-
cho do voto do Ministro Relator Luiz Fux:

F evidente, pois, que a Lei Complementar n® 170/98 do Estado
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de Santa Catarina tdo-somente esmilca a lei-quadro edi-

tada pela Unido, ndo avancando sobre matéria de com-
eténcia da entidade central ao disciplinar quantos alu-

nos devem estar presentes em sala de aula.

Destaco que esta Corte tem, por seu turno, precedentes em gue

considera como legitima a atuacdo de Estado-membro no
exercicio da competéncia suplementar em matéria de

educacao.
(-..) (grifo nosso).

Conforme é possivel extrair do trecho transcrito, é paci-
fico neste Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a requlamen-
tacao do ambiente escolar pelos Estados se insere no ambito da competén-
cia suplementar desses entes federados.

c) Lein®°14.223/06 do Municipio de Sao Paulo, conhe-
cida como Lei da “Cidade Limpa"”. Essa Lei proibiu todo tipo de publicidade ex-
terna, como outdoors, painéis em fachadas de prédios, baklights e frontlights. Relem-
bre-se que a Lei da Cidade Limpa foi declarada constitucional pelo (')rgéo Especial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, com fundamento na competéncia concorrente entre
a Unido, os Estados e Municipios para o combate a poluicado, incluindo-se a poluicao
visual.

Veja-se que o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a
competéncia concorrente para legislar nesse caso da Lei da Cidade Limpa, conforme
disposto na decisdo monocratica, do Min. Gilmar Mendes, no AI 732.901/SP:

Isso porque a chamada Lei Cidade Limpa, consoante esclarecido
pelo acorddo recorrido, disposto em sua ementa, bem como em
seu primeiro artigo, trata da ordenacao dos elementos gue com-
pdem a paisagem urbana do Municipio de Sdo Paulo, visiveis a
partir de logradouro publico.

Nesse sentido, resta claro que a legislagdo impugnada tem por
objetivo melhor administrar a chamada polui¢do visual, entao
excessiva no referido municipio. A alegacao das recorrentes,
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sequndo a qual o municipio estaria a usurpar competén-
cia da Uniao para leqgislar sobre o ambito econdémico da
ublicidade e da propaganda, ndo merece prosperar,

visto que a lei em exame, a toda evidéncia, cuida de ma-
téria ligada ao meio ambiente e ao urbanismo, sobre as

quais o municipio esta autorizado a legislar, nos termos
do art. 30, incisos 1, II e VIII, da Constituicdao Federal. O
acordao recorrido, com acerto, assentou que a legislacao

municipal impugnada ndo usurpou competéncia da
Unido. Ao cuidar da ordenagdo da publicidade em logradouros

publicos, com vistas a evitar a poluicdo visual e bem cuidar do
meio ambiente e do patrimonio da cidade, a norma municipal

buscou implementar as diretrizes constitucionais conti-
das no art. 30, I, IT e VIII, os quais, respectivamente,
conferem aos municipios competéncia para legislar so-
bre assuntos de interesse local, para suplementar a le-

gislacao federal e estadual no gque couber, bem como para
planejar e controlar a ordenagdo do solo urbano. Além disso, o

tribunal paulista também fixou que, ao editar a lei em exame, o
municipio, antes de incorrer em inconstitucionalidade formal, es-
tava a cumprir a Constituicdo Federal, uma vez que é compe-
téncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios "proteger
0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas” (art. 24, VI, CF). A Constituicdo ainda determina que
aos municipios compete estabelecer plano diretor e adotar as
medidas necessarias para o desenvolvimento das fungoes soci-
als da cidade (vide art. 182, CF/88). O acorddo recorrido frisou
todos esses aspectos ao confirmar a higidez da lei municipal ata-
cada.” (STF, Decisdo Monocratica, Al 732.901/SP, proferida em
05/08/2013, DJE 155, divulgado em 08/08/2013).

d) ADI n° 28.323. Em outro julgamento, desta vez profe-
rido pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, ha o reconhecimento expresso de que
ha competéncia concorrente para legislar em casos em que se pretende assegurar a
protecao ao consumidor. A ADI n°, 28.323 impugnava a Lei n°. 13.519, de 08 de abril
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de 2002, do Estado do Parana, que estabeleceu “obrigatoriedade de informacao, con-
forme especifica, nos rotulos de embalagens de café comercializados no Parana”.

Nos termos do voto do Relator do caso, Min. Ricardo Le-
wandowski, a lei paranaense apenas visava conferir maior concretude a
uma lei geral editada pela Unido, qual seja, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor. O acdérdao da referida ADI, relatada pelo Min. Ricardo Lewandowski, restou
assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ADI CONTRA
LET PARANAENSE 13.519, DE 8 DE ABRIL DE 2002, QUE ESTA-
BELECE OBRIGATORIEDADE DE INFORMACAO, CONFORME ES-
PECIFICA, NOS ROTULOS DE EMBALAGENS DE CAFE COMERCI-
ALIZADO NO PARANA. ALEGACAO DE OFENSA AOS ARTS. 22, T
e VIII 170, CAPUT, 1V, E PARAGRAFO UNICO, E 174 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. PROTECAO AO CONSUMIDOR. OFENSA
INDIRETA. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.,

I - Nao ha usurpacdo de competéncia da Unido para le-
gislar sobre direito comercial e comércio interestadual
porque o ato normativo impugnado buscou, tio-so-

mente, assequrar a protecdo ao consumidor.
IT - Precedente deste Tribunal (ADI 1.980, Rel. Min. Sydney San-

ches) no sentido de que ndo invade esfera de competéncia da
Unido, para legislar sobre normas gerais, lei paranaense que as-
segura ao consumidor o direito de obter informagdes sobre pro-
autos combustiveis.

IIT - Afronta ao texto constitucional indireta na medida em que
se mostra indispensavel o exame de conteudo de outras normas
infraconstitucionais, no caso, o Codigo do Consumidor.

1V - Inocorre delegacdo de poder de fiscalizacdo a particulares
guando se verifica que a norma impugnada estabelece gue os
selos de qualidade serdo emitidos por entidades vinculadas a
Administracdo Publica estadual.

V - Acdo julgada parcialmente procedente apenas no ponto em
que a lei impugnada estende os seus efeitos a outras unidades
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da Federacao. (ADI 2832, Rel, Min. Ricardo Lewandowski, Tri-
bunal Pleno, julgado em 07/05/2008, DJe-112, divulgado em 19-
06-2008 publicado em 20-06-2008) (grifo nosso).

N3o ha dividas que normas que sao de competéncia legislativa
suplementar dos Estados podem produzir efeitos que se relacionam com outras ma-
térias que tenham competéncia privativa da Unido.

Contudo, isso ndo € o bastante para impedir os Estados e mu-
nicipios de legislarem em matéria concorrente e suplementar, até porque, se for com-
preendido de modo contrario, restaria pouca ou nenhuma competéncia a nao ser a
da Unido para legislar sobre politicas publicas.

No caso em aprego, a Lei n® 13.582/16 nao contraria as normas
gerais editadas pela Unido. Pelo contrario, a lei do Estado da Bahia regulamenta as
normas federais de carater geral, com o proposito de concretizar seus principios e
diretrizes.

Deste modo, nao ha que se falar em inconstitucionalidade for-
mal por vicio de competéncia da Lei Estadual n°® 13.582/16, porquanto esse diploma
legislativo se insere no ambito da competéncia concorrente e suplementar disciplinada
no art. 24 da Constituicdo da Republica.

3.2) DA COMPETENCIA CONCORRENTE E SUPLEMENTAR DOS ESTADOS
PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO A SAUDE

A protecdo e defesa da saude sdao matérias de competéncia le-
gislativa suplementar dos Estados, consoante estabelece o art. 24, incisos XII, da
Constituicdo Republica.

Conforme demonstrado, a adocao de habitos alimentares mais
saudaveis e sustentaveis esta diretamente relacionada com a salide das pessoas, emi-
nentemente das criancas. No que |he diz respeito, 0 consumo de alimentos ricos em
nutrientes ndo depende unicamente da populacdo, sendo necessario que o Estado
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crie um ambiente favoravel a adocdo de habitos alimentares saudaveis, principal-
mente pelas criangas.

Nesse contexto, dentre as medidas a serem adotadas, destaca-
se a restricdo a propaganda de géneros alimenticios direcionada a criangas, inclusive,
no ambiente escolar. Acerca da necessidade de restringir a propaganda de alimentos
que contribuem para a obesidade infantil em locais frequentados por criancas e ado-
lescentes, a Organizacao Mundial da Saude editou a recomendacao 1.3 de relatorio
sobre o tema.

Segundo essa recomendacao, as escolas, bem como outros lu-
gares que criancas e adolescentes frequentam, devem possuir restricoes quanto a
publicidade de alimentos com alto teor de aglcar e gorduras. O propodsito € reduzir a
exposicao das criangas e adolescentes ao poder do marketing desses alimentos. 22

Nessa esteira e com o propdsito de prevenir a obesidade infantil
e o desenvolvimento de doencgas cronicas nao transmissiveis (DNCTs), que causam a
morte de milhares de pessoas por ano e oneram o sistema publico de saude, foi
promulgada a Lei n° 13.582/16. Essa lei visa, precipuamente, a protegao do direito a
saude e a infancia, por meio do estimulo a alimentacdao saudavel.

Sendo este o conteldo preponderante da lei impugnada, o tra-
tamento juridico dispensado a matéria pode ter sua fonte em ato normativo estadual,
com respaldo na competéncia legislativa concorrente e suplementar, atribuida a Unido
e aos Estados da Federacao, conforme estabelecido no art. 24, XII, da CF.

Por nao ter como foco a questao da publicidade e propaganda
isoladamente considerada, o objeto da Lei n°® 13.582/16 é passivel de ser disciplinado
pelos Estados, conforme previsto no corpo do art. 24 da Constituicao.

Especificamente, no que diz respeito a competéncia concorrente
e a competéncia suplementar dos Estados membros, importa salientar certo voto pro-

22 ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE. Reporto f the comissiono n ending childhood obesity. Disponi-
vel em:< http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/204176/9789241510066_eng.pdf;jsessio-
n|d 08F7392587ED18FC1436F7A96D6CFBCC?sequence=1>. Acesso em 30 set. 2018.
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ferido pelo Ministro Dias Toffoli. Neste voto, restou demonstrado que as normas edi-
tadas pelos Estados, no exercicio da competéncia legislativa suplementar ainda podem
ser mais restritivas que as normas gerais editadas pela Uniao:

Tratando-se de competéncia legisiativa concorrente, as normas
nacionais, regionais e locais devem conviver em harmonia dentro do mesmo territorio.
Essa é uma importante diretriz para o intérprete na analise de confiitos legislativos
em matéria de competéncia concorrente. Isso ndo quer dizer que as normas su-

plementares ndo possam ser mais restritivas que as normas gerais federais.
Os estados podem ampliar a protecao, estabelecendo novas restricoes e
condicdes ao exercicio da atividade, bem como regras de sequranca e fis-

calizacdo mais exigentes, desde que ndo sejam incompativeis com a norma
geral. (grifo nosso )}’

Assim, além da possibilidade de editar normas concorrente-
mente, os Estados da Federacao também podem editar normas de forma suplemen-
tar, desde que suas normas nao sejam contrarias a norma geral editada pela Unido,
ainda que mais restritivas dos que estas.

No presente caso, ha varias matérias que sdo tratadas na lei
impugnada, nao se podendo analisar o caso somente pelo viés da competéncia para
legislar sobre a propaganda comercial. Estao em jogo outras questdes e entre elas a
politica publica para protecdo da saude. Por esse motivo ndo se pode admitir que a
competéncia para legislar sobre o tema seja Unica e exclusiva da Unido.

4) DA AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL - DA LEGI-
TIMIDADE DAS RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI ESTADUAL N°
13.582/16 DA BAHIA

No caso em tela, a autora argumenta que a Lei Estadual n°
13.582/16 ultrapassa os limites constitucionais para a restricao de propagandas co-
merciais. Além disso, sustenta que essa norma estadual consubstancia afronta aos
direitos de liberdade de expressao comercial, informacao, livre concorréncia, livre ini-
ciativa e o principio da proporcionalidade.

23 STF, ADI 3937/SP, Voto-Vista, Ministro Dias Toffoli, DJ 10/08/2017.
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No entanto, os argumentos da Autora, nao merecem prosperar
pelas razdes a seguir expostas.

4.1) DA NAO VIOLAGCAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE COMUNICACAO
E DO DIREITO A INFORMAGCAO (art. 59, IV, IX, XIV e art. 220, caput, da CF)

Diferentemente do que alega a Autora, a mencionada lei esta-
dual nao ultrapassa os limites para restricbes a propagandas comerciais, nao viola os
direitos fundamentais da liberdade de expressao, de comunicagdo e o direito a infor-
magcao. As restricdes impostas a esses direitos pela lei impugnada sao legitimas con-
forme sera a seguir demonstrado.

A atividade publicitaria ha que ser pautada nos mesmos referen-
ciais postos pela Constituigao a livre iniciativa e ao principio da livre concorréncia, o
que inclui o dever de observancia as demais normas da Constituicao, incluindo as
imposicOes e garantias relacionadas a defesa do consumidor e das criangas, ao direito
a saude e a alimentacao adequada e saudavel.

A atividade publicitaria ndao é “constitucionalmente norteada
pela ampla liberdade”. Como reconhece a Autora da agao, a liberdade de fazer publi-
cidade esta condicionada aos “limites fixados pelo ordenamento juridico em vigor”.
Assim, o que tem limite fixado pelo préprio ordenamento, por uma razao ldgica, nao
pode ser definido como “ampla liberdade”.

Nesse ponto, cumpre registrar que o direito de fazer propaganda
comercial, que decorre da livre iniciativa e da livre concorréncia, ndao se confunde
com aquela liberdade de expressao prevista no artigo 59, inciso IX, do texto
constitucional.

A liberdade publicitaria encontra guarida no artigo 220 da Cons-
tituicdo, cujos paragrafos confirmam a possibilidade (e dever, em alguns casos) de se
restringir o seu exercicio nos casos ali indicados.

E importante esclarecer que a Constituicdo Federal criou duas
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categorias de limite a atividade publicitaria: as limitacOes facultativas, para casos em
que a realidade mostrar que ha risco a salde e ao meio ambiente, e as limitagdes
obrigatdrias, nas hipdteses em que o impacto a saude ou ao meio ambiente ja é
constitucionalmente reconhecido, verbis:

Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criacao, a expressao
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerao qualquer restricdo, observado o disposto nesta Consti-
tuicao.

(--)

§ 39 Compete a lei federal:

(--)

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a fa-
milia a possibilidade de se defenderem de programas ou progra-
magoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art.
221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servi¢os
que possam Sser nocivos a saude e ao meio ambiente.

§ 49 A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restrigoes
legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e conters,
sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decor-
rentes de seu uso.

Conforme se depreende da leitura do dispositivo constitucional,
a protecdo do direito a saide demanda garantias legais contra a propaganda de pro-
dutos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude publica e individual, como
€ 0 caso dos alimentos ultraprocessados.

A previsao constitucional de hipéteses de limitagOes facultativas
e obrigatdrias se fundamenta na maxima de que os direitos fundamentais ndo sado
absolutos, pois a tutela de um dado direito nao pode significar a aniquilacao de outro
direito igualmente fundamental.

As limitagOes facultativas sao aquelas cujo fundamento se en-
contra no inciso II do § 3° do art. 220, no qual ha expressa previsao de que a propa-
ganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
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ambiente poderao ser objeto de regulamentacao a fim de tutelar os direitos das pes-
soas e das familias. Existe, assim, um permissivo constitucional para que haja a limi-
tacdo de publicidade que “que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente”
quando o legislador infraconstitucional identificar este risco.

O caso em tela envolve a hipdtese de exercicio da faculdade de
limitacdo a publicidade dirigida a criangas pelo reconhecimento de que a exposicao
precoce a publicidade afeta a salde das criancas, em todos os seus aspectos. Assim,
com fundamento no inciso II do § 3° do art. 220 da Constituicao Federal, visando
proteger as criangas, pessoas em desenvolvimento, o legislador infraconstitucional
proibiu a publicidade dirigida a criangas por entender que este tipo de publicidade se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia dos infantes, definindo-a como
abusiva no art. 37, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Neste ponto, cumpre registrar que, do ponto de vista juridico, a
protecdo do direito a salde abrange ndo apenas o cuidado relacionado a doencas e
seus agravos, mas também o seu aspecto de bem-estar fisico, mental e social.

Neste sentido, o Protocolo Adicional a Convengdao Americana so-
bre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Pro-
tocolo de San Salvador, ratificado pelo Brasil em 1999, que integra o chamado bloco
de constitucionalidade, por forca do art. 5°, § 2° da Constituicdao, prevé:

Art. 10. Direito a saude
1. Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o gozo do
mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

Este conceito esta alinhado com a definicdo de saude da Orga-
nizacdo Mundial da Saide — OMS, para quem a saude ndo se limita a auséncia de
doenca, abrangendo também o completo bem-estar fisico, mental e social®*.

Tendo em vista a gravidade do impacto causado pelo
exercicio dos direitos de liberdade sobre a salide de criancas e adolescen-
tes, o direito a saide deve prevalecer e ser priorizado no caso ora em

24 “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of
disease or infirmity”. Disponivel em: < http://www.who.int/about/mission/en/>. Acesso em 06/03/18.
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apreco, com o proposito de garantir a protecao a infancia.

Diante dessas consideracdes, assenta-se que as restricoes a li-
berdade de expressao alegadas pela autora, apds um juizo de ponderacao, exsurgem
como proporcionais e se coadunam perfeitamente com o postulado da dignidade hu-
mana.

Em sintese, demonstram-se constitucionais as limitacdes impos-
tas pela Lei n® 13.582/16 do Estado da Bahia as propagandas de alimentos com alto
teor de aclcar, sddio e gorduras saturadas.

4.3) DA PROPORCIONALIDADE DA RESTRICAO A LIVRE INICIATIVA, A LI-
VRE CONCORRENCIA

Também ndo merece guarida a tese de que os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia restam violados pela norma impugnada.

Esses principios dizem respeito a inser¢ao das empresas no mer-
cado, por meio da comercializagdo do resultado da atividade produtiva. 2> Isso nao foi
restringido pela Lei n® 13.582/16 do Estado da Bahia.

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 170, a livre iniciativa
e a livre concorréncia como principios da ordem econdmica. Todavia, outros principios
devem igualmente guiar a ordem econOémica e, portanto, também devem ser trazidos
a colacdo para o correto deslinde da questdao apresentada na presente acao, razao
pela qual o Idec se apresenta na qualidade de amicus curiae para colaborar com o
deslinde desta demanda judicial.

A correta e completa interpretacao da legislacao deve partir da
avaliacao do ordenamento juridico como um todo, a fim de melhor compreender o
contexto normativo; interpretar um texto exclusivamente a partir da leitura isolada de
palavras, incisos ou paragrafos, descolados da norma em sua integridade, de seu
caput e de todo o entorno é técnica incorreta (e um tanto irresponsavel), o que deve

25 COELHO, F. U. Principios do Direito Comercial- com anotagdes ao projeto do cddigo comercial. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 34.
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ser rechagado pelo Judiciario.
Neste ponto, vale transcrever o artigo 170:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obser-
vados os seguintes principios:

[.]

1T - propriedade privada,

IIT - fungédo social da propriedade;

1V - livre concorréncia;,

V - defesa do consumidor;

L[]

A livre iniciativa e a livre concorréncia sao, de fato, mencionadas
no texto da Constituicao, no caput e no inciso IV do art. 170, respectivamente. Toda-
via, ainda que sejam denominadas como “livre”, tais liberdades nascem limitadas pela
Constituicdo no proprio dispositivo constitucional que as previu.

Assim, a liberdade que a Constituicdo protege é somente aquela
que tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social e que atendam aos demais principios indicados no citado art. 170,
além da necessidade de compatibilizagdo com os demais valores postos pela Consti-
tuicdo Federal.

Justamente no sentido de assegurar a todos uma vida digna e a
justica social, houve o reconhecimento dos direitos fundamentais, mais especifica-
mente relevantes para o caso em tela, o direito a salde e o direito a alimentagao
adequada e saudavel, dispostos nos arts. 6°, 196 e seguintes da CF e na Lei Organica
da Saude (Lei n°® 8080/90) e na Lei Organica da Seguranca Alimentar e Nutricional —
Losan (Lei n® 11346/2006).

Ademais, conforme explica o ex-ministro deste Egrégio Supremo
Tribunal Federal, Eros Roberto Grau, a liberdade de comércio é a nao ingeréncia es-
tatal no dominio econdémico e desdobra-se na faculdade de criar e explorar atividade
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econOmica a titulo privado e na nado sujeicao a qualquer restricao estatal, sendo em
virtude de lei.?®

Nota-se, portanto, que a possibilidade de restricao da ativi-
dade economica por meio de lei é parte integrante da definicao de liberdade
de comércio e, por consequinte, do principio da livre iniciativa.

No que concerne ao principio da livre concorréncia, previsto no
inciso 1V, que foi indicado na inicial, @ Constituicao elencou outros tantos vetores da
ordem econdmica, aos quais deve ser dada a mesma atengdo, merecendo realce, para
a questdo ora em debate, o dever de a ordem econémica (e, consequentemente, a
livre iniciativa) ter a defesa do consumidor como um de seus referenciais.

Ha que se levar em conta o quanto aduzido acima, no sentido
de que existem objetivos a serem perseguidos no exercicio da atividade econémica —
a garantia de uma existéncia digna a todos — assim como o dever de que tal atividade
esteja balizada ndo apenas no principio da liberdade, mas também nos demais para-
metros constitucionais, incluindo o dever de observancia dos direitos dos consumido-
res e ao dever de protegdo prioritaria as criangas.

Considerando que a exposicao precoce das criangas a publici-
dade é desfavoravel ao seu desenvolvimento, ha justificativas faticas e embasamento
constitucional para a restricdo prevista na Lei n°® 13.582/16. Por essa razao é possivel
concluir que essa lei esta de acordo com o principio da proporcionalidade.

5) DOS PRECEDENTES DE OUTROS TRIBUNAIS SOBRE O TEMA DA PU-
BLICIDADE INFANTIL

5.1) CASO DA LINHA "GULOSOS BAUDUCCO", JULGADO PELO STJ

Veja-se, por exemplo, o caso decidido pelo Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n°. 1.558.086, julgado por unanimidade pela 22 Turma
daquele tribunal, sob a relatoria do Min. Humberto Martins. O caso trata de Acao Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico de Sao Paulo (MP/SP), que visava:

% GRAU, E.R. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2010. pp. 205-206.
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a) A “Condenagao da ré a obrigacao de nao fazer consistente
em ndo mais adotar pratica comercial que implique em condici-
onar a aquisicao de qualquer bem ou servico a compra de algum
de seus produtos”;

b) A “Condenagdo da ré a obrigacao de nao fazer consistente
em nao mais promover publicidade que, direta ou indireta-
mente, possa concorrer para transmissao de valores inadequa-
dos a criangas criangas, ou por qualquer modo explore sua inex-
periéncia ou deficiéncia de julgamento”; e

c) “Indenizar a sociedade pelos danos difusos produzidos por
seu ato ilicito, na forma do art. 84, §19°, da Lei 8.078/90".

O caso teve inicio em julho de 2007, quando a empresa Pandu-
rata Alimentos Ltda, conhecida como “Bauducco”, lancou a promocdo “E hora de
Shrek”, juntamente com o terceiro filme do personagem de desenho “Shrek”, na qual
as criangas poderiam adquirir reldgios exclusivos do filme se juntassem cinco emba-
lagens de produtos da linha “Gulosos Bauducco” e pagassem mais R$ 5,00 (cinco
reais).

O INSTITUTO ALANA, por meio de seu projeto CRIANCA E CON-
SUMO, notificou a referida empresa sobre a publicidade abusiva direcionada as crian-
cas. Diante da inércia da empresa em cessar a ilicitude, encaminhou representacao
junto ao Ministério Publico de Sao Paulo para que fossem verificadas as ilegalidades
ocorridas.?’

Apos apurar a ilegalidade da promocao de marketing, o MP/SP
propos a Acao Civil Publica (ACP) de n. 0342384-90.2009.8.26.0000, em face da em-
presa acima citadal2. A demanda foi julgada improcedente em primeiro graul3,
sendo reformada pela 72 Camara de Direito Privado14. Em face da decisdo do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJ/SP), foi interposto recurso especial (REsp.) dirigido ao

27 INSTITUTO ALANA. Projeto Crianca e Consumo. Notificacdo. Disponivel em: < http://criancaecon-
sumo.org.br/wp> Acesso em: 13 set. 2018.
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Superior Tribunal de Justica (STJ), recurso este que provimento negado pela 22 Turma
do STJ.

O Ministério PUblico de Sdo Paulo afirma no caso que a pratica
da empresa seria abusiva também pelo fato de se aproveitar indevidamente das con-
dicdes de inexperiéncia e deficiéncia de julgamento das criangas, usurpando também
os valores sociais ainda em desenvolvimento no publico infantil.

Apesar de a sentenca ter sido julgada improcedente, foi dado
provimento ao acorddao em sede de apelacao, motivo pelo qual a discussao torna-se
para o acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ/SP), que julgou totalmente
procedente a demanda. Veja-se por completo o entendimento da Camara Julgadora
na referida Acao Civil Publica:

Considerando-se essa situacao, a publicidade induzia as criangas
a quererem os produtos da linha "Gulosos” para poderem obter
0s relogios. Havendo 04 tipos de relogio a disposicdo, seriam 20
produtos adquiridos.

Com certeza, muitas criangas, sendo todas importunariam seus
pais, avos, tios, ou qualguer pessoa com poder aquisitivo para
tanto, a adquirirem os relogios e, consequentemente, 0s produ-
tos. Tal conduta vai de encontro ao disposto na alinea "e” do
artigo 37 do Cddigo supramencionado. Os responsaveis seriam
verdadeiramente constrangidos pelas criancas €, ainda que se
diga que eles tém o discernimento para dizer ndo, sabe-se que
uma crianga contrariada pode nos colocar em situagoes vexato-
rias.

Além disso, o fato de uma crianca ndo ter os reldgios pode co-
loca-la em situacdo de inferioridade perante outras tantas que
possuam a colecdo. A ingenuidade e a inexperiéncia das criancas
as tornam, muitas vezes, insensiveis, até cruéis com agueles que
séo diferentes. A publicidade, entdo, pode ferir a alinea "d” do

artigo 37.
e
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Esse tipo de campanha publicitaria, embora comumente utili-
zada, deve ser considerada abusiva e ndo normal. E preciso mu-
dar a mentalidade de que aquilo que € corrigueiro € normal. Ndo
é bem assim. (TJ/SP, 7@ Cdmara de Direito Privado, Apelacdo
mm

Ha duas abusividades discutidas e confirmadas pelo referido
acordao do tribunal paulista. A primeira é a publicidade abusiva dirigida a criancas
para consumirem produtos da linha “Gulosos”. Ja a segunda ilicitude é justamente o
fato de condicionar a compra de um reldgio a compra de outros produtos alimenticios
da empresa, a venda casada. Tanto é isso que a empresa foi condenada nos trés
pedidos feitos pelo MP/SP. Duas condenacOes referentes a obrigagdes de nao-fazer
distintas, sob pena de multa, mais a condenacao pecuniaria por danos difusos no valor
de R$300.000,00 (trezentos mil reais).

A condenacao quanto a publicidade abusiva foi para a empresa
“nao mais promover campanha de publicidade para as criangas, sem estrita obser-
vancia de regras préprias”. Ja pelo ilicito de venda casada, o acérdao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJ/SP) condenou a empresa a “nao mais adotar pratica comer-
cial que implique em condicionar a aquisicdo de um bem ou servico a compra de
algum de seus produtos”.

Essa dupla ilicitude foi devidamente analisada também pelo
acordao do Superior Tribunal de Justica, cujo voto do relator apresenta dois titulos
diferentes. Citamos o fundamento do voto do relator do caso, Min. Humberto Martins:

DO MARKETING ABUSIVO DIRIGIDO AS CRIANCAS

E abusivo o marketing (publicidade ou promogdo de venda) de
alimentos dirigido, direta ou indiretamente, as criangas. A deci-
sdo de compra e consumo de géneros alimenticios, sobretudo
em época de crise de obesidade, deve residir com os pais. Dai a
ilegalidade, por abusivas, de campanhas publicitarias de fundo
comercial gue utilizem ou manipulem o universo ludico infantil/
(art. 37, § 26, do Codigo de Defesa do Consumidor). (STJ, 22
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Turma, REsp. NO. 1.558.086/SP, j. em 10/03/2016, trecho do
voto do Min. Relator Humberto Martins).

Isso também foi confirmado pelo voto da Ministra Assussete Ma-
galhaes, in verbis:.

Néo ha duvida de que estamos diante de um caso tipico de pro-
paganda abusiva, vedada pelo Codigo Brasileiro de Auto-Regu-
lamentacdo Publicitdria, mais especificamente no seu art. 37, e
também diante de um caso de venda casada, que, como muito
bem disse nosso professor de Direito do Consumidor, o Ministro
HERMAN BENJAMIN, igualmente € vedada pelo art, 39, I, do
(Cddigo de Defesa do Consumidor.” (STJ, 22 Turma, REsp. NC.
1.558.086/SP, j. em 10/03/2016, trecho do voto da Ministra As-
susete Magalhaes).

Apesar de nao ter sido transcrito no acérdado publicado pelo STJ,
no dia do julgamento, o Min. Herman Benjamim, ao proferir seu voto oralmente afir-
mou que:

Aqui a hipdtese, e dai o acerto, do voto do eminente relator,
mas também no relator na origem que eu ndo conhego, mas que
fez um voto exemplar ao adotar a posicdo de que aqui nos temos
uma publicidade abusiva duas vezes. O eminente relator na
parte que ele ndo leu do voto, por ser dirigida a crianca, e diri-
gida a crianga do que tange a produtos alimenticios. E aqui, ao
contrario do que foi dito da Tribuna, ndo se trata de paterna-
lismo sufocante nem de moralismo demais, € o contrario, signi-
fica reconhecer que a autoridade para decidir sobre a dieta dos
filhos, € dos pais. E gue nenhuma empresa comercial, € nem
mesmo outras que ndo tenham interesse comercial direto, tém
o direito constitucional legal assegurado de tolher a autoridade
e o0 bom senso dos pais.
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Entao este acorddo recoloca a autoridade dos pais, €, nesse sen-
tido, € que poderia ser paternalista, porque pbe os pais na po-
sicdo que eles tém em relacdo a tudo e ainda em relacéo ao
futuro. Entdo este € o primeiro aspecto que eu queria ressaltar.

()

Entdo o primeiro ponto € este que espero que Vossa Exceléncia,
ao confirmar integralmente o acordéo recorrido e os fundamen-
tos do acordao recorrido, reconhece gue € uma publicidade abu-
Siva por se dirigir a crianga. Impressionou a linha de produtos
qgue se chama "gulosos”, eu ndo sou religioso, mas a gula € um
dos pecados, mas, vamos abstrair completamente o aspecto re-
ligioso porque nédo € disso que se trata aqui. Mas, no momento
em que nos sofremos uma crise de obesidade, alids, todos nos
brigando com o peso que insiste em ndo nos obedecer, mas,
sobretudo as criancas, € de se espantar que uma publicidade
como esta seja dirigida as criancas.

O caso é paradigmatico, pois julgou uma publicidade abusiva
dirigida a criancas, confirmando que houve aproveitamento da deficiéncia de julga-
mento e experiéncia da crianca, interpretando-se corretamente uma Lei Federal, es-
pecificadamente o art. 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, e a regulamen-
tacao do CONAR, especificadamente no art. 37 do Cddigo Brasileiro de Auto-Regula-
mentacado Publicitaria.

5.2) CASO "MASCOTES"”, JULGADO PELO STJ

Mais recentemente, no Recurso Especial n® 1.613.561, o mesmo
Superior Tribunal de Justica manteve multa aplicada a Sadia por publicidade infantil
da campanha “Mascotes Sadia”, promovida durante os Jogos Pan Americanos do Rio

de 2007.

Apesar de o acérdao do caso ainda nao ter sido publicado con-
forme julgamento amplamente divulgado pelo préprio Tribunal da Cidadania, é possi-
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vel afirmar que o julgamento confirma a jurisprudéncia daquele tribunal. Para o Rela-
tor do caso, Min. Herman Benjamin, ao argumentar que a campanha publicitaria vio-
lava o art. 37, § 29, do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois utilizam ou manipulam
0 universo infantil:

O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia reconhe-
cendo a abusividade de publicidade e propaganda de alimentos
direcionadas as criancas, de forma direta ou indireta. Isso por-
que a decisdo de comprar os géneros alimenticios cabe aos pais,
especialmente em épocas de grandes indices de obesidade in-
fantil.

Dessa forma, resta claro que vem se formando uma jurispru-
déncia dos tribunais brasileiros, confirmada pelo Superior Tribunal de Justica, de que
sao necessarios meios diversos para combater a abusividade na publicidade e propa-
ganda de alimentos dirigida a criangas. E isso € justamente o que a Lei impugnada
faz, dando maior concretude a proibicao constante no Cddigo de Defesa do Consumi-
dor.

6) CONCLUSAO

A Lei n° 13.582/16 do Estado da Bahia é constitucional tanto do
ponto de vista formal quanto do ponto de vista material. Ndo ha que se falar em vicio
de competéncia para a edicdao do referido diploma legislativo. Por tratar, mormente,
do direito a saude, direito a alimentacdo saudavel, da protecao a infancia e de matéria
consumerista, insere-se dentro da competéncia legislativa suplementar do art. 24,
incisos VI, XII e XV, da Constituicao da Republica.

Muito menos merece ser acolhida a alegacao de inconstituciona-
lidade material, vez que, em Ultima andlise, a presente lei estadual tem como propdsito
a concretizacao do principio da dignidade humana, por meio da tutela do direito a
saude das criancas e da protecdo a infancia, valores estes aos quais deve ser atribuido
maior peso no caso sub judice.
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7) PEDIDO
Diante de todo o exposto, requer:
a) A admissao da presente manifestacao do Instituto Brasi-
leiro de Defesa do Consumidor (Idec), ja habilitado na presente acao de controle
concentrado de constitucionalidade como amicus curiae, nos termos do artigo 7°, §

20, da Lei n© 9.868/99;

b)  Seja assegurada a postulante a possibilidade de sustenta-
¢ao oral de seus argumentos em Plenario;

c) Caso negado o item anterior, requer-se que estes argu-
mentos e documentos sejam recebidos como memoriais;

d) Ajuntada do instrumento de mandato e demais documen-

tos anexos.
Sao Paulo, 2 de outubro de 2018.
Nathalia Molleis Miziara
OAB/SP n° 290.121
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