idec

Insﬂtnto Brasileiro de
c°"s“midor

DIREITOS

VOLUME 2

A decisdo do STF que reconhece a constitucionalidade
da lei baiana que proibe publicidade nas escolas

2023



EXPEDIENTE

Direg¢ao executiva do Idec:
Carlota Aquino

Organiza¢ao:
Camilla Rigi, Lais Amaral e
Mariana Gondo

Producdo de texto:
Luma Dorea, Isabel Cavalcanti
e Carlota Aquino

Revisao:
Camilla Rigi, Lais Amaral,
Leonardo Pillon e Mariana Gondo

Supervisao geral:

Carlota Aquino, Georgia
Carapetkoy, Igor Britto e Lais
Amaral

Projeto grafico:
Coletivo Piu

Ano 2023

REALIZACAO:

idec

Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor

APOIO:

Global Health
Advocacy Incubator



idec

Instituto Brasileiro de
Consumidor

DIREITOS

A decisdao do STF que reconhece a constitucionalidade
da lei baiana que proibe publicidade nas escolas

2023



APRESENTACAO 06

O CASO 09
COMO A ACAO COMECOU 10

A lei baiana de 2016 10

A reacdo dos empresarios da midia N

OS ATORES NA AGCAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE N2 5631 12
POSICIONAMENTO DOS ATORES 13
Dos posicionamentos pela inconstitucionalidade
da Lei Estadual n®13.582/16 13
Os posicionamentos a favor da Lei Estadual
n? 13.582/16 15
Idec: a ciéncia respalda a lei 15
Instituto Alana: lei baiana protege a infancia 16

A ACT destaca sintonia com Guia Alimentar
para a Populacao Brasileira do Ministério da
Saude 17

A MOVIMENTACAO DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N2 5631 NO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL 18
O JULGAMENTO 19
COMPOSICAO DA TURMA 20
AS SUSTENTACOES ORAIS 21

A sustentacdo oral da Associacdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisao (ABERT) 21

A sustentacdo oral da Associacao Brasileira de
Licenciamento (ABRAL) 22

A sustentacdo oral do Instituto Alana 22




OS VOTOS

CONCLUSAO

A sustentacdo oral do Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (Idec)

A sustentacdo oral da Associacao Brasileira de
Anunciantes (ABA)

A sustentacadao oral da ACT Promoc¢ao da Saude

A sustentacdo oral da Procuradoria Geral da
Republica (PGR)

O voto do Ministro Edson Fachin, Relator da
acao

Exame da Preliminar de Prejudicialidade

Da Improcedéncia da Acao Direta de
Inconstitucionalidade

Do Exame das Alegacdes de
Inconstitucionalidade Formal

Do Exame das Alegacdes de
Inconstitucionalidade Material

O Voto do Ministro Nunes Marques

O Voto do Ministro Alexandre Moraes

O Voto da Ministra Carmen Lucia

O Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Voto do Ministro Dias Toffoli

O Voto do Ministro Marco Aurélio

O Voto do Ministro Luiz Fux, Presidente da
Sessdo Plenéria

23

24
25

25
26

26
27

28

29

30

31
32
33
34
34
35
35

35
38



=

ﬁ

L C

W\



APRESENTACAO

CARO LEITOR,

a mais de uma década o ldec vem denunciando os males da publicida-

de infantil e o seu carater abusivo, visto que manipula a consumir um

grupo que nao é capaz de analisar criticamente suas escolhas. No caso
da publicidade de alimentos, isto € ainda mais grave, pois a grande maioria
das propagandas vem da industria de produtos alimenticios ultraprocessados.
Além da abusividade, a publicidade infantil desse tipo de produto estimula
pessoas ainda em desenvolvimento fisico e cognitivo a consumir alimentos nado
saudaveis.

Sabemos que o consumo de ultraprocessados prejudica o desenvolvimento do
habito alimentar infantil e € a principal causa de doencas crénicas ndo trans-
missiveis como obesidade, hipertensdo e diabetes. Que ja € uma epidemia en-
tre a sociedade brasileira e causa 57 mil mortes prematuras por ano, de acordo
com estudo inédito que calculou o nimero baseado em dados da Pesquisa de
Orcamentos familiares (POF) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e em dados demograficos e de mortalidade para 2019.

Por isso, recebemos com muita alegria, em 2016, a noticia de que o Estado
da Bahia havia aprovado uma lei que protegia as escolas contra a publicidade
infantil. Infelizmente, a iniciativa privada propds uma acao para anular essa lei
estadual alegando que a competéncia de legislar sobre o tema era da Unido e
nao dos estados. Na acdo judicial, também argumenta que a lei feria direitos e
liberdades como a livre iniciativa e a livre concorréncia, a liberdade de expres-
sdo comercial e o direito a informacéao.

Em 2018, a lei estadual foi modificada e passou a prever a proibicdo de todo tipo
de comunicacao mercadoldgica dirigida a criancas em estabelecimentos esco-
lares de educacdo basica, abrangendo ndo somente alimentos e bebidas ndo
saudaveis. Essa alteracdo ampliou a protecdo contra a publicidade infantil ao
abranger toda a pressdao consumista de diferentes setores em escolas basicas. O
caso foi analisado e julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2021.

A boa noticia foi que o STF, considerando as recomendacdes da Organizacao
Mundial da Saude (OMS) e alinhado com fdoruns e tratados internacionais dos
quais o Brasil é signatario, decidiu, por unanimidade, que o Estado da Bahia
apenas cumpriu com o seu dever de regulamentar e limitar abusos da publici-
dade infantil, protegendo a infancia e o desenvolvimento saudavel das criancas
e dos adolescentes baianos.



O julgamento do Supremo reforcou a jurisprudéncia sobre a importancia da re-
gulamentacdo e da limitacao da publicidade, principalmente quando se discu-
te a protecdo de pessoas vulnerdveis como criancas e adolescentes. E preciso
entender que a liberdade de expressao publicitaria e a comunicacdo mercado-
l6gica ndo sdo direitos absolutos e existem regras que regem e delineiam até
onde essa comunicacdo pode chegar.

O caso bem-sucedido da Bahia no combate a publicidade infantil nas escolas
deixou claro que, assim como cabe ao Estado oferecer uma educacao de quali-
dade, também cabe a ele proporcionar um ambiente alimentar saudavel e sem
interferéncias mercadoldgicas.

E importante que os Estados sigam legislando, de maneira complementar as
normas federais, pela garantia de um ambiente alimentar saudavel nas escolas.
Por isso, o propdsito deste relato de caso é apresentar como esse excelente
exemplo de jurisprudéncia, decidido em alinhamento a defesa da promocéao da
saude alimentar , foi uma grande vitdria para as politicas publicas de defesa da
infAncia e da adolescéncia.

Porém, entendemos que ndo se pode parar por ai. A proibicdo da publicidade in-
fantil no ambiente escolar é fundamental, mas € preciso também criar e fomen-
tar politicas publicas que promovam a alimentacdo saudavel nesses ambientes
e fortalecer as estratégias nacionais de soberania e seguranca alimentar e nutri-
cional, principalmente num momento em que o Brasil tanto precisa combater a
fome e, ao mesmo tempo, o excesso de peso e as doencas cronicas.

Boa leitura,

Carlota Aquino I
Diretora Executiva do ldec






A LEI BAIANA DE 2016

a origem de tudo esteve uma lei estadual aprovada em 2016 na As-
sembleia Legislativa da Bahia e depois promulgada pelo governador
do Estado.

A 1 que nasceu de um projeto apresentado pelo de-
putado Fabricio Falcdo, regulou a publicidade infantil de alimentos naquele es-
tado. Para efeitos desta lei, ficou definido como “publicidade” qualguer forma
de veiculacdo do produto ou marca, seja de forma ostensiva ou implicita, em
programas dirigidos ao publico infantil.

Na redacdo original, esse instrumento regulatdrio restringiu, na Bahia, qual-
qguer publicidade que estimule em criancas o consumo de alimentos e bebi-
das pobres em nutrientes e com alto teor de aclcar, gorduras saturadas e/
ou sddio. Esse tipo de comunicacdo mercadoldgica, de acordo com a lei, teve
circulacao vedada das 6h as 21h, em radio e televisao - e, em qualquer horario,
nas escolas.

Além disso, a lei proibiu que fosse usada a imagem de celebridades ou per-
sonagens infantis na comercializacdo desses tipos de produtos, assim como
também deu um fim a pratica de se vincular brindes promocionais, brinquedos
e/ou itens coleciondveis a compra de lanches com tais caracteristicas.

Nos horarios em que a propaganda poderia ser veiculada, a lei estabeleceu que
ela deveria trazer uma adverténcia publica e explicita sobre os males causados
pela obesidade. As empresas que desobedecessem ficariam sujeitas ao paga-
mento de multa, a suspensdo da veiculacdo da publicidade, e a elas poderia ser
imposta a obrigacdo de produzir contrapropaganda.

1. BAHIA. Lei Ordinaria n2 13582, de 14 de setembro de 2016. Disponivel em <
>,


https://leisestaduais.com.br/ba/lei-ordinaria-n-13582-2016-bahia-regulamenta-a-publicidade-infantil-de-alimentos-no-estado-da-bahia

COMO A AGAO COMEGCOU

A contrapropaganda
é um tipo de
penalidade que
obriga a empresa
infratora a mitigar
os danos da
publicidade ilegal
por meio de

uma nova peca
publicitaria sobre

o0 mesmo produto.
Essa segunda
publicidade tem que
ser divulgada da
mesma forma, com

a mesma frequéncia
e dimensao,
preferencialmente no
mesmo veiculo, local,
espaco e horario. No
caso da Lei Estadual
n2 13.582/16, seu
objetivo era informar
as criancas sobre

o mal ocasionado
pelo consumo dos
alimentos pobres
em nutrientes e com
alto teor de acucar,
gorduras saturadas
e/ou sédio.

A REACAO DOS
EMPRESARIOS DA MiIDIA

Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio
A e Televisao (ABERT) discordou da lei estadual
e decidiu reagir ingressando com uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) que atacou o conte-
udo integral da lei.

~

ADI é um tipo de iniciativa juridica
destinada a combater leis e atos
normativos federais ou estaduais
que sejam, no geral, contrarios a
Constituicdo Federal. Por isso ela é
sempre proposta junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF), que é o

guardido da Carta Magna.

J

A ABERT alegou que a lei estadual seria ilegal pe-
las seguintes razdes:

1. Governos estaduais ndo poderiam legislar
sobre o tema porque esta seria uma ma-
téria de competéncia privativa da Unido,
conforme o artigo n? 22, inciso XXIX e o
artigo n? 220, ambos da Constituicdo Fe-
deral (CF) do Brasil.

2. Seguindo esse raciocinio, os limites a pro-
paganda comercial deveriam ser matéria
de lei federal, segundo o que estabelece a
CF em seu capitulo n? 5, que é especifica-
mente voltado para as regras que regem a
Comunicacao Social no pais.

3. As regras da lei baiana iriam ferir liberda-
des e direitos fundamentais como liberda-
de de expressdao comercial, direito a infor-
macao, livre iniciativa e livre concorréncia.


https://www.abert.org.br/web/
https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adin
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://portal.stf.jus.br/
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

A peticdo inicial da ABERT foi assinada por seus representantes processuais
em 9 de dezembro de 2016. Depois de ser distribuida, teve o Ministro Edson
Fachin designado como relator por meio de sorteio eletréonico e recebeu o nu-
mero de processo 5631. Vamos a analise do caso.

primeira movimentacdo ocor-

reu em 15 de dezembro de 2016. Amicus curiae é uma

Ao receber a peti¢ao inicial da expressdo em latim
ABERT, o Ministro-Relator Edson Fachin, que pode ser traduzida
declarou que ndo poderia tomar decisdo como “amigo da Corte”.
cautelar sem que antes constassem no Refere-se as organizacdes
processo manifestacdes do Governador ou especialistas de
do Estado da Bahia e da Assembleia Le- reconhecida reputacdo
gislativa do Estado da Bahia. que, voluntariamente

ou a pedido das partes,
participam da causa para
“apresentar diferentes
pontos de vista, interesses,
aspectos e elementos

Fachin também indicou que, sucessiva-
mente, deveriam se pronunciar sobre a
ADI| a Advocacia Geral da Unido (AGU) e
a Procuradoria Geral da Republica (PGR),
“tendo em vista a importancia para a or-
dem social e seguranca juridica da questdo
debatida naquela acao judicial”.

nem sempre alcancados,
vistos ou ouvidos pelo
Tribunal diretamente da

Depois dessa primeira manifestacdo do Mi- controversia entre as
nistro-Relator, pediram para ingressar no partes em sentido formal,
debate algumas organizacdes da socieda- possibilitando, assim,

de civil: a Associacdo Brasileira de Licen- decis6es melhores e
ciamento (ABRAL), o Instituto Alana (aqui também mais legitimas do
chamado de Alana), o Instituto Brasileiro ponto de vista do Estado
de Defesa do Consumidor (Idec) e a As- Democratico de Direito”.

sociacdo Brasileira de Anunciantes (ABA),
todas na condicdo de amicus curiae.



https://criancaeconsumo.org.br/glossary/amicus-curiae/
https://www.gov.br/agu/pt-br
http://www.mpf.mp.br/pgr/
https://abral.org.br/
https://alana.org.br/
https://idec.org.br/
https://aba.com.br/
https://criancaeconsumo.org.br/glossary/amicus-curiae/

OS ATORES NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N¢ 5631

No caso ABERT versus Governo da Bahia, a entrada dos ami-
cus curiae foi autorizada em 06 de setembro de 2018 pelo
Ministro-Relator. Em O5 de novembro de 2018, uma nova or-
ganizacdo da sociedade civil pediu e foi autorizada a fazer
parte do grupo de amicus curiae na ADI n2 5631 - a ACT Pro-
mocado da Saude (aqui chamada de ACT).

Estava, a partir dai, definido o grupo que atuaria no STF pela
ADI n® 5631: a ABERT (requerente/propositora da demanda
judicial), o Governador do Estado da Bahia e a Assembleia
Legislativa do Estado da Bahia (requeridas), a AGU e a PGR
(representando as autoridades publicas) e os amicus curiae:
ABRAL, Alana, Idec, ABA e ACT.

Passaremos as argumentacdes de todas as partes envolvi-
das na ADI no préximo capitulo.

DOS POSICIONAMENTOS PELA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
ESTADUAL N213.582/16

primeira parte a se manifestar sobre os requerimentos

iniciais do Ministro-relator foi a AGU, em 02 de mar¢o de
2017. A AGU opinou pela procedéncia dos pedidos realizados
pela ABERT - em outras palavras, concordou que a Lei Esta-
dual n213.582/16 deveria ser considerada inconstitucional por
ter regulamentado matéria que, segundo ela, seria de compe-
téncia privativa da Unido Federal.

E, mais adiante, defendeu que “o artigo 220, § 3°, da Carta
Republicana prevé que compete a lei federal disciplinar as di-
versodes e espetaculos publicos, além de estabelecer os meios



https://actbr.org.br/

legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacodes de radio e televisdo que contrariem o disposto no
artigo 221 do texto constitucional, bem como da propaganda de produtos, pra-
ticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.”

Em suma, a AGU abracou a tese de que a Assembleia Legislativa da Bahia inva-
diu o espaco do Congresso Nacional ao legislar sobre um tema (a propaganda
comercial) que teria que ser tratado em lei nacional, e ndo em projeto estadual.

Em 25 de outubro de 2018, a PGR apresentou posicdo concordante com a da
AGU. Em sua exposicdo, a PGR ressaltou que ja vinham tramitando na Camara
dos Deputados projetos de lei (PLs) que “visam a regulamentar a publicidade
infantil de alimentos”? e “vedam a comercializacdo de brinquedos acompanha-
dos de lanches”3. Alegou a PGR que a falta de regulamentacdo federal sobre a
publicidade dirigida ao publico infantil ndo poderia abrir espaco para a atuacao
legislativa estadual, por mais nobres e relevantes que fossem seus objetivos.

No dia 10 de dezembro de 2018 foi a vez da ABRAL, amicus curiae no caso,
registrar sua linha de argumentacdo - que se revelou estar em conformidade
com a da AGU e a da PGR. A ABRAL alegou, em resumo, que a lei baiana, além
de ser inconstitucional (pois o Estado da Bahia ndo seria competente para le-
gislar sobre a matéria em discussdo), representaria uma tentativa de censura a
manifestacdo da expressado publicitaria dos anunciantes, que ficariam “impedi-
dos de comunicarem seus produtos licitamente vendidos”.

A ABRAL decidiu ir ainda mais longe ao invocar uma alegada falta de legitimi-
dade das demais entidades para atuarem como amicus curiae. Seu argumento
foi de que as organizacdes estariam objetivando emplacar lei estadual incons-
titucional, de forma “a pegar carona na dramaticidade da obesidade infantil
para justificar o injustificavel”.

Seguiremos analisando, no préximo capitulo, a defesa da Lei promulgada pelo
Estado da Bahia e os argumentos das entidades civis que advogaram pela im-
procedéncia dos pedidos da ABERT.

2. BRASIL. Projeto de lei n® 5.608/2013. Disponivel em: <

3. BRASIL. Projeto de lei n2 4.815/2009. Disponivel em: <
>,


https://plenarinho.leg.br/index.php/2018/07/o-que-e-projeto-de-lei/

POSICIONAMENTO DOS ATORES

OS POSICIONAMENTOS A FAVOR DA LEI
ESTADUAL N213.582/16

Idec: a ciéncia respalda a lei

A primeira organizacdo da sociedade civil a se manifestar
na ADI em defesa da constitucionalidade da Lei Estadual n®
13.582/16, na condicdo de amicus curiae, foi o Idec, no dia 02
de outubro de 2018.

Em sua peticdo, o instituto registrou que “a lei baiana foi con-
cebida dentro do contexto preocupante em que se encontra
a saude publica no Brasil, tendo em vista os altos indices de
doencas crbénicas ndo transmissiveis (DCNTs)”. A entidade
ainda alertou que “essas doencas decorrem, na maioria das
vezes, da obesidade, comumente causada pelo consumo de
alimentos com alto teor de acucares, gorduras e sdédio”. O
Idec trouxe para a ADI evidéncias cientificas comprovando
suas alegacdes.

Argumentou o ldec que, ao promulgar a Lei Estadual
n¢ 13.582/16, o Estado da Bahia ndo sé agiu dentro das
normas de constitucionalidade como também cuidou de
tratar de assuntos concernentes: (1) a obesidade infantil
como um tema de saude publica; (2) a propaganda de
alimentos e sua relacdo com a obesidade infantil; (3) a
protecdo da crianca no mercado de consumo como priori-
dade absoluta; e (4) a garantia de um ambiente alimentar
saudavel dentro das escolas.

Dessa forma, de acordo com a linha de argumentacao do
Idec, a Lei Estadual n213.582/16 n&o seria inconstitucional;
ao contrario, estaria inserida na esfera da competéncia
legislativa suplementar dos Estados - jd que, “de acordo
com a protecao integral, entre outras medidas protetivas,
é intuitiva a necessidade de se garantir um ambiente es-
colar saudavel”.

O Idec ainda discordou taxativamente de que a lei significa-
ria uma suposta violacdo as liberdades de expressdo e co-
municacdo, e do direito a informacao.



https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-brasil/eu-quero-me-alimentar-melhor/noticias/2022/qual-e-a-relacao-entre-consumo-de-ultraprocessados-e-risco-de-mortalidade

Segundo o Instituto, ndo seria cabivel falar em qualquer
tipo de censura promovida pela iniciativa da Assembleia
Legislativa do Estado da Bahia, ja que a “atividade publi-
citdria ndo é constitucionalmente norteada pela ampla li-
berdade”. Nesse sentido, a liberdade da publicidade e
propaganda comercial pode ser limitada e regulamenta-
da quando colidir com a “protecdo do direito a saude, que
demanda garantias legais contra a propaganda de pro-
dutos, praticas e servicos que possam ser nocivos a sau-
de publica e individual, como é o caso dos alimentos
ultraprocessados” - um entendimento mundialmente reco-
nhecido em tratados de direitos humanos e internacionais®.

Por fim, o Instituto rejeitou as alegacdes sobre restricdes a
livre iniciativa e livre concorréncia destacando que tais liber-
dades comerciais ndo sao absolutas e devem ser calibradas
mediante a observancia dos direitos dos consumidores e do
dever de protecdo prioritdria as criancas.

Instituto Alana: lei baiana protege a infancia

Para a entidade, o ambiente escolar
seria conjecturado pela ABERT como

Na mesma data, 02 de outubro de
2018, o Alana se manifestou acom-

panhando os argumentos do Idec: o
Alana defendeu a competéncia con-
corrente dos Estados e da Unido para
legislar acerca da protecao a infancia.

O Alana respondeu aos argumentos
expostos pela ABERT afirmando que
a associacdo empresarial expunha
uma visao de mercado, focada nao
no melhor interesse da crianca e da
educacdo, mas sim nos interesses co-
merciais do anunciante.

“um dos melhores cendrios para a in-
troducdo de uma marca a crianca”. E,
bem assim, “a logica defendida pela
ABERT, que coadunaria com a visao
do mercado, ndo merece subsistir”
no proprio ambiente de ensino.

“A declaracdo de inconstitucionali-
dade da Lei n? 13.582/16 certamente
fortaleceria apenas e tdo somente
as grandes emissoras de radio e TV
em contrapartida a fragil maturidade
de discernimento das criancas.” Para

4. Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San Salvador, ratificado pelo Brasil em 1999, que
integra o chamado bloco de constitucionalidade, por forca do art. 52, § 22 da CRFB/88.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm

POSICIONAMENTO DOS ATORES

fortalecer seus argumentos, o Alana
também fez a juntada de parecer do
professor Virgilio Afonso da Silva, no
qual ele defende a constitucionalida-
de da norma atacada.

O professor afirma que a lei é propor-
cional, porque “uma restricdo total a
publicidade de um determinado pro-
duto ou a um determinado publico
ndo é uma restricdo total a liberdade
publicitaria, mas uma restricdo ape-

nas parcial (e pequena)”, tanto dessa
liberdade quanto da liberdade geral
de expressdo. Assim, no entendimen-
to contido no parecer, seja porgue sdo
graves os problemas de saude causa-
dos pelo consumo de produtos ndo
saudaveis, seja porqgue ha relacdo di-
reta entre a publicidade e o consumo
desses alimentos, os ganhos sociais
obtidos com a restricdo imposta aos
anunciantes superariam as perdas
que eles eventualmente teriam.

ACT Promoc¢ao da Saude: destague para a sintonia com Guia

Alimentar para a Populacdo Brasileira do Ministério da Saude

O litigio em questdo ndo deveria ser analisado apenas sob o viés da restricdo
da publicidade, com abordagem tdo somente na defesa da livre iniciativa e
na liberdade de expressdao comercial, pois esta é simplista e prejudicial ao
interesse publico.

Nessa linha, em 05 de novembro de 2018 se manifestou o terceiro amicus
curiae do processo, a ACT.

Em defesa do Estado da Bahia, a ACT destacou que, ao restringir a publicida-
de de certos alimentos e bebidas dirigida a criancas nos meios de comunica-
cdo de massa e no ambiente escolar, a lei trata de temas caros aos interesses
da sociedade brasileira: a protecdo da saude publica, da infancia e da escola.

A entidade frisou que os alimentos e bebidas que a lei tratou de regular sdo
“agueles pobres em nutrientes e com alto teor de acucar, gorduras saturadas
ou soédio, que estdo justamente inseridos no conceito de alimentos classifi-
cados como ultraprocessados (como biscoitos recheados, salgadinhos “de
pacote”, refrigerantes e macarrdo “instantaneo”)” no Guia Alimentar para a
Populacdo Brasileira, publicado pelo Ministério da Saude, em 2014.

Para a entidade, a Lei Estadual da Bahia n213.582/2016, além de ser constitucio-
nal, teria sido promulgada objetivando a prevencédo e a reducdo da obesidade
infantil, e com o fim de coibir a publicidade abusiva dirigida ao publico infantil.

A seguir, passaremos a movimentacao da ADI n?2 5631 no STF.


https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_alimentar_populacao_brasileira_2ed.pdf

A MOVIMENTACAO
DA ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE
N° 5631 NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

untadas todas as considera-

cdes das partes interessadas,

de um lado pela inconstitu-
cionalidade, e do outro pela consti-
tucionalidade da Lei n® 13.582/2016
do Estado da Bahia, o processo pa-
recia ter todos os requisitos e sub-
sidios para que fosse efetivamente
analisado e julgado pelo STF, em
sessdo colegiada.

Mas eis que, durante o andamento
processual, ocorreu um fato que po-
deria mudar o rumo da ADI n25.631: a
publicacdo da Lei Estadual n? 14.045

em 28 de dezembro de 2018 pelo Go-
verno da Bahia. Essa lei alterava a Lei
n? 13.582/2016, que agora passou a
regular a comunicacdo mercadologi-
ca dirigida as criancas nos estabeleci-
mentos de educacdo basica.

Assim, diante desse novo fato, o Ala-
na se manifestou novamente nos
autos do processo para argumen-
tar que, com a alteracdo da Lei n®
13.582/2016, a questdo debatida na
ADI n? 5631 estaria prejudicada, pois

os pedidos da ABERT haviam, assim,
perdido seu objeto.

Em sintese, o Alana pediu que o pro-
cesso fosse extinto. A Associacao
Brasileira de Anunciantes (ABA), em
22 de fevereiro de 2021, discordou
da manifestacdo do Alana. Segundo
a opinido expressada pela ABA, ndo
haveria perda de objeto no pedido
de declaracao de inconstituciona-
lidade j& que “as alteracdes feitas
pela lei superveniente foram pontu-
ais, e ndo modificaram os aspectos
fundamentais da norma e os seus vi-
cios de inconstitucionalidade”.

A ABA defendeu, pois, a continuida-
de da tramitacdo para que houvesse
decisdo final do 6érgédo julgador pela
inconstitucionalidade da lei promul-
gada pelo governo da Bahia.

A despeito desse novo contexto, a
sessdo de julgamento foi mantida
pelo STF e realizada em 25 de marc¢o
de 2021 - o que passaremos a anali-
sar nesta sequéncia.


https://leisestaduais.com.br/ba/lei-ordinaria-n-14045-2018-bahia-altera-a-lei-no-13-582-2016-para-dispor-sobre-a-publicidade-infantil-nos-estabelecimentos-de-educacao-basica-no-estado-da-bahia




COMPOSIGAO DA TURMA

STF é o 6rgdo de cupula

do Poder Judiciario, e a

ele compete, fundamen-
talmente, a guarda da Constituicao
Federal (CF).

A nossa CF estabeleceu o Brasil
como uma Republica Federativa re-
gida por trés poderes harmdnicos
e independentes. A Suprema Corte
judicidria foi dada como responsa-
bilidade prioritaria a guarda e a pro-
tecdo do texto constitucional. Ou
seja, cabe ao STF garantir que a CF
seja cumprida por todos - inclusive
pelos outros dois poderes, o Execu-
tivo e o Legislativo.

Entre as atribuicdes do STF est3,
pois, a de julgar ADI de lei ou ato
normativo federal ou estadual -
como no caso que analisamos, em
que foi questionada pela ABERT a
constitucionalidade de lei promul-
gada pelo Estado da Bahia.

O debate da publicidade de alimen-
tos dirigida ao publico infantil é,
de fato, uma matéria de repercus-
sdo geral. Ou seja, trata-se de uma
guestao relevante do ponto de vis-
ta econdmico, politico, social e ju-
ridico; ela esta além dos interesses

individuais das partes envolvidas,
pois seus impactos atingem todo
um grupo da sociedade.

E o tipo de demanda judicial que
deve ser levada ao Plenario, com
deliberacdo de pelo menos oito dos
11 Ministros do STF - e, para a deci-
sdo sobre a constitucionalidade da
mesma, € necessaria uma maioria
de seis votos.

Compuseram, pois, a turma de Mi-
nistros do STF para o julgamento
da ADI n? 5631: o Ministro Luiz Fux,
na Presidéncia da sessdo; o Ministro
Edson Fachin, como Relator da de-
manda; e os Ministros Marco Auré-
lio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewan-
dowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Roberto Barroso, Ale-
xandre de Moraes e Nunes Marqgues,
totalizando a participacao dos 11 Mi-
nistros integrantes do STF.

Também participaram da sessao de
julgamento, os advogados repre-
sentantes das partes interessadas
na ADI| e dos amici curiae, da se-
guinte forma:

O julgamento se deu por videoconfe-
réncia no dia 25 de marco de 2020.



AS SUSTENTACOES ORAIS

sustentacdo oral é a oportunidade que os advo-

gados das partes de um processo tém de defen-

der oralmente, no dia do julgamento e perante o
colegiado julgador, as razdes para que o Plenario entenda
pela inconstitucionalidade ou pela constitucionalidade da
lei debatida - no caso, a ADI n? 5631. Tudo é transmitido
em tempo real e com acesso aberto a qualquer pessoa in-
teressada em acompanhar o julgamento.

Apds o relatdrio lido pelo Ministro-Relator Edson Fachin,
qgue fez uma breve sintese dos fatos e da movimentacao
processual da ADI n? 5.631 para conhecimento dos presen-
tes, foi passada a palavra aos atores do processo (partes,
autoridades publicas e amici curiae).

A SUSTENTACAO ORAL DA ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE EMISSORAS DE RADIO E
TELEVISAO (ABERT)

tentacdo oral foi a da “violacdo da

A primeira a fazer a sustentacado
liberdade de expressao comercial”.

oral foi a ABERT, promoven-
te da ADI, cujos argumentos foram
apresentados pelo advogado Ale-
xandre Kruel Jobim.

Ele frisou que a norma impugnada
afrontaria “direitos constitucionais
fundamentais como a liberdade de
expressdo e de comunicacao, da in-
formacao, livre concorréncia, e pro-
porcionalidade”. E que, nesse senti-
do, “o direito de informacao deve ser
visto como um direito da sociedade,
como um grupo difuso e indetermi-
nado de pessoas de acesso a produ-

Dentro do seu tempo limite de 15 mi-
nutos, o advogado reiterou que a de-
manda judicial representava uma “in-
constitucionalidade formal, patente
e indissociavel, e alguns aspectos de
inconstitucionalidade material”.

Uma das linhas de argumentacao re-
forcada por Jobim durante sua sus-

tos e servicos - assim, a lei também
violou esse direito a informacéao”.



A SUSTENTACAO ORAL DA ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE LICENCIAMENTO (ABRAL)

epresentada pelo advogado

Marco Antonio da Costa Sabi-
no, a ABRAL reiterou na sustentacao
oral os argumentos que ja havia re-
gistrado nos autos da ADI, fazendo
coro com a linha trazida anterior-
mente pela ABERT de que a lei baia-
na seria “flagrantemente inconstitu-
cional”, e que, portanto, “ndo seriam
necessarias maiores ilacdes para en-
tender que a lei violou frontalmente
uma dupla reserva de lei federal”.

Assim como o advogado da ABERT,
Sabino fez também mencao especial
ao tema da liberdade de expressao.
Ele enfatizou que “ndo ha imprensa
livre sem propaganda comercial”,
tampouco “ha imprensa livre sem
fonte de financiamento, que se da
pela propaganda comercial”.

O advogado asseverou que 0Os ar-
gumentos trazidos pelos atores no

processo de que a publicidade dos
alimentos poderia trazer maleficios
as criancas nao estaria revestida de
qualguer prova, e que “o art. 220 da
CF, que regula a Comunicacao So-
cial, ndo baniu a publicidade comer-
cial de nenhum produto. Assim, ndo
haveria razdo para a Assembleia Le-
gislativa do Estado da Bahia proibir
a publicidade comercial de uma de-
terminada categoria de produtos”.

O advogado da ABRAL complemen-
tou seus argumentos com exemplos
de casos semelhantes julgados pela
Suprema Corte estadunidense. Com
isso, ele buscou estabelecer que
em um mundo globalizado, onde as
criancas tém facil acesso a marcas e
a internet, a lei baiana nao seria efi-
caz nos seus objetivos - e, portanto,
seria desproporcional porgue nao
atingiria sua finalidade.

A SUSTENTAGCAO ORAL DO INSTITUTO

ALANA

Alana, representado pelo advogado Fernando Neves
da Silva, apresentou sustentacdo oral com considera-
cdes opostas as da ABERT e as da ABRAL.

O advogado do Alana rechacou todos os argumentos acer-
ca do direito a liberdade do pensamento e do direito de di-
vulgacdo da informacdo comercial: o caso trata, enfatizou



AS SUSTENTAGCOES ORAIS

ele, de protecdo da infancia, ndo restando duvidas de que a
propagacao comercial dentro das salas de aula iria interferir
na formacdo das criancas. E, evidentemente, a protecdo da
infancia e da juventude deveria ser favorecida em contrapo-
sicao aos interesses da publicidade comercial.

Ele complementou sua exposicdo citando o Cédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC) - lei federal que, “no art. 37, pa-
ragrafo 22, considera abusiva e estabelece como ilegal esse
tipo de propaganda dirigida a crianca”, havendo entendi-
mentos de casos julgados pelo STJ nesse sentido.

A SUSTENTAGCAO ORAL DO INSTITUTO BRASILEIRO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR (IDEC)

Idec, representado pelo ad-
0 vogado Walter José Faiad
de Moura, apresentou sustentacao
oral acompanhando o entendimen-
to do Alana e fazendo contraponto
as argumentacdes da parte autora
(ABERT).

Para o Idec, um eventual reconheci-
mento da inconstitucionalidade da
Lei Estadual baiana significaria uma
forma de punicdo a Assembleia Le-
gislativa do Estado da Bahia pelo
simples fato de exercer suas obriga-
cbes legiferantes, de legitima repre-
sentante da voz popular constitucio-
nal, para atacar determinado setor
gue estaria, entre outras coisas, cau-
sando prejuizo a economia brasileira.

Moura observou também que nao
iria o Poder Legislativo baiano traba-
lhar para editar uma norma, ou seu
aprimoramento, e regulamentar a
publicidade de alimentos dirigida ao
publico infantil caso os instrumen-
tos de autorregulamentacao efetiva-
mente fossem suficientes em fazé-lo.

Finalmente, ele pediu aos julgado-
res que se debrucassem sobre a lei
baiana, incluindo suas posteriores
alteracdes, para verificar que ela ndao
restringiu a publicidade, ndo entrou
no campo da radiodifusdo brasileira;
limitou-se a objetivamente discipli-
nar o interesse comercial dentro do
ambiente educativo, priorizando o
direito das criancas.



A SUSTENTACAO ORAL DA
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
ANUNCIANTES (ABA)

epresentada pela advogada Lucia Ancona Lopez de

Magalhaes Dias, a ABA fez uma sustentacao oral sin-
cronizada com os argumentos da ABERT e da ABAL, des-
tacando pontos que considerou fundamentais para o de-
senlace da ADI n? 5.631.

A tese da ABA incluiu o argumento da uniformidade de re-
gulacdo para todo o Brasil: a opcédo feita pelo constituinte
de criar matérias que sdo privativas de lei federal se deu
exatamente para que determinadas normas disciplinassem
temas de forma padronizada em todo o territério nacional.

“N&o ha uma particularidade local do Estado da Bahia, que
justifique, por exemplo, apenas este estado ser excluido
da existéncia de promoc¢des ou de produtos que possam
ter o licenciamento; ndo podem as empresas padronizar
seus produtos para cada estado brasileiro - e, por esse
motivo, a lei que regulamenta a Publicidade deve ser lei
federal”, defendeu.

Contrapondo a tese dos amici curiae, ela destacou nao
vislumbrar, no caso, uma suplementacdo normativa do Es-
tado da Bahia, e sim uma inconstitucional restricdo a liber-
dade de expressdo comercial e da livre iniciativa - sendo
esta ultima, frisou ela, o fundamento da ordem econbdmica.

Em sintonia com os argumentos da ABERT e da ABAL, ela
lembrou que ja ha outros meios de controle da publicida-
de comercial, tais como os 6rgdos de autorregulacédo e o
controle judicial dos casos especificos.

Ainda no campo da desproporcionalidade, ela acrescen-
tou que a lei baiana feriu a autonomia da escola e da co-
munidade em que ela estd inserida, vedando de forma
desproporcional qualquer acdo que pudesse ser de inte-
resse de ambas.
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A SUSTENTACAO ORAL DA ACT
PROMOCAO DA SAUDE

ocalizando os argumentos da ACT, o advogado Cas-
V sio Scarpinella Bueno engrossou o coro de defesa da
competéncia formal e material do Estado da Bahia para
propor a lei. Dessa forma, ressaltou Bueno, a lei baiana veio
para dar diretrizes educacionais dentro do segundo lar das
criancas brasileiras.

O advogado da ACT concluiu registrando que a entidade,
como amicus curiae, adicionou ao processo estudos cien-
tificos da comunidade internacional e brasileira que com-
provam os males causados pela ma propaganda, especifi-
camente na perspectiva alimentar, além de recomendacodes
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) - que entende a
obesidade infantil como uma epidemia mundial e, inclusive,

sul-americana e brasileira.

A SUSTENTACAO ORAL DA PROCURADORIA GERAL

DA REPUBLICA (PGR)

epresentando a PGR, o Vice-

-Procurador-Geral Humberto
Jacques de Medeiros destacou se
tratar o julgamento de “caso emble-
matico”; portanto a PGR teria o de-
ver de acrescentar algo além daquilo
gue ja havia sido debatido pelas ou-
tras partes sustentantes.

O Vice-Procurador Geral da Republi-
ca pediu cuidado na interpretacao
do artigo que dispde sobre a com-
peténcia privativa da Unido para le-
gislar sobre propaganda comercial
- uma vez que a liberdade de comér-
cio é essencial para a economia da

nacdo, “mas quando discutimos o
espaco escolar do grupo vulneravel
infancia ndo estamos a discutir a hi-
gidez da circulacdo de mercadorias
e do comércio em uma federacdo”.
De acordo com Medeiros, a protecao
das criancas, seres hipossuficientes,
pela escola contra o assédio do mer-
cado é uma tarefa constitucional-
mente imposta aos Estados.

Segundo ele, o tipo de comunicacao
dentro do ambiente escolar deve ser
aquele de carater educativo, infor-
mativo e de orientacdo social, sem
o intuito de estimular nas criancas e



na juventude o consumo de produtos
gue afetem negativamente sua saude
com possiveis impactos em suas vidas
futuras, frisou ele.

Medeiros chamou atencdo para o ar-
tigo n? 220, paragrafo 42 da CF - que
determina que a propaganda comer-
cial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e tera-
pias estard sujeita a restricdes legais;
e deve, sempre que necessario, conter
adverténcia sobre os maleficios de-
correntes de seu uso.

“Mas seria leviano supor que somente
esses produtos podem causar malefi-
cios”, apontou. “Alcool e tabaco pro-
duzem maleficios para adultos, que
devem ser advertidos; e a mesma [6-
gica se aplica a alimentos para crian-
cas em ambiente escolar, o que a lei
baiana veio a regular”, defendeu.

OSVOTOS

Assim, a autoridade publica opinou
gue a Assembleia Legislativa do Es-
tado da Bahia se esforcou para cum-
prir a CF e o dever de proteger as
criancas dentro do espaco escolar;
nao se tratando, portanto, de impe-
dir o comércio, a propaganda ou a
circulacdo de riquezas - até porqgue,
ressaltou, o impacto mercadoldgico
da restricdo de publicidade de ali-
mentos no ambiente escolar seria
muito baixo.

Segundo a PGR, a lei baiana, portanto,
estaria condizente com o mandamen-
to constitucional de proteger a infan-
cia e de regulamentar a publicidade
de alimentos dirigida a criancas em
ambiente escolar, onde os interesses
comerciais ndo podem suplantar a fi-
nalidade informativa, educativa e de
orientacdo social.

O VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN,

RELATOR DA ACAO

A ntes de passarmos a analisar o primeiro voto, que sempre
cabe ao Ministro-Relator, vamos entender o papel que ele
exerce em uma Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade.

O julgamento de uma ADI tem duas fases, ou dois momen-
tos cruciais. No primeiro, um(a) relator(a) é designado(a)
para O processo e recebe a acdo originaria. A partir dai,
ele(a) analisa o caso e elabora seu voto. No segundo mo-
mento, os demais Ministros julgadores votam, e o resultado

majoritario prevalece.



A funcdo do Ministro-Relator é, portanto, primordial, caben-
do-lhe “dirigir e ordenar o processo no tribunal”. E ele quem
recebe o0s autos e analisa, antes de tudo, a viabilidade de a
ADI ser julgada - e, em seguida, profere seu voto.

Assim, a primeira etapa do procedimento do julgamento de-
pende exclusivamente do que decidir o Ministro-Relator. Por
isso, a posicdo do relator é muito significativa para os demais
Ministros e para o futuro das questdes tratadas no tribunal,
visto que seu voto é o primeiro a ser apresentado nas deci-
sdes do Plenario, que € o colegiado de todos os Ministros.

O fato de a lei baiana ter sido altera-
da depois de a ABERT ingressar no
STF reivindicando sua inconstitucio-
nalidade ndo prejudicou a acdo, de-
cidiu logo de inicio o relator Edson
Fachin. Isso porque, argumentou o
julgador, “a Lei n? 14.045 de 27 de
dezembro de 2018 manteve a proi-
bicdo de comunicacdo mercadold-
gica dirigida as criancas, ainda que
limitando-a aos estabelecimentos de
educacdo basica”.

Assim, ao decidir como necessario
o julgamento da ADI n® 5.631, o Mi-
nistro- relator apontou que a defi-
nicao legal de “comunicacdo mer-
cadologica” se perfaz como “toda
e qualquer atividade de comuni-

cacdo comercial” - e, dessa forma,
subsistiriam “as razdes que levaram
a ABERT a solicitar a declaracao de
inconstitucionalidade”, j& que foi
mantida a proibicdo de propaganda
comercial, uma usurpacdo da com-
peténcia da Unido segundo a tese
da Requerente (ABERT).

Além disso, o Ministro Fachin enten-
deu que, na peticdo de 18 de fevereiro
de 2021, a ABERT ja havia manifesta-
do o interesse no prosseguimento da
acdo. Ou seja, ja que apods a alteracdo
da lei baiana a ABERT registrou que
entendia ser esta alteracdo também
inconstitucional, o julgamento assim
prosseguiria englobando tanto a lei
original como a sua posterior edicdo.




Seguindo com o julgamento, o Mi-
nistro Edson Fachin resumidamen-
te descreveu os pontos principais
trazidos pelos atores do processo
(Requerente, amici curiae e auto-
ridades publicas) e declarou o seu
voto pela improcedéncia da ADI -
em outras palavras, ele foi contrario
a pretensao da ABERT e favoravel a
lei baiana.

Para fundamentar suas razdes, ci-
tou as recomendacdes da OMS>
dirigidas aos Estados para regula-
cdo “da publicidade de bebidas nao
alcodlicas e de alimentos ricos em
gorduras e acucares”. Apontou que
as recomendacdes sdo “baseadas
em evidéncias cientificas” e “foram
acompanhadas de um relatdrio téc-
nico para auxiliar os Estados”.

“A OMS recomenda, por exemplo,
gue os locais onde as criancas se re-
unem devem ser livres de todas as
formas de publicidade de alimentos
ricos em gorduras saturadas, gordu-
ras trans, acucares ou sodio. Esses
locais incluem, mas nao se limitam,
a escolas e suas mediacdes, clinicas
e servicos pediatricos, eventos es-
portivos e atividades culturais”, re-
gistrou Fachin em seu voto.

Ele observou que os locais citados
na recomendacdo tém carater de in
loco parentis, ou seja, substituem
eventualmente os pais em sua ta-
refa de educar. Nao existe nesses
locais a possibilidade de os pais ou
0s responsaveis pelas criancas des-
ligarem a televisdo ou o radio, pois
nao estdo ali presentes fisicamente.
Por isso, como afirma a recomenda-
cdo, “dentro da escola, o bem-estar
nutricional das criancas deve ser a
pedra angular”.

O relator ainda registrou que “a re-
comendacdo da OMS foi encampa-
da em uma série de foruns interna-
cionais de que o Brasil faz parte” e
fez mencdo ao Relatdrio de 2014 (

), do Relator Especial das
Nacdes Unidas para o Direito a Sau-
de, onde ja havia entendimento pelo
“dever dos Estados de regular a pro-
paganda comercial desses produtos
quando dirigida as criancgas.”

Ainda de acordo com o voto do Mi-
nistro Edson Fachin, “a decisao da
OMS, tomada com base em evidén-
cias cientificas, indica, de um lado,
gue o consumo de alimentos e bebi-
das de baixo valor nutricional repre-
senta grave risco a saude de criancas

5. , de 21 de maio de 2010.
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e adolescentes e, de outro, que a
propaganda desses produtos € uma
influéncia negativa e potencialmen-
te atinge a protecdo das criancas e
adolescentes. De fato, como prevé a
Recomendacdo n? 2: dado que a efi-
ciéncia da publicidade é uma funcao

da exposicdo e do poder, o objetivo
central da politica de saude publica
deve ser o de reduzir a exposicdo de
criancas a propaganda desses produ-
tos. Por isso, inegavelmente, limitar a
publicidade € um meio para proteger
a saude de criancas e adolescentes”.

O Ministro-Relator Edson Fachin também abordou a questao
da alegada incompeténcia do Estado da Bahia para legislar
sobre publicidade de alimentos no ambiente escolar, o que
seria supostamente matéria reservada a lei federal.

“Nenhum dos entes federados podera se furtar da realiza-
cdo dos direitos fundamentais”, registrou ele em seu voto; “o
Estado garantidor dos direitos fundamentais ndo é apenas a
Unido, mas sdo também os Estados e os Municipios”.

Assim, ressaltou o Ministro, é perfeitamente possivel, pela
CF, a reparticdo de competéncias entre os entes federais,
considerando-se que os Estados podem “dispor de matérias
gue tangencialmente afetam o interesse local”.

Tal compartilhamento das competéncias para legislar sobre
matérias em beneficio da sua comunidade identitaria decor-
re do proprio federalismo.

Além disso, o Ministro-Relator destacou entender que a
competéncia estadual estaria justificada “com base na com-
peténcia concorrente de os Estados legislarem sobre defesa
da saude (art. 24, Xll, da CRFB) e sobre protecdo a infancia
(art. 24, XV, da CRFB)”, observando que “o caso dos autos,
ao invés de estabelecer uma proibicdo geral de publicidade,
restringe-a apenas aos estabelecimentos de ensino, em linha
com o que propde a Organizacao Mundial de Saude.”



Por fim, rejeitou as alegacdes de inconstitucionalidade for-
mal, reconhecendo a competéncia dos Estados de restrin-
gir o alcance da publicidade dirigida a crian¢ca enquanto
elas estiverem nos estabelecimentos de educacdo basica,
concluindo que “a Constituicdo ndo admite que a inacdo da
Unido possa ser invocada para impedir a ado¢cdo de medidas
por parte de Estados para cumprirem as obrigacdes que
decorrem diretamente dos instrumentos internacionais de
protecdo a saude e a infancia”.

O vicio de inconstitucionalidade formal diz respeito ao pro-
cedimento ou a forma de elaboracdo da norma. Padeceria
de inconstitucionalidade formal a lei que foi criada em des-
respeito as regras previstas para seu “nascimento legislati-
vo”. Um dos casos mais comuns de inconstitucionalidade
formal é o vicio de iniciativa, quando uma lei é proposta por
autoridade que ndo tem a competéncia exigida para tanto.

Ja o vicio de inconstitucionalidade material esta relacionado
ao conteudo da lei ou norma. Nesse caso, a inconstitucio-
nalidade ocorre porgue a matéria da lei viola principios ou
direitos e garantias previstos na CF.

Seguindo o mesmo entendimento
expressado sobre a inconstitucio-
nalidade formal, o Ministro-Relator
rejeitou as alegacdes de inconsti-
tucionalidade material, assinalando
qgue “a Constituicdo, no § 42 do art.
220, apenas apontou um caminho
possivel para a restricdo do direito a
liberdade de expressao comercial -
Oou seja, a promoc¢ao ou protecao de
um outro direito fundamental”.

No que tange a ponderacdo de va-
lores entre liberdade de expressao e
livre iniciativa e propaganda, Fachin

observou que “a restricdo aprova-
da pelo Estado da Bahia promove
a protecdo da saude de criancas e
adolescentes, dever que a propria
Constituicdo define como sendo de
absoluta prioridade”.

Ele acrescentou que “a limitacéo, tal
como disposta na Lei n? 14.045 de
2018, implica restricdo muito leve
a veiculacdo de propaganda, por-
guanto limitada ao local para o qual
é destinada, delimitada apenas a al-
guns produtos e a um publico ainda
mais reduzido”



Além disso, registrou ele, tais limi-
tacdes “podem ser aplicadas espe-
cialmente no ambiente escolar”, ja
gue “a escola prepara as criancas
para participarem da vida publica”,
nao sendo, portanto, absoluta a li-
berdade comercial nesses ambien-
tes, pois a crianca, dentro da escola,
“precisa ser cultivada e cativada pe-
las melhores ideias e pelos melho-
res exemplos”.

Por fim, o Ministro frisou prezar a
“relevantissima funcdo desempe-
nhada pelos érgdos de autorregu-
lacdo da publicidade brasileira”. No
entanto, ponderou que cabe “aos
Estados, por legislacdo propria, a li-
deranca no controle da publicidade
de alimentos e bebidas ricas em gor-
duras e aculcares, como estabelece a

OMS na Recomendacdao numero 6:
0s governos devem ser os atores-
-chave do desenvolvimento de po-
liticas publicas, e devem ser lideres
de uma plataforma comum para a
implementacdo, monitoramento e
avaliacdo das politicas de restricdo a
publicidade”.

O Ministro-Relator Edson Fachin vo-
tou, pois, pelo reconhecimento da
constitucionalidade da Lei do Esta-
do da Bahia n2 13.582/2016 confor-
me a redacdo dada pela posterior
Lei n? 14.045 de 2018, e julgou im-
procedente a ADI - negando, com
isso, a pretensdao da ABERT.

Finda a leitura do seu relatdrio, ele
passou a palavra para os votos dos
demais Ministros.

O VOTO DO MINISTRO NUNES MARQUES

pos as declaracdes do voto do Ministro-Relator Edson
Fachin, o primeiro Ministro a votar foi Nunes Marques.

Em suas consideracdes, o julgador registrou que decidiu
mudar sua interpretacao original do caso apds acompanhar
as sustentacdes orais das partes e o voto do relator.

“A principio, pareceu-me que a lei disciplinava matéria tipica
de competéncia da Unido, especificamente sobre propagan-
da comercial de produtos ou marcas (CF, art. 22, XXIX). Dai
gue, numa primeira avaliacao, cogitei declarar a inconstitu-
cionalidade formal do texto impugnado, e assim me expres-
sei”, descreveu o Ministro.

Mas depois de acompanhar a manifestacdo dos demais Mi-
nistros, explicou Nunes Marques, convenceu-se de que a
versdo alterada do instrumento legal ndo afetou os moldes



atuais da publicidade comercial ampla, que inclui radio, TV e
internet. “Dentro dessa leitura, parece-me possivel preservar
a lei”, reavaliou o Ministro.

Decidiu, assim, acompanhar o voto do relator acrescentan-
do que “a propaganda de alimentos e bebidas pobres em
nutrientes e com alto teor de acucar, gorduras saturadas ou
sodio, quando dirigida especificamente para criancas num
espaco territorial dedicado ao ensino e a educacao, é nociva
e pode ser debelada do ordenamento juridico mesmo por
leis locais de disciplina administrativa do ambiente escolar”.

O VOTO DO MINISTRO ALEXANDRE MORAES

Ministro  Alexandre Moraes
0 também acompanhou o voto
do Ministro Edson Fachin, com a
ressalva de que sua fundamentacao
seria um “pouco diversa da visao do
eminente relator”, mas com conclu-
sdo muito semelhante.

Concordou com os estudos de obe-
sidade infantil juntados aos autos,
observando que, além de contribuir
para o aumento dos casos, o tipo de
alimento cuja publicidade a Bahia
tentava banir das escolas é extrema-
mente pobre em nutrientes.

Mas ele apontou também, por outro
lado, que, no seu entendimento, ha
necessidade de relativizacdo “em
virtude da extrema dificuldade em
se restringir uma propaganda”, ja
gue “com a internet, com os celula-
res, as criancas e adolescentes tém
acesso a qualquer informacdo inde-
pendentemente dessa restricdo”.

“Hoje, as grandes restricbes, ou as
ditas restricdes absolutas, tém pou-
quissima eficacia. A eficacia é muito
maior quando as publicidades e pro-
pagandas vém acompanhadas de
mensagens educativas”, afirmou.

Alexandre Moraes destacou discor-
dar de Edson Fachin no sentido de
gue existe, sim, legislacdo federal
qgue trata de publicidade comercial
- como o Marco Legal da Primeira
Infancia e o CDC. Essas legislacdes
impdem um enfatico comando para
gue as politicas publicas dos trés
entes federativos evitem a exposi-
¢cdo precoce das criancas a comu-
nicacdo mercadoldégica de modo a
preservar sua saude, alimentacdo e
nutricdo adequadas.

Mas mesmo com a publicidade de
alimentos dirigida ao publico infantil
ja tendo sido anteriormente endere-
cada em legislacao federal, ressalvou



o Ministro, os estados podem exer-
cer competéncia concorrente para
legislar sobre a protecdo a infancia
e a juventude, e, portanto, a versao
atualizada da lei baiana nao conteria
guebra ou desrespeito a CF.

“O gque pretendeu o legislador baia-
no com a alteracdo legislativa?
Como podemos realizar essa pro-
tecao? Como podemos priorizar o
qgue a legislacdo federal indica do
ponto de vista da saude, do ponto
de vista da nutricdo? Vamos proibir
a comunicacdo mercadoldgica diri-
gida a criancas nos estabelecimen-
tos de educacdo basica. E aqui nao

foi algo abusivo. O eminente Minis-
tro Edson Fachin detalhou as indi-
cacdes da Organizacao Mundial de
Saude nesse sentido. Entao, é algo
gue levou em conta a ciéncia, que
levou em conta a questdo técnica,
cientifica. Nesse sentido, ndo me
parece que houve invasdo de com-
peténcia”, asseverou.

Em conclusao, o Ministro opinou que
a lei em debate “ndo é uma legis-
lacdo sobre publicidade; é uma le-
gislacdo sobre protecdo da crianca,
protecdo prioritaria que a legislacdo
federal exige, protecdo em relacdo a
guestdao mercadoldgica”.

O VOTO DA MINISTRA CARMEN LUCIA

A Ministra Carmen Lucia iniciou seu voto pela leitura do
art. 12 da lei baiana original, que trouxe a proibicdo “no

Estado da Bahia, de publicidade dirigida a criancas, de ali-
mentos e bebidas pobres em nutrientes e com alto teor de
acucar, gorduras saturadas ou sédio”. Por tratar de “questdo
relativa a liberdade de comunicacdo comercial de propagan-
da”, avaliou a Ministra, seria inconstitucional.

“Na norma originaria, que ndo € mais a que nds estamos
julgando, eu veria uma inconstitucionalidade flagrante, por-
que a Constituicdo propde, como primeiro valor, as liberda-
des”, registrou”

No entanto, ela prosseguiu declarando acompanhar o voto
do Ministro Fachin, entendendo ser necessaria a existéncia
de “restricdo aquilo que é comunicado mercadologicamen-
te no espaco das escolas” - o que foi tratado na alteracdo
legislativa baiana, que objetivou proteger as criancas do
excesso de consumo, especialmente em relacao a alimen-
tos, no ambiente escolar.



O VOTO DO MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI

Ministro Ricardo Lewandowski observou, primeiro, que
0 a lei baiana, apesar de “extremamente bem-intenciona-
da”, ndo resolveria, sozinha, o problema da publicidade de
alimentos direcionada ao publico infantil.

Ele admitiu ainda uma “objecao inicial no sentido de acolher
a preliminar” por entender “que, apds o ajuizamento, a Lei
Estadual n? 14.045 alterou substancialmente a Lei n? 13.582
de 2016, que foi objeto da acdo direta de inconstitucionali-
dade - e, dessa forma, nao subsistiria mais a necessidade do
presente julgamento”.

Contudo, entendendo seu voto como vencido sobre esse
ponto, dado o posicionamento divergente que teve a maio-
ria dos demais Ministros do STF, se declarou favoravel ao
reconhecimento da competéncia concorrente e dever do
Estado da Bahia de assegurar a protecdo a infancia.

Dito isto, acolheu integralmente o voto do relator pela total
improcedéncia dos pedidos da ABERT na ADI.

O VOTO DO MINISTRO GILMAR MENDES

Ministro Gilmar Mendes reco-
0 nheceu, primeiro, a preocupa-
cdo da ABERT em levar o tema para
o STF devido ao impacto no campo
das propagandas em todo territério
nacional; contudo, registrou que tais
temores foram superados com a al-
teracdo da norma.

A exemplo dos demais Ministros que
o antecederam, Mendes votou pela
total improcedéncia da ADI por acre-
ditar que a norma baiana estd em
consonancia ndo sé com as diretrizes
da OMS mas também com a necessi-
dade de se fazer face ao que chamou
de “jurisprudéncia da crise de saude”.



O VOTO DO MINISTRO DIAS TOFFOLI

esumidamente, o Ministro Dias Toffoli registrou que to-
das as posicdes anteriores dos seus colegas Ministro es-
tariam muito bem fundamentadas, e colocou-se no sentido

do voto do relator.

O VOTO DO MINISTRO MARCO AURELIO

ivergindo de todos os outros

Ministros que votaram ante-
riormente, o Ministro Marco Aurélio
opinou que nao subsistia legitimi-
dade da ABERT para propor a ADI
apods a alteracdo da norma baiana.

Em sua justificativa, ele argumentou
gue a segunda edicdo da lei baia-
na deixou de disciplinar publicidade
para versar sobre educacéao - tépico
sobre o qual a ABERT néo teria legi-

timidade para postular em juizo.

Mas por concordar com os colegas
sobre a necessidade de o Poder
Publico proteger a infancia e a ju-
ventude no ambiente escolar, Mar-
co Aurélio de Mello acompanhou o
Relator na improcedéncia do pedi-
do da ABERT na ADI - e, a reboque,
rejeitou as alegacdes sobre a exis-
téncia de vicios formal e material na
lei questionada.

O VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX,
PRESIDENTE DA SESSAO PLENARIA

Ministro Luiz Fux comecou seu voto frisando que a ana-
0 lise do caso deveria ser feita por dois vieses - ja que,
por um lado, o art. n? 227 da CF estabeleceu como dever
do Estado, com absoluta prioridade, cuidar da alimentacdo
das criancas, “de sorte que ela propria fala sobre a saude -
alimentacdo é igual a saude da criang¢a” -, e que, “por outro
lado, ha também um reflexo em relacdo a drea do consumo”.

Prosseguindo a analise do caso, reconheceu a competéncia
legislativa de entes subnacionais (estados) para legislar em
matéria de publicidade e propaganda quando estas se rela-
cionarem a matérias de interesse local ou de competéncia
concorrente.



Reconheceu, pois, o empenho do Estado da Bahia em pro-
teger a infancia e o desenvolvimento saudavel da crianca e
do adolescente, ja que é um direito de todos e dever do Es-
tado “proporcionar os meios de acesso a educacdo, além de
legislar de maneira a suplementar a norma federal”. Estaria,
assim, superada a alegacdo de usurpacdo de competéncia
legislativa da Unido sobre propaganda comercial®.

Do mesmo modo, ele afastou a alegacdo de inconstitucio-
nalidade formal da Lei Estadual n? 13.582/2016, em sua nova
redacao:

“A justificativa do Projeto de Lei n2 22.941/2018, que alterou a
lei em comento, revela o propdsito de proteger as garantias
essenciais ao desenvolvimento saudavel da crianca e do ado-
lescente. A alteracdo da Lei n? 13.582/2016 se faz necesséaria
para atribuir maior protecdo a crianca no ambiente escolar
frente aos abusos da comunicacdo mercadoldgica que lhe é
dirigida. As mudancas no texto legal tém por objetivo forne-
cer, ao aplicador do direito, instrumento legal claro, preciso,
capaz de garantir a crianca uma vivéncia em estabelecimen-
tos escolares livres de interesses comerciais”, apontou.

O Ministro Luiz Fux também entendeu que “a publicidade
infantil, em especial, encontra-se fortemente regulamenta-
da no ambito federal por meio (i) do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, que assegura a protecao integral e
a primazia do melhor interesse da crianca; (ii) do Codigo
de Defesa do Consumidor, que caracteriza como abusiva a
publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca’; (iii) da Resolucdo n?163/2014 do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente (CONANDA), que detalha o conceito de abusividade,
munindo o aplicador da lei de elementos concretos para o
reconhecimento da publicidade abusiva dirigida a crianca;
(iv) da Resolucdo n2163/2014 do CONANDA, que conside-
ra abusiva a publicidade e comunicacdo mercadoldgica no
interior de creches e das instituicdes escolares da educa-
cdo infantil e fundamental, inclusive em seus uniformes
escolares ou materiais didaticos”.

6. Art. n2 22, XXIX, da Constituicao Federal de 1988.



O Ministro Luiz Fux em seu voto citou ainda pesquisas que
demonstram que “a rentabilidade da publicidade infantil de-
corre de as criancas serem consideradas um three-to-one
market, atuando como proprios compradores, como influen-
ciadores das compras dos pais e como futuros consumido-
res adultos””.

Os argumentos de violacdo as liberdades comerciais tam-
bém foram afastados pelo Ministro-Presidente da sessao: “a
imposicao de balizas a publicidade infantil, como qualquer
restricdo regulatdria, limita em alguma medida a livre inicia-
tiva e a livre concorréncia, sem que seja, por isso, presumi-
damente excessiva, maxime quando se trata de comunica-
cdo mercadoldgica de evidente viés persuasivo e apelativo,
e de um contexto infantil - e, acima de tudo, escolar.”

Declarou ter adotado seu posicionamento com base em re-
comendacdes internacionais como as do Relatdrio sobre
o Impacto do Marketing na Fruicdo dos Direitos Culturais
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) no campo dos
Direitos Culturais, de 2014. O documento recomenda, por
exemplo, que “todos os Estados e autoridades locais pro-
ibam toda a publicidade comercial em escolas publicas e
privadas, garantindo que os curriculos sejam independentes
dos interesses comerciais”.

Luiz Fux concluiu acompanhando o voto do Ministro-Relator
e conhecendo da acdo de modo a julgar improcedente a ADI
proposta pela ABERT.

Ao fim, portanto, o Supremo Tribunal Federal, por unanimi-
dade, concordou com o julgamento pela improcedéncia de
todos os pedidos formulados na ADI n? 5.631, saindo vitorio-
so o voto do Relator.

7. IDMAN, Amy. Advertising in the schools. Emergency Librarian Vol. 23, Issue 5. Kurdyla
Publishing LLC. May-June 1996.






ADI movida pela ABERT

contra o Estado da Bahia

guestionou a validade da
Lei Estadual n® 13.582/16, de 14 de
setembro de 2016, que pretendeu
regulamentar a publicidade de ali-
mentos dirigida ao publico infantil
naquele estado brasileiro.

Na ADI n2 5.631, proposta em 9 de
dezembro de 2016, a ABERT levou
o debate ao STF pedindo que fosse
declarada a inconstitucionalidade
formal e material da lei baiana.

A principal alegacdo da ABERT foi
de que o Estado da Bahia ndo se-
ria competente para legislar sobre
publicidade comercial nem para im-
por limitacdes a ela, ja que esta se-
ria uma matéria reservada a Unidao
(tema, portanto, para uma lei fede-
ral), e que ndo caberia a cada es-
tado da Federacao criar legislacao
sobre tal assunto.

A ABERT apontou que a iniciativa
proposta pelo Estado da Bahia na
Lei n213.582/2016 violaria liberdades
dos cidaddos e dos comerciantes
garantidas na CF - tais como direi-
tos constitucionais fundamentais de
liberdade de expressdo e de comuni-
cacao®, direito a informacao; de livre
iniciativa; de livre concorréncia; e da
proporcionalidade”.

Denunciou também que a lei baiana
embaracaria a economia nacional

em razao da interferéncia indevida
do Estado da Bahia em matéria de
publicidade comercial, o que impac-
taria as emissoras de radio e televi-
sdo pois estas alegadamente sofre-
riam sérios prejuizos financeiros, ja
gue as companhias multinacionais
de alimentos, bebidas e doces inves-
tem, por ano, algo em torno de US$
13 bilhdes em propagandas.

O assunto foi analisado pelo STF em
sessdo plenaria, momento em que as
autoridades publicas (PGU e AGU)
foram instadas a se manifestar, por
ser tema de interesse geral, econd-
mico e social; e também instituicdes
atuantes da sociedade civil, na con-
dicdo de “amigos da corte”, apre-
sentaram suas consideracodes.

De um lado, colocaram-se como re-
presentantes dos interesses das en-
tidades comerciais que atuam com
publicidade, propaganda e merca-
do de consumo: a ABERT, a ABRAL
e a ABA.

Do outro, representaram os interes-
ses das sociedades civis de protecdo
a infancia e juventude e do consumi-
dor o Alana, o Idec e a ACT.

O debate desencadeado a partir da
propositura da ADI n? 5.631 demons-
trou que o tema era mais profundo
do que os questionamentos feitos
pela ABERT sobre a inconstituciona-
lidade formal e material, e também

8. Artigos 59, IV, IX, e 220, caput, da CF/88.
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estava além das alegadas violacdes
constitucionais ao comércio de ali-
mentos e ao setor publicitario.

Os argumentos trazidos catapulta-
ram importantes reflexdes sobre a
protecdo a infancia no mercado de
consumo, colocando em perspecti-
va o fato de que criancas e adoles-
centes sao seres humanos em de-
senvolvimento, com discernimento
incompleto e consequente hiper vul-
nerabilidade emocional - e, portanto,
merecedoras de um amparo atento
do poder estatal.

Se de um lado, foi demonstrado que
as limitacdes a publicidade de ali-
mentos direcionada ao publico in-
fantil potencialmente afetariam a
lucratividade dos empresarios, de
outro restou evidenciado que a obe-
sidade infantil € um problema grave
de saude publica para o qual urgem
politicas consistentes de prevencao.
Estas devem compreender ndo so
acdes de carater educativo e infor-
mativo, como também medidas de
controle da propaganda de alimen-
tos ndo saudaveis.

Nesse viés, a lei baiana, que poste-
riormente foi alterada para estabe-
lecer proibicdo de publicidade tdao
somente no ambiente escolar, foi en-
tendida pelos julgadores como nao
violadora da CF. A proposta do Esta-
do foi proibir propagandas no recin-
to dos estabelecimentos de educa-
cdo basica e em suas proximidades
— e ndo em amplo espectro social.

A Lei Estadual n? 13.582/2016, na
redacao vigente, ao vedar a divul-
gacdo dirigida a criancas “de pro-
dutos, servicos, marcas e empresas”
independentemente do suporte, da
midia ou do meio utilizado - e ndo
apenas de “alimentos e bebidas po-
bres em nutrientes e com alto teor
de acuUcar, gorduras saturadas ou
sodio” -, assumiu um escopo muito
mais amplo que o combate a obe-
sidade infantil e passou a abranger
a protecdo da infancia contra inte-
resses mercadoldgicos de todo tipo
dentro do espaco educativo.

Assim, seguindo as recomendacdes
da OMS, bem como em consonancia
com os diversos debates em féruns
internacionais, tratados internacio-
nais dos quais o Brasil é signatario,
mais as previsdes na CF, legislacdes
e jurisprudéncias patrias, o STF, por
unanimidade, decidiu que o Estado
da Bahia apenas cumpriu com o seu
dever de regulamentar a protecao
da infancia e de proteger o desen-
volvimento sauddavel da crianca e
do adolescente.

Esse julgamento reforcou no catalo-
go da jurisprudéncia brasileira a im-
portancia de que seja feita uma ne-
cessdria ponderacdo de valores no
momento da interpretacdo das leis.
As liberdades de expressao publici-
taria e comércio nao sao absolutas e
na balanca deve estar incluida a efe-
tiva protecdo das pessoas vulnera-
veis - nesse caso analisado, a crianga



e o adolescente. Ainda, restou claro
gue cabe aos Estados proporcio-
nar os meios de acesso a educacao,
além de legislar de maneira a suple-
mentar a norma federal.

Como foi bem delineado pela Minis-
tra Carmen Lucia em seu voto, a lei
baiana ndo esgota o problema da
publicidade de alimentos dirigida ao
publico infantil, j& que a realidade
contemporanea impde desafios de
um mundo hiperconectado em que
a internet e os celulares propiciam a
criancas e adolescentes o acesso a
qualguer informacao, independente-
mente dessa restricao.

Contudo, pode-se reconhecer como
louvavel a iniciativa da Assembleia
Legislativa do Estado da Bahia ao se

preocupar em restringir a comunica-
cdo mercadoldgica no ambiente es-
colar, evitando uma exposicdo pre-
coce do publico infantil aos apelos
do consumo.

Com a decisao do STF no caso da
ADI n? 5.631, abre-se uma janela de
oportunidades para os demais es-
tados da Federacdo para que tam-
bém legislem de modo a proteger
a saude, a alimentacdo e a nutri-
cdo do publico infantil e jovem - e,
complementarmente, promovam
politicas publicas que melhorem as
condicbes para o desenvolvimento
saudavel dos infantes, o que pode-
ra culminar em uma maior qualidade
de vida para o futuro da populacdo

brasileira.
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