MAGALHAES E DIAS

ADVOCACIA/

CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES THAIS DE SOUSA GUERRA NAIANA MAGRINI RODRIGUES CUNHA
GABRIEL NOGUEIRA DIAS HERMES NEREU DA SILVA CARDOSO OLIVEIRA KARINNE ALVES FONSECA
FABIO NUSDEO JULIANA LEVERARO DE TOLEDO PIZA JULTANA CANGUSSU STLVEIRA POSSEBON
CRISTINA DE CASSIA BERTACO DEBORAH DE SOUSA E CASTRO MELO
LUCIA ANCONA LOPEZ DE MAGALHAES DIAS PAULO HENRIQUE CAMARGO SOUZA CONSULTORES ECONOMICOS
FRANCISCO NICLOS NEGRAO MARIA FERNANDA CASTANHEIRA SAAB ;

5 FABIO NUSDEO
RAQUEL CANDIDO LEONARDO PEIXOTO BARBOSA
CRISTIANO RODRIGO DEL DEBBIO CHRISTINE SEUNG HEE PARK YI SHIN TANG .
YI SHIN TANG MANUELA ALVES NUNES DODE FRANCISCO NICLOS NEGRAO
JOAQUIM DO AMARAL SCHMIDT CAMILA EMI TOMIMATSU ANDRE DA CUNHA MICHELIN

Excelentissimo Senhor Ministro Relator EDSON FACHIN, da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal

“A admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no
processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se
como fator de legitimacdo social das decisoes da Suprema Corte,
enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao
postulado democrdtico, a abertura do processo de fiscalizagcdo
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que
nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, a possibilidade de participacdo formal de entidades
e de instituicbes que efetivamente representem oS interesses
gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais” (ADI 2130-3,
Rel. Min. Celso de Mello)

ADI n.° 5.631
(acao direta de inconstitucionalidade)

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ANUNCIANTES
(“ABA”), associacao civil de direito privado, sem fins econbémicos, com sede na
Avenida Paulista, n.? 2.073 — Edificio Horsa I, Conjunto Nacional, conjunto 1.403, na
capital do estado de Sao Paulo, CEP 01311-940, inscrita no CNPJ/MF sob o n.°
62.877.246/0001-01, por seus advogados e bastantes procuradores (Anexo I), vem
respeitosamente a presenca de V. Exa., nos termos do art. 138 do CPC/15 c/c art. 7.9,
§2.%, da Lei n.? 9.868/99 e art. 131, §3.2, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, requerer sua

HABILITACAO COMO AMICUS CURIAE

nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.? 5.631, ajuizada pela Associacao
Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT contra a Lei n.2 13.582, de 14
de setembro de 2016, do Estado da Bahia, com vistas a contribuir para o melhor
julgamento da demanda, pelas razdes de fato e direito a seguir expostas.
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Brasilia SCN Ed. Liberty Mall, Torre B, Salas 1107/1111, CEP: 70712-903 Tel: +55(61) 3328-0431 Fax: +55(61) 3327-3840 - Brasilia DF

www.magalhaesedias.com.br



MAGALHAES E DIAS

ADVOCID

III
Publicidade infantil:
Liberdade com responsabilidade, e nao censura

1. A presente Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
se volta contra Lei Estadual da Bahia que proibiu a veiculagdo de publicidade infantil
de determinados alimentos no Estado.

2. Como legitima porta voz dos anunciantes nacionais, a
ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ANUNCIANTES — ABA vem a esse E. Supremo
Tribunal Federal pedir seu ingresso na acao, como amicus curiae, para contribuir com
a compreensao da controvérsia e manifestar sua posicao, clara e institucional, contra
a, data venia, ilegal forma de censura imposta pela norma — que inclusive viola a
distribuicao de competéncias previstas na Constituicao.

3. A ABA acredita na liberdade de expressao como valor
maior e constitucionalmente protegido de uma sociedade livre e democratica.
Acredita, ainda, na liberdade com responsabilidade.

4. Assim, de um lado, a ABA repudia a publicidade
enganosa e abusiva — sobretudo aquela que se aproveita da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga — endossando as restricoes trazidas a
publicidade infantil pelo CDC, pelo ECA e pelo CONAR, que possui um capitulo
especifico para tratar desse tema.

5. De outro, a associagdo reprova toda e qualquer
iniciativa legislativa de banimento da publicidade, inclusive da publicidade infantil (tal
como pretende a lei estadual objeto desta ADI). Tais iniciativas ferem a Constituicao
Federal e operam em desfavor do desenvolvimento de uma sociedade livre. Em um
mundo midiatico e globalizado, as criancas devem aprender a lidar, de forma segura e
saudavel, com os mais diversos fendmenos sociais, inclusive a publicidade. O
banimento ndo é a solugao.

6. A ABA acredita, assim, que a educacdo e
engajamento da familia, juntamente com as iniciativas setoriais de
autorregulamentacdo — que, no Brasil, existem, sdo rigorosas e muito eficazes —
representam o melhor caminho na busca para a publicidade e o consumo
responsaveis, sem o indesejavel sacrificio da liberdade de expressédo e de iniciativa
assegurados pela Constituicao Federal (cf. Doc. 01, position paper da ABA).
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IIII
A admissibilidade do ingresso da ABA
como amicus curiae

7. A presente ADI foi proposta pela Associacao
Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT objetivando a declaracao de
inconstitucionalidade da Lei n.® 13.582, de 14 de setembro de 2016, do Estado da
Bahia, que proibiu a “publicidade dirigida a criancas de alimentos e bebidas pobres
em nutrientes e com alto teor de acucar, gorduras saturadas ou sédio”, nos seguintes
termos:

“Art. 1° Fica proibida no Estado da Bahia a publicidade, dirigida a
criangas, de alimentos e bebidas pobres em nutrientes e com alto teor
de aciicar, gorduras saturadas ou sodio.

§ 1° A vedacdo se estenderd no periodo compreendido entre 06 (seis) e
21 (vinte e uma) horas, no rddio e televisdo, e em qualquer hordrio nas
escolas publicas e privadas.

§ 2° Fica impedida a utilizacdo de celebridades ou personagens
infantis na comercializacdo, bem como a inclusdo de brindes
promocionais, brinquedos ou itens coleciondveis associados a compra
do produto.

Art. 2° A publicidade durante o hordrio permitido deverd vir seguida de
adverténcia publica sobre os males causados pela obesidade.

Art. 3° Em caso de descumprimento das restricoes apresentadas nos
artigos antecedentes, o infrator estard sujeito as penas de: I — multa; 11
— suspensdo da veiculacdo da publicidade; Il — imposicdo de
contrapropaganda.

§ 1° O Estado providenciard, na forma do regulamento, a graduacdo
da pena de multa de acordo com a gravidade.

§ 2° A contrapropaganda serd divulgada pelo responsdvel da mesma
forma, frequéncia e dimensdo e, preferencialmente, no mesmo veiculo,
local, espaco e hordrio, de forma capaz de desfazer o maleficio e
informar as criancas sobre o mal ocasionado pelo consumo dos
alimentos indicados no artigo 1°.
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§ 3° A pena de multa, suspensdo da veiculagdo da publicidade e

imposi¢do de contrapropaganda serd aplicada pela administracdo,
mediante procedimento administrativo, assegurados o contraditorio e
ampla defesa.

§ 4° As sangoes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade
administrativa, no ambito de sua atribuicdo, podendo ser aplicadas
cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou
incidente de procedimento administrativo.

Art. 4° Entende-se por publicidade qualquer forma de veiculacdo do
produto ou marca, seja de forma ostensiva ou implicita em programas
dirigidos ao publico infantil.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

8. Nos termos da peticao inicial da ADI, a Autora ABERT
defende a inconstitucionalidade material da referida legislacao, a luz do disposto no
art. 220 e §§, CF, uma vez que “a Lei ora impugnada proibiu a propaganda comercial
de produtos ndo elencados nas hipoteses de restricées taxativas — tnicas hipdteses —
do art. 220, § 4.° — quais sejam, o ‘tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias’. Ou seja, a Lei proibiu a propaganda comercial de produtos
n&o inscritos no rol taxativo, e, ainda, que também ndo sdo nocivos a saude e ao meio
ambiente, o que é a condicionante constitucional para o estabelecimento de eventuais
restricées”.

9. Além disso, a Lei Estadual questionada viola ainda a
liberdades de expressao e de comunicacao (CF, art. 5.2, IV, IX, e 220, caput), o direito
a informacao (CF, art. 5.2, XIV); a livre iniciativa (CF, art. 1.2, IV, e 170); a livre
concorréncia (CF, art. 170, IV); e a proporcionalidade (CF, art. 5.2, LIV). A Advocacia
Geral da Uniao, por sua vez, por meio de parecer lancado aos autos em 02/03/2017,
ja declarou que a Lei Estadual n® 13.582/16 é mesmo inconstitucional, uma vez que
“editada em usurpacdo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
propaganda comercial’, opinando, pois, pela procedéncia da ADI.

10. Em vista da relevancia do tema e da repercussao que
referida Lei Estadual pode trazer ao mercado nacional, a ABA vem respeitosamente a
presenca deste c. Supremo Tribunal Federal requerer seu ingresso nos autos na
qualidade de amicus curiae (art. 7.2, §2.°, da Lei n.? 9.868/1999, e art. 138 do
NCPC).
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11. A ABA dispée da representatividade adequada,

exigida por essa Corte, possuindo, sem duvida nenhuma (i) capacidade de
representacao; (ii) interesse institucional; e (iii) dominio do tema sob discussao.

12. Em primeiro lugar, cumpre apontar que a ABA é uma
entidade sem fins lucrativos, que ha mais de cinquenta anos representa as empresas
anunciantes brasileiras, defendendo seus interesses comuns e promovendo as
melhores praticas do marketing e da comunicacao. Atualmente, a entidade relne
muitas das maiores empresas anunciantes do Brasil — responsaveis por mais de
70% dos investimentos publicitarios realizados no pais (cf. relacao integral dos
associados — Doc. 02).

13. Apenas para se ter uma ideia, consoante recente
publicacdo do IBOPE (agosto/2017), das cinco maiores anunciantes do pais, quatro
integram a ABA, que congrega ainda mais outras 150 associadas de porte e
representatividade nacional, reunindo, pois, grandes anunciantes (Doc. 03)".

As 5 Maiores
Quem mais investiu em publicidade

Anunciantes Investimento (R$ milhdes)
1 | Hypermarcas | 1.593
2  Genomma 1.349
3 ! Unilever Brasil 947
4 | Ambev 920
5 | Procter & Gamble 843

Fonte: Kantar Ibope Media (agosto/2017).

14. Adicionalmente, em seu quadro associativo
encontram-se empresas que atuam, em ambito nacional, nos mais diversos setores —
notadamente: aéreo; alimenticio; automotivo; bancéario e de servigcos financeiros; de
bebidas; de construcdo e mercado imobiliario; educacao; eletroeletrénico;
embalagens; energia, quimica, petroquimica e siderurgia; higiene pessoal, perfumaria
e cosmeéticos; higiene e limpeza; material escolar e brinquedos; moda e vestuario;
portais de internet; produtos e servicos de saude; securitario; entretenimento; servigcos
publicos; tabaco; telecomunicacdes; e varejo.

' Cf. lista completa: https:/www.kantaribopemedia.com/anunciantes-janeiro-a-junho-2017/ (Ultimo acesso:
28.08.2017) (Doc. 03)




MAGALHAES E DIAS

ADVOCID

15. A ABA, como se Vé, é a legitima porta-voz do setor,
congregando, como dito, os interesses de mais de 70% dos investimentos em
publicidade no pais. Nao se pode esquecer, a esse propdsito, que a figura do amicus
curiae representa importante “fator de pluralizacdo e de legitimacdao do debate
constitucional?, razdo pela qual se mostra relevante trazer ao Judiciario a
contribuicdo do setor anunciante — diretamente afetado pela legislacdo em discussao
e pelo desfecho da presente ADI.

16. Mais do que reunir os principais agentes do mercado
publicitario, a ABA também possui amplo interesse institucional e amplo dominio do
tema ora em debate — fruto das inUmeras atividades desenvolvidas ha quase 60 anos
no mercado de publicidade e, na Ultima década, especialmente em relacdo a
publicidade infantil e ao marketing responsavel (cf. Estatuto Social — Doc. 04).

17. No que tange a seu interesse institucional, cumpre
informar que a ABA é uma das fundadoras e integrantes do Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR), o qual, desde a década de 1970, visa
promover a liberdade de expressao publicitaria e defender as prerrogativas
constitucionais da propaganda comercial, reprimindo, de outro lado, toda publicidade
enganosa ou abusivad. Neste particular, a ABA mantém trés representantes no
Conselho Superior do CONAR — que tem como funcéao revisar a auto-regulamentacao
pertinente sobre a matéria, além de contar com mais dezenove representantes no
Conselho de Etica do CONAR, responsavel pelo julgamento de todos os processos
administrativos envolvendo a ética na publicidade.

2 Cf. ADI n.2 2.321-MC, Rel. Min. Celso de Mello.

3 Em relagdo ao tema da Publicidade Infantil, a ABA se posiciona através de 6 (seis) pilares fundamentais: (i)
Defesa da liberdade de expressédo como valor maior e constitucionalmente protegido de uma sociedade livre e
democratica; (ii) Repudio a qualquer publicidade enganosa ou abusiva, sobretudo aquela que se aproveita da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga. A ABA endossa, em particular, as restricbes trazidas a
publicidade infantil e ao consumismo como forma de status social pelo Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC, o
Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA, e o Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria - CONAR,
que possui um capitulo especifico para tratar desse tema; (iii) Reprovagdo a qualquer iniciativa legislativa de
banimento da publicidade, inclusive da publicidade infantil, pois entendemos que isto fere os principios basilares
da Constituicdo Federal e trabalha em desfavor do desenvolvimento maior de toda nossa sociedade; (iv)
Destaque para a importancia da educagéo e no central papel da familia na orientagcdo das suas criangas. Em um
mundo midiatico e globalizado, elas devem aprender a lidar, de forma segura e saudavel, com os mais diversos
fendmenos sociais, inclusive com a publicidade; (v) Defesa do desenvolvimento econémico sustentavel.
Acreditamos na importancia de uma publicidade responsavel, atenta a legislagao vigente e aos valores maiores da
sociedade brasileira; e (vi) Suporte a autorregulamentacdo como um caminho &gil e eficaz no controle e
regulamentacao de atividade tdo marcada pelo dinamismo e inova¢do. Como membro fundador do CONAR, a ABA
é aberta e favoravel - e participa ativamente - a iniciativas de autorregulamentagdo da publicidade, sempre em
consonancia com os mais elevados padrdes internacionais
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18. Resultado, pois, de sua participagdo ativa no 6rgao

normativo do CONAR, a ABA contribuiu diretamente — e em conjunto com os demais
membros do Conselho Superior — para a revisao e aprimoramento das normas de
autorregulamentacdo envolvendo a publicidade para as criancas. Assim, auxiliou na
revisdo completa da Secdo 11 (Criancas e Jovens) do Cdédigo Brasileiro de
Autorregulamentagcao Publicitaria (CBARP), bem como na elaboragdo do Anexo H
deste Codigo e que é especifico sobre o marketing de alimentos para as criancas, e
contempla diversas restrigdes.

19. Em relacdo ao dominio do tema, como associacao
que contribui para a autorregulamentacdo no Brasil, a ABA representa e promove
ainda a efetiva defesa dos interesses comuns dos anunciantes junto as autoridades
constituidas, 6rgaos publicos, Poder Judiciario, entidades e associacdes de classe,
veiculos publicitarios e produtores e fornecedores de bens e servigos de interesse dos
anunciantes. Sua funcao primordial é reunir todos 0s anunciantes em uma Unica
associagdao, com o objetivo de orientar todas as atividades ligadas a propaganda,
incentivando o permanente intercambio de informacgdes e possibilitando a otimizacao
do retorno dos investimentos das empresas (Doc. 04).

20. A ABA organiza e lidera foéruns, pesquisas,
conferéncias e publicagcdes envolvendo o tema da publicidade, tanto em &ambito
nacional quanto internacional, mantendo didlogo constante com entidades
congéneres no exterior, tais como a WFA — WORLD FEDERATION OF ADVERTISERS.
Trata-se de entidade mundial, sediada em Bruxelas, que representa os interesses
comuns dos anunciantes de todo o mundo, com foco no marketing responsavel e
eficaz. A ABA integra, ainda, o Conselho Executivo desta alianca mundial, a qual,
importante dizer, representa cerca de 90% dos investimentos publicitarios mundiais
(aproximadamente US$ 700 bilhdes por ano).

21. Convém mencionar igualmente as seguintes
entidades congéneres como a ANA — ASSOCIATION OF NATIONAL ADVERTISERS -
associacao americana de anunciantes, que, assim como a ABA, integra a WFA.
Fundada em 1910, a ANA lidera a comunidade de comunicagdo de marketing nos
Estados Unidos, com mais de 500 empresas e divisdes associadas. E, ainda, a ISBA
— INCORPORATED SOCIETY OF BRITISH ADVERTISERS, que consiste na associagdo de
anunciantes do Reino Unido, que, tal como a ABA, faz parte da WFA e, por fim, a
ESOMAR — SOCIEDADE EUROPEIA PARA PESQUISA DE OPINIAO E MERCADO*.

4 Sobre referidas entidades, confira-se o0s seguintes sites: http:/www.ana.net/, http:/www.isba.org.uk/ e
https://www.esomar.org/.
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22. Note-se, neste passo, que tanto a ABA quanto a WFA

defendem a necessidade de se investir em iniciativas que ajudem a crianga a decifrar
e interpretar criticamente a gama de comunicacdes — o que inclui, naturalmente, a
comunicagao publicitaria. A ABA, inclusive, lidera uma coalizdo global da industria da
publicidade para identificar, promover e replicar iniciativas socialmente responsaveis,
denominada “ADVERTISING AND CHILDREN PROGRAMME” (em tradugéo livre, “PROGRAMA
DE ANUNCIOS E CRIANGAS”), e que trabalha com a ideia de que a criangca deve ser
educada para lidar com a midia — e, consequentemente, para o consumo.

23. Ademais, a ABA possui grupos de trabalhos, isto é,
GTs especificos de discussdo, formados por suas associadas, sobre diferentes
matérias no ambito da publicidade, sendo um deles especialmente formado e
dedicado ao debate do marketing responsavel, no qual uma das pautas fixas é a
discussao sobre a publicidade responsavel dirigida ao publico infantil. Dentro do
escopo deste GT, sdo tomadas iniciativas relacionadas ao tema, feitas proposicoes ao
CONAR e demais entidades, bem como produzidos estudos especificos da matéria.

24. Neste particular, a ABA e o CONAR langaram em
setembro de 2013 o estudo “Publicidade e Crianca: Comparativo Global da Legislacao
e da Autorregulamentacdo”, que traz uma profunda analise comparativa sobre as
normas legais e de Autorregulamentacao em ambito mundial, assim como os acordos
voluntarios de conduta (“pledges”) aplicaveis a publicidade de produtos e servicos
destinados a criancas em dezoito mercados ao redor do mundo. O estudo, que foi
coordenado pela ABA, contou ainda com a colaboracdo da WFA — World Federation
of Advertisers — e da EASA — European Advertising Standards Alliance.

25. Além disso, neste mesmo ano, foi realizado um
estudo especifico sobre o “Volume de Publicidade direcionado a criancas na televisao
aberta e por assinatura’. O estudo foi realizado, a pedido da ABA, pelo Ibope Media
entre dezembro de 2012 e janeiro de 2013, por meio do monitoramento de toda a
publicidade dirigida as criancas na época de Natal (periodo em que a publicidade é
mais intensa) e revelou que o volume de publicidade dirigida as criancas nao é
excessivo. O IBOPE identificou que, na TV aberta, apenas 0,5% das insercoes
publicitarias correspondiam a publicidade infantil, e quando, analisado em
programacdes com maior audiéncia infantil (i.e., 50% de audiéncia), este percentual
caia para 0,1%. No caso de TV por assinatura, o volume de comerciais dirigidos as
criancas, foi de 12%. Mesmo sendo percentual baixo, identificou-se que esse volume
cai para 1,6%, apos o Natal®.

5 Foram levados em consideragdo os comerciais veiculados em canais infantis de TV, no qual a participagao de
criangas na audiéncia é igual ou superior a 50% ou 35% (critério adotado pelas empresas por meio de
Compromisso Publico). O estudo incluiu TVs aberta e por assinatura.

8
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26. A representatividade e o efetivo poder de contribuicdo
da ABA ¢é igualmente sentido por variadas Autoridades que, reiteradamente, a
convidam para participar de Audiéncias Publicas no Congresso Nacional envolvendo
discussdes legislativas acerca da regulamentacdo da publicidade infantil no pais,
sendo, pois, a associacdao por exceléncia reconhecida como apta a contribuir ao
debate da matéria objeto desta ADI (Doc. 05)%. A ABA, igualmente, faz parte da
Céamara Técnica de Publicidade Infantil do Procon Paulistano, instaurada para debater
o tema da comunicagao publicitaria dirigida as criancas, além de ter sido convidada
pela SENACON/MJ, em 12.04.2016, para debater o tema da crianga com as demais
autoridades.

27. Vale mencionar, por fim, que muitos associados da
ABA também fazem parte da INTERNATIONAL FOOD AND BEVERAGE ALLIANCE — IFBA
(Alianga Internacional de Alimentos e Bebidas), os quais, em dezembro de 2016,
internalizaram para o Brasil compromissos assumidos internacionalmente que
impdem restricbes voluntarias ao marketing de alimentos, sobretudo daquele
especifico para criancas, também conhecido como Pledge II”.

28. E evidente, portanto, que a ABA, na qualidade de
amicus curiae, diante de seu extenso know-how — pois atuante no tema ha quase 60
anos — pode “enriquecer o debate e auxiliar a Corte na sua convic¢do™, agregando
aspectos relevantes para a perfeita compreensao da matéria discutida na presente
ADI.

29. Diante da pertinéncia teméatica e considerando, ainda,
a representatividade adequada da ABA, o seu dominio sobre o tema e seu
inequivoco interesse institucional no objeto desta acado — cujos impactos nao é preciso
dizer seriam, de fato, determinantes as atividades de suas associadas® — resta
demonstrada a importancia de seu ingresso nestes autos como amicus curiae,

6 Nesse sentido, cf. participagao da ABA nos debates envolvendo os PLs n.2 702/2011, da Camara dos Deputados,
PL n.2 5921/2001, da Camara dos Deputados e PL n.% 242/2013, da Camara Municipal de Sao Paulo (Doc. 05).

7 https://ifballiance.org/our-commitments/responsible-marketing-advertising-to-children/.
8 Cf. STF, ADPF n.2 155, Rel. Min. Edson Fachin.

9 Os efeitos do banimento se mostram relevantes e desastrosos para o setor como um todo e, em especial, aos
anunciantes. As associadas da ABA precisardo (i) descumprir contratos de publicidade com toda a cadeia
(agéncias de publicidade, produtoras, promotoras, operadores logisticos, e veiculos de comunicagéo); bem como
(i) alterar a suas campanhas nacionais de marketing e promogdes, todas elas ja planejadas e contratadas com
antecedéncia, criando-se 6nus de se delimitarem regras especificas de publicidade em um Unico Estado, sem se
falar nos inequivocos (iii) impactos financeiros decorrentes do cerceamento da atividade, impedidas, ainda, de
informarem sobre inovacgdes, lancamentos e/ou mesmo poderem se diferenciar no mercado de consumo. E
evidente, portanto, que o banimento altera de modo sensivel as estratégias empresariais das associadas da ABA.
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uma vez que a entidade podera, como visto, contribuir ao debate e reflexdes sobre a
matéria.

30. Dito isto, a ABA pede venia para demonstrar que a
Lei Estadual n.? 13.582, de 14 de setembro de 2016, do Estado da Bahia é
manifestamente inconstitucional, seja no que tange ao seu aspecto formal quanto
material (absoluta desproporcionalidade). E o que se passa a expor.

A1l
DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI ESTADUAL
Invasao de competéncia privativa da Uniao

a) o status constitucional da liberdade de fazer publicidade

31. No Brasil, a liberdade de fazer publicidade — aqui
compreendida como toda e qualquer comunicagdo mercadolégica — encontra
protecao constitucional sob dois principais aspectos: (i) como atividade econémica
resguardada pela livre iniciativa, fundamento da ordem econémica (CF, art. 170, caput
e paragrafo Unico), e pela livre concorréncia (CF, art. 170, 1V); e (ii) pelo principio da
liberdade de expresséao (CF, arts. 5.2, IX e 220). A Constituicao Federal cuidou, assim,
de conferir dupla protecao a essa atividade.

32. Nao ha duvida de que as comunicagdes consistem
em ferramenta comercial imprescindivel aos agentes econbémicos para o
desenvolvimento de suas atividades, ndo se podendo imaginar, na atualidade, o
surgimento de um novo agente, ou mesmo o simples langamento de um produto, sem
que estejam atrelados a investimentos publicitarios.

33. A luz dessa fundamental funcdo econémica, a
publicidade alcanca protecao constitucional por forca dos principios informadores da
ordem econdmica previstos no art. 170, quais sejam, a livre iniciativa e a livre-
concorréncia (caput e IV, respectivamente)’?, dispondo ainda no seu paragrafo Gnico
“ser livre o exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autorizacdo de drgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei’.

10 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: (...)
IV — livre concorréncia”.
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34. No caso especifico da livre iniciativa, mais do que um

principio, foi elevada, pela CF, a também fundamento da ordem econ6mica (art. 170)
e da prépria Republica ao lado da valorizacao do trabalho (art. 1.2, 1V), sendo certo,
por conseguinte, que a protecao constitucional da publicidade a partir destas normas
constitucionais dialoga com os pilares basicos da nossa ordem juridico-social.

35. Adicionalmente, e para além da finalidade comercial,
a garantia constitucional da publicidade também é vista a partir da protecao a
liberdade de expressdo. Com efeito, consoante reconhece a doutrina especializada,
consistem as pecas publicitarias em manifestacoes criativas do intelecto humano,
expressdes de arte, retrato cultural, critico ou descritivo do comportamento e senso
estético do individuo em uma determinada sociedade''. Estdo, portanto, também
protegidas nas garantias a liberdade de expressdo e informagédo'®, em especial,
aquelas trazidas nos arts. 5.2, IX, e 220 da Carta Magna'®.

36. Sendo assim, diante das relevantissimas garantias
fundamentais que a informam — liberdade de expressao, liberdade de iniciativa e de
concorréncia — resta claro que a liberdade publicitaria somente pode ser restringida
nos termos dispostos pela prépria Constituicao Federal. O § 3.2 do art. 220 da CF,
dispde que compete apenas a lei federal "estabelecer os meios legais que garantam
a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude
e ao meio ambiente"!*.

" Cf. Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias, Publicidade e Direito, RT: 2013, p. 35. Citando-se, ainda, na
mesma obra, por exemplo, Heloisa Carpena: “Com efeito, o objetivo comercial ndo macula o discurso publicitario,
ndo o desabilita a protecdo contra a censura estatal visto que constitui, sem ddvida alguma, pura expressdo do
pensamento e da criatividade humana” (Prevengao de Riscos no controle da Publicidade Abusiva, Revista Direito
do Consumidor, vol. 35, Sdo Paulo, Ed. RT, jul-set 2000, p. 126).

12 Conforme Lucia Ancona Lopez de Magalh&es Dias, ob. cit., p.36. Segundo ainda relata na mesma obra (idem,
ibidem, rodapé 10), diversos autores especializados na matéria igualmente reconhecem a inter-relagao existente
entre publicidade e liberdade de expressdo: “Neste sentido, e.g., Paulo Jorge Sacartezzini Guimardes. A
publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela participam, RT: 2007, p. 103. Ainda,
reconhecendo o carater artistico-comunicacional da publicidade: “Diz Loren Smith que “... a informagéo é essencial
na vida dos individuos, bem como prejudiciais sdo o0s obstadculos a comunicagdo das mensagens que
necessariamente devem ser passadas ao publico’. Pensa ainda que a publicidade e a propaganda precisam
existir, argumentando que ‘... 0 contrario seria negar o acesso a informagao as pessoas, comprometendo o sentido
dos conceitos de liberdade e democracia’, e conclui seu pensamento com a ideia de que ndo se pode separar a
publicidade da liberdade de expressao” (apud Maria Luiza de Sabdia CAmPOS, Publicidade: responsabilidade civil
perante o consumidor. S&o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 282)".

18 “Art. 5.2 (...) IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga”. “Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagcdo, a expresséo e a
informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao”.

4 Em consonancia com referidos dispositivos, o artigo 22, inciso XXIX da Carta Magna igualmente dispde que a
publicidade somente pode ser regulada por lei federal. Essa previsdao encontra guarida, ainda, na propria
interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal, que reserva a lei federal a disciplina (a) do direito civil e
comercial (art. 22, inc. 1); (b) do comércio interestadual (art. 22, inc. VIII) - sabido que a publicidade e oferta de
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37. Claro esta, portanto, que por expressa disposicao
constitucional, qualquer restricdo a liberdade publicitaria somente poderia ser feita
mediante edicao de lei federal — e apenas para enderecgar preocupagdes quanto a
produtos que sejam potencialmente nocivos a saude, vedado o banimento completo
da publicidade infantil.

b) Publicidade somente pode ser reqgulada por Lei Federal

38. A Lei Estadual da Bahia n.? 13.582/2016, destarte,
mostra-se, prima facie, inconstitucional. O estado baiano n&o detém competéncia
para legislar no tocante a propaganda comercial, uma vez que tal matéria, como visto,
esta reservada a competéncia privativa da Unido, por forca do art. 22, XXIX, da
Constituicao Federal:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...] XXIX - propaganda comercial.”

39. A Lei Estadual objeto destes autos visa a proibicao de
toda e qualquer publicidade dirigida as criangas, em radio, televisdo e em escolas, de
alimentos e bebidas “pobres em nutrientes e com alto teor de acucar, gorduras
saturadas ou sédio”. Contudo, a luz do dispositivo constitucional mencionado acima,
os entes legislativos estaduais — tal como a Assembleia Legislativa do Estado da
Bahia — ndao_detém competéncia para dispor sobre propaganda comercial, seja
de alimentos ou de quaisquer outros produtos e servicos de outros segmentos,

notadamente porque tal tema é de competéncia exclusiva da Uniao.
“[...] os §§1°e 2°do art. 1°da lei impugnada violam a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre propaganda comercial (CF, art. 22, XXIX). E
essa Corte também jd se pronunciou pela inconstitucionalidade formal de lei

estadual que adentra matéria relativa a aniincios comerciais (STF, ADI
2815, Rel. Min. Sepiilveda Pertence). 15

40. Nao fosse pela expressa disposicao do art. 22, XXIX,
acerca da competéncia privativa da Unido para legislar em matéria de propaganda
comercial, nossa Carta Magna veda, igualmente, a atuacao de entes municipais e
estaduais para dispor sobre matéria de direito civil e comercial (art. 22, |).

produtos hoje e cada vez mais se dao em ambito nacional — e, ainda (c) das interven¢des no dominio econémico
(CF, art. 170).
5 Cf. STF, ADO n.2 22/DF, Rel. Min. Carmen Lucia.
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41. Neste particular, note-se que a Lei n.? 13.582/2016 do

Estado da Bahia interfere diretamente na atividade da industria em produzir e
anunciar seus produtos, trazendo reflexos na celebracdo de negdcios privados e na
intermediacdo de contratos — quando, por exemplo, proibe a utilizacdo de
celebridades ou personagens infantis na comercializacdo de produtos, interferindo
diretamente nos contratos de licenciamento —, bem como na propria liberdade de
iniciativa econémica — quando proibe a inclusdo de brindes promocionais associados
ao produto.

42. Outrossim, a iniciativa do Estado da Bahia viola,
ainda, a competéncia da Uniao para legislar sobre o comércio interestadual de
produtos, nos termos do art. 22, VIIl, da CF'. Ora, como é cedico, o comércio de
alimentos e bebidas se da em ambito nacional'’, razdo pela qual se faz necessario
um tratamento uniforme para todos os entes da Federagdo, sob pena de que a
adocdo de uma interpretacdo isolada provoque “assimetria, uma distorcdo, uma
incongruéncia no sistema”'8.

43. Nao se trata de uma questdo de somenos. Veja-se
que a Lei Estadual da Bahia proibe, por exemplo, a distribuicdo de brindes junto com
produtos. Ora, Exceléncias, imagine uma empresa que divulga e comercializa
produtos em ambito nacional. Se a Lei n.? 13.582/2016 nao for declarada
inconstitucional, essa mesma empresa tera que distribuir um produto diferente ao
estado baiano em relacdo aquele produto que é distribuido no restante do pais. E
evidente, pois, que tal diploma legal estadual impde novas restricbes ao comércio
interestadual, o que, segundo nossa Constituicdo Federal, sé pode ser admitido por
meio de legislacéo federal — e ndo estadual.

44. Para além de interferir no comércio interestadual,
essa restricdo ainda interfere na propria competéncia da Unido para legislar sobre a
intervencado no dominio da ordem econémica (CF, arts. 5.2, 170 e 220, § 39%). Note-se
que, no Brasil, a liberdade de fazer publicidade, como dito, encontra dupla protegao
constitucional: uma primeira, sob o0 aspecto da afividade econémica, a qual é
resguardada pela livre iniciativa, fundamento da ordem econémica nacional (art. 170,
caput, e paragrafo Unico), e pela livre_concorréncia (art. 170, 1V); e, uma segunda
protecao, sob o aspecto da liberdade de expressao (arts. 5.2, 1X, e 220, § 39).

16 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] VIII - comércio exterior e interestadual.”
7 Cf. STF, ADI n.2 3112/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
18 Cf. STF, MC na ADI n.? 4533/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
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45. Esse E. STF ja decidiu repetidas vezes pela

inconstitucionalidade das normas estaduais que tenham por objeto matéria de
competéncia privativa da Unido:

“E  pacifico o entendimento deste Supremo Tribunal quanto a
inconstitucionalidade de normas estaduais que tenham como objeto matérias
de competéncia legislativa privativa da Unido. Precedentes: ADIns n° 2.815,
Sepiilveda Pertence (propaganda comercial), n°® 2.796-MC, Gilmar Mendes
(transito), n® 1.918, Mauricio Corréa (propriedade e intervengdo no dominio
econémico), n° 1.704, Carlos Velloso (transito), n° 953, Ellen Gracie
(relagoes de trabalho), n° 2.336, Nelson Jobim (direito processual), n° 2.064,
Mauricio Corréa (transito) e n° 329, Ellen Gracie (atividades nucleares). 2.
O servico postal estd no rol das matérias cuja normatizacdo é de
competéncia privativa da Unido (CF, art. 22, V). 19

46. Ou seja, por expressa disposicdo constitucional,
qualquer restricao a liberdade publicitaria s6 poderia ser imposta mediante edicao de
lei federal — e apenas para enderecar preocupacdes quanto a produtos que sejam
potencialmente nocivos a saude, sendo vedado o banimento total da publicidade, sob
qualquer aspecto (CF, arts. 5.°, 22, 170 e 220, § 39).

47. E isso ocorre porque, diante das relevantissimas
garantias fundamentais que a informam, a liberdade publicitadria sé pode ser
restringida nos termos da prépria Constituicado Federal, a qual, por sua vez, dispoe
expressamente que compete apenas a lei federal estabelecer os meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagcoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 22120, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude
e ao meio ambiente’ (CF, art. 220, §3°).

c) Inexisténcia de delegacao legislativa ou, quando menos, peculiaridade local
do Estado da Bahia

48. Nem se alegue, ainda, que haveria uma suposta
competéncia concorrente do Estado da Bahia. Com efeito, a Lei Estadual sequer
endereca preocupacoes limitadas aquele estado — ao contrario, normatiza (rectius,
proibe) de forma ampla o comércio de alimentos e bebidas, o que € expressamente

9 Cf. STF, ADI n.2 3080, Rel. Min. Ellen Gracie.

20 “Art, 221. A produgéo e a programagao das emissoras de radio e televisdo atenderéo aos seguintes principios: |
- preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promogao da cultura nacional e
regional e estimulo a produgéo independente que objetive sua divulgacéo; Il - regionalizagédo da produgéo cultural,
artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia.”
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vedado pela Constituicdo Federal?'. Ndo ha, pois, suplementagdo normativa, mas
efetiva criacdo de novas — e inconstitucionais — restricoes a liberdade de expresséao e
a livre iniciativa, com patente usurpagao de competéncia privativa da Uniao.

49. A luz de todo o exposto, é certo que qualquer
interpretacao diversa da Constituicao Federal representaria uma (indevida) tentativa
de burlar o principio da reserva legal — sobretudo porque a norma constitucional é
expressa no sentido de que compete exclusivamente a Unidao legislar sobre
propaganda comercial, sobrepondo-se, naturalmente, a qualquer outro comando
geneérico.

50. O principio da reserva legal é categ6rico, de modo
que apenas uma lei federal podera, apds amplo debate com a sociedade, impor novas
restricdes a publicidade:

“A partir de uma andlise perfunctoria, propria das medidas cautelares,
sobressai que a Lei n° 16.751, de 9 de novembro de 2015, do Estado de Santa
Catarina, ao vedar a propaganda de medicamentos e similares nos meios de
comunicagdo sonoros, audiovisuais e escritos daquele Estado, dispos a
respeito de propaganda comercial, matéria da competéncia legislativa
privativa da Unido, nos termos do art. 22, inc. XXIX, da Constituicdo
Federal.

Nessa esteira, este Supremo Tribunal Federal jd declarou a
inconstitucionalidade de lei também do Estado de Santa Catarina que proibia
a publicagcdo, em jornais, revistas e similares, de anincios comerciais com
fotos de natureza erdtica e/ou pornogrdfica que caracterizassem afronta ao
pudor, bem como de aniincios comerciais de contelido explicitamente
libidinoso.

Na ocasido, o relator, Ministro Sepiilveda Pertence, entendeu que a norma
atacada estava eivada de inconstitucionalidade manifesta. O julgado possui a
seguinte ementa: “Competéncia legislativa privativa da Unido: propaganda
comercial: inconstitucionalidade de lei estadual que veda, em aniincios
comerciais, fotos de natureza erética ou pornogrdfica”. (ADI 2815, Relator o
Ministro Sepiilveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 7/11/03).

A previsdo constitucional de competéncia privativa da Unido para legislar a
respeito de propaganda comercial fundamenta-se na necessidade de que
exista regramento uniforme dispondo a respeito do tema em dambito
nacional.”*

51. No mesmo sentido, este c. STF consignou, em
recente julgamento de Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, que

21 Cf. STF, ADI n.2 2.656, Rel. Min. Mauricio Correa.
22 Cf. STF, ADI n.2 5432-SC (Medida liminar), Rel. Min. Dias Toffoli.
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compete apenas a Lei Federal impor novas restricdes a publicidade, em atengédo ao
art. 2.2 da CF%,

52. Nem se diga que a Lei Estadual da Bahia estaria
apenas se propondo a “proteger o consumidor”, por meio de legislacdo concorrente,
com base no art. 24, V e VIII, da CF.

53. A uma, porque a disciplina da publicidade (inclusive a
insercdo de adverténcias sobre nocividade) como dito, é privativa da Unido, nao
havendo espaco para a edicdo de leis suplementares, ainda que a pretexto de
proteger a saude ou seguranca do consumidor:

“COMPETENCIA LEGISLATIVA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. SERVICO DE TELECOMUNICACOES.
PROPAGANDA. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO. 1. Lei do Estado
do Parand que impoe as operadoras de telefonia celular e aos fabricantes de
aparelhos celulares e acessorios a obrigagdo de incluir em sua propaganda
adverténcia de que o uso excessivo de aparelhos de telefonia celular pode
gerar cancer. 2. Violacdo a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre telecomunicagoes e sobre propaganda comercial (art. 22, IV e XXIX,
CF). Precedentes da Corte. 3. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.”**

“Inexiste, in casu, suposto respaldo para o diploma impugnado na
competéncia concorrente dos Estados-membros dispor sobre direito do
consumidor (CF, art. 24, V e VII), cuja interpretagdo ndo pode conduzir a
frustracdo da teleologia da referida regra expressa contida no art. 175,
pardgrafo iinico, I1I, da CF.”%

54. A duas, e ainda que assim nao fosse, in casu, ja
existe também legislacao federal sobre o tema — o Cédigo de Defesa do Consumidor
— que em seu art. 37 autoriza a publicidade infantil, afastando apenas aquela que, no
caso concreto, venha a se mostrar abusiva:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicacdo de
cardter publicitdrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito
da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

23 Cf. STF, ADO n.2 22/DF, Rel. Min. Carmen Lucia.
24 Cf. STF, ADI n.2 4.761/PR, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.
25 Cf. STF, ADI n.2 3.343, Rel. Min. Ayres Britto.
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§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua savide ou seguranga.”

55. Note-se que o tema - publicidade - ¢é de
predominante interesse geraf®, e demanda, por sua natureza, regulacdo uniforme ao
longo do pais, o que por si sé ja impediria a promulgacao de diferentes legislacdes
locais sobre o tema, tornando impossivel (ou excessivamente oneroso) o exercicio da
atividade. Nao por outra razdo, a Advocacia Geral da Uniao reforca em seu parecer
que “a constituicao federal trata da propaganda comercial como atividade de ambito
nacional, competindo a Unido estabelecer o regramento aplicavel a matéria, que deve
ser observado pelas demais unidades federadas”.

56. Se a Lei Federal, de carater geral e nacional, nao
proibe a atividade — como de fato nao proibe — os Estados nao tém legitimidade para
bani-la. Note-se, adicionalmente, que nao existe Lei Complementar delegando aos
Estados competéncia para tratar do tema da publicidade?’, muito menos qualquer
particularidade ou interesse local do Estado da Bahia, para justificar seja ali (e sé ali)
adotada disciplina diferente daquela ja ditada pela Lei Federal.

“Dat, porque, em todas as matérias de competéncia concorrente, reserva-se
a Unido a competéncia para ditar normas de cardter geral. E a Constituicdo
também prevé que, a falta de normas de cardter geral da Unido (que, no
caso, ndo faltam, porque hd normas do Codigo de Defesa do Consumidor que
disciplinam hipoteses de nulidade de prestagoes, assim como as hd quanto a
educacdo, nas regras de diretrizes e bases), os Estados podem legislar.

Mas essa competéncia ndo guarda cardter absoluto. Por qué? Porque diz
bem o §3° do art. 24: ‘Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender as suas
peculiaridades’. Quais peculiaridades? As do Estado. Que peculiaridades hd
no Estado de Pernambuco que justifiqguem devam as mensalidades escolares
ser pagas em dias diferentes dos outros? O que, a respeito, hd de particular

26 “Acao direta de inconstitucionalidade. Lei 10.826/2003. Estatuto do Desarmamento. (...) Invasido de competéncia
residual dos Estados para legislar sobre seguranga publica inocorrente, pois cabe a Uniéo legislar sobre matérias
de predominante interesse geral” (STF, ADI n.? 3.112, Rel. min. Ricardo Lewandowski)

27 “A impropriedade desta norma é evidente, pois, a competéncia para disciplinar esta matéria € privativa da Uni&o.
Com efeito, ndo poderia o Poder Legislativo Estadual legislar sobre propaganda comercial. Ao dispor sobre esse
assunto, afastou-se inadvertidamente, do parametro exigido pela Carta Magna, laborando em patente
inconstitucionalidade formal. Nao se diga, outrossim, que tal dispositivo legal encontraria espeque na norma
contida no paragrafo Unico do artigo 22 da Constituicdo da Republica. Nao ha, in casu, lei complementar federal
que autorize os Estados a legislador sobre matéria especifica relacionada a propaganda comercial.” (Parecer do
MPF, acolhido in totum pelo Rel. Min. Sepulveda Pertence no julgamento da ADI 2815/SC).
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em Pernambuco, para que o Estado, supondo-se que houvesse lacuna
normativa — mas ndo hd -, pudesse legislar sobre mensalidades escolares?”*

57. Diante de todo o exposto, ndo ha duvidas de que,
nada obstante todas as disposi¢cdes constitucionais, o Estado da Bahia legislou
indevidamente sobre tema pertinente a propaganda comercial de alimentos e bebidas,
0 que, como amplamente exposto acima, consiste em dominio normativo reservado
exclusivamente a Unido Federal. A Lei n.? 13.582/2016 é, assim, formalmente
inconstitucional, razdo pela qual requer-se seja julgada integralmente procedente a
presente Acao Direta de Inconstitucionalidade.

AV.
DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI ESTADUAL
Desproporcionalidade manifesta: Brasil ja conta com severo e
eficiente controle da publicidade

58. Sem prejuizo do exposto, cumpre destacar que a Lei
n.2 13.582, de 14 de setembro de 2016, do Estado da Bahia estabelece comandos
que ndo sdo razoaveis nem proporcionais a luz do ordenamento juridico patrio e
legislagbes correlatas, notadamente porque, no Brasil, ndo faltam normas e
direcionamento para a publicidade, inclusive aquela destinada as criancas.

59. Com efeito, a confirmar todo o arcabouco juridico
constitucional acima exposto, notadamente no que tange as criancas, nao houve
proibicao ou restricao constitucional a atividade, respeitados, sempre e
naturalmente, os direitos dos consumidores.

60. Ora, as restricbes constitucionais constam
expressamente do art. 220, §4.°, segundo o qual tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias terdao a sua publicidade restringida por meio de
Lei Federal, nos termos do inciso Il do §3.2 do mesmo dispositivo. Em observancia a
tal comando, foram editadas as Leis n.? 9.294/96 e n.? 10.187/2000, as quais impdem
restricbes a publicidade destes produtos especificos. Note-se, contudo, que a
publicidade para criancas, ou de alimentos, NAO consta do rol do art. 220, §4.2,
da CF.

61. Nao é, pois, vedando a publicidade infantil que o
Estado protegera os consumidores, que, ao contrario, ficarao privados do livre acesso

28 Cf. STF, ADI n.2 10.074, Rel. Min. Eros Grau. Declaragao de voto do Min. Cezar Peluso.
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a diferentes produtos e ofertas e, portanto, da maximizacdo de suas escolhas
econdmicas.

62. Observando justamente tal preceito constitucional, é
que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, como ja exposto, admitiu expressamente a
possibilidade de se veicular publicidade infantil, desde que, naturalmente, ela ndo seja
enganosa ou abusiva. Reprovam-se, pois, 0s abusos, 0s excessos, nos termos do art.
37, §2.2, CDC, o qual dispde categoricamente que € vedada toda a publicidade que se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca — e nao a publicidade
propriamente dita, portanto.

63. Em outras palavras, nao se trata, a toda evidéncia, de
uma “norma em branco” a possibilitar a vedacao de toda e qualquer publicidade ou
comunicacao mercadolégica dirigida as criangas. Quisesse o legislador federal proibir,
assim o teria feito expressamente vis a vis as ja mencionadas garantias
constitucionais dos artigos 170 e 220 da Constituicao Federal acerca da liberdade
comercial e de informacao.

64. Desse modo, qualquer interpretacao proibitiva e
extensiva ao artigo 37, § 22 do CDC, como pretende a Lei n.2 13.582/2016 do
Estado da Bahia, nao fosse a sua inconstitucionalidade formal, nao encontra
respaldo no ordenamento juridico, sendo, portanto, absolutamente
desproporcional e, por conseguinte, ilegal.

65. Referida lei se mostra desproporcional, ainda, por
banir a priori toda e qualquer expressao publicitaria direcionada a criangas, a pretexto
de protege-las contra eventuais e pontuais abusos. Vale dizer: corta-se a liberdade
fundamental de expressao e iniciativa, a pretexto de que eventualmente poderia vir a
ser abusado.

66. Neste particular, e para uma maior reflexdo sobre a
matéria, convém lembrar o recente julgamento da ADI 2402-DF, na qual se discutia
tema correlato aos direitos das criangas e adolescentes e a liberdade de expressao —
qual seja, a san¢ao administrativa as emissoras na hipétese de transmissao, via radio
ou televisdo, de programacdo em “horario diverso” da classificacdo indicativa
“‘autorizada’.

67. Nessa oportunidade, o Ministro relator, DIAS TOFFOLI
consignou a inconstitucionalidade de tal disposicao (art. 254, ECA), fundamentando a
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sua decisao, dentre outros, no argumento de que cabe aos pais decidirem o que as
criancas e os adolescentes podem ou nao assistir?® (assim como o que podem comer
ou nao...).

68. Segundo, ainda, o llmo. Relator, “ndo se pode partir
do pressuposto de que as emissoras de televisdo, na escolha de sua programacéo,
sdo a priori nocivas a populacao infanto-juvenil, merecendo, por isso, ser tuteladas
pelo Estado’.

“Segue-se, assim, a logica inversa: com o receio de abusos, restringe-se a
garantia da liberdade de conformacdo da programacdo das emissoras, as
quais devem seguir os pardmetros e os padroes que o Estado, com ordculo
da moralidade, impoe. Ora, Senhores Ministros, toda a logica
constitucional da liberdade de expressdo, da liberdade de comunicagdo
social, volta-se para a mais absoluta vedagdo dessa atuacdo estatal”. E
mais adiante conclui que: “ndo hd sequer como defender a ideia
paternalista de que, no caso da televisdo aberta, e diante da dificuldade
em ser ter a presenca dos pais o tempo todo ao lado dos filhos, se
Jjustificaria a proibi¢do de transmitir a programagdo em hordrio diverso
do classificado. Ora, ndo é esse o sentido constitucional da classificacdo
indicativa, e ndo é esse o papel do Estado, que ndo deve atuar como
protagonista na escolha do que deve ou ndo ser veiculado em determinado
hordrio na televisdo.”

69. Vale dizer, ndo é toda a publicidade infantil que se
mostra abusiva, rechacando os Tribunais diversas tentativas de punir as empresas
quanto a sua liberdade de anunciar, exclusivamente com fundamento no critério,
ilegal, de ser direcionada a crianca ou contar com algum personagem do universo
infantil — o que sabidamente nao é vedado pelo nosso ordenamento. In verbis:

“A campanha que tem como principal atrativo a participacdo em filme com a
apresentadora Xuxa é inegavelmente dirigida ao publico infantil, MAS E
CERTO QUE NAQ HA VEDACAQ CONSTITUCIONAL QU LEGAL DA
DIVULGACAOQ DE PUBLICIDADE DIRIGIDA A ESSE PUBLICO. NAO
SE PODE PRESUMIR QUE TODO E QUALQUER MATERIAL
PUBLICITARIO VOLTADO AO PUBLICO INFANTO-JUVENIL SEJA
LESIVO. [...]

A campanha realizada pela autora, em principio, ndo desrespeita a crianga e
nem configura desleal estratégia de coacdo moral ao consumo ou abuso de

persuasdo. Ndo se vislumbra no caso concreto agressdo a pessoas

2% Conforme constou do voto: “No meu sentir buscou a Constituigdo, em Ultima ratio, conferir aos pais, como
reflexo do exercicio do poder familiar, o papel de supervisdo efetiva sobre o conteldo acessivel aos filhos,
enquanto ndo plenamente aptos a conviver com os influxos prejudiciais do meio social”.
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hipossuficientes e necessidade de sua tutela, ou punicdo da empresa
promotora da campanha.”° (grifo)

70. Nao se pode esquecer, ademais, que toda e qualquer
decisdo de politica publica de consumo deve ser pautada pelo equilibrio,
proporcionalidade e harmonia entre os interesses entre todos os envolvidos (CDC, art.
6.9). Deve haver proporcionalidade®' — isto é, a intervencdo do Poder Pulblico deve
ser adequada, absolutamente necessaria e representar a justa medida, a minima
interferéncia possivel na vida dos administrados, a fim de atingir os objetivos visados
pelo legislador32.

71. Nao é o que se vé no caso, em que o Poder
Legislativo do Estado da Bahia decidiu de uma hora para outra aniquilar toda e
qualquer publicidade de alimentos dirigida ao publico infantil, pisoteando no caminho
a liberdade de expressao, de iniciativa e de livre concorréncia asseguradas pela
Constituicao Federal — e desconsiderando, no caminho, todos os esforcos concretos
para o marketing responsavel.

72. Para além de cercear as empresas, e fazer pouco do
Judiciario, do CONAR e 6rgaos de defesa do consumidor, a Lei Estadual da Bahia
acaba por desconsiderar a prépria autoridade dos pais, ao fazer pouco do papel que a
familia desempenha na educagéo do menor33,

“O inciso Il do par. 3.° do art. 220 da Constituicdo Federal incumbe ao
legislador federal estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem (...) da propaganda de produtos (e
de prdticas e servigos) que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.
Claramente ndo cabe a lei substituir-se a pessoa e a familia nessa defesa,

30 Cf. TUSP, Ap. n.2 0035929-18.2012.8.26.0053, Rel. Des. Maria Laura Tavares. No mesmo sentido, cf. TISP, Ap.
n.2 0029619-23.2010.8.26.0002, Rel. Des. Maia da Cunha.

31 “Meios e fim sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar se o
meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou
‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim” Cf.
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 32 edigdo, reimpressao, Livraria Almedina, Coimbra,
Portugal, pp. 264/265. Confira-se, também, Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 52 edicéo, revista e
ampliada, Editora Malheiros, Sao Paulo, 1994, p. 360.

32 “A intervengdo estatal na economia, mediante regulamentagéo e regulagdo de setores econdmicos, faz-se com
respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econ6mica. CF, art. 170. O principio da livre iniciativa é
fundamento da Republica e da Ordem econ6mica: CF, art. 19, IV; art. 170. I.” (cf. STF, RE n.® 422941/DF, Min.
Rel. Carlos Velloso. No mesmo sentido: RE n.? 205193/RS, Min. Rel. Celso de Mello).

33 Como é de senso comum, “a familia é o principal fator de influéncia nas criangas e jovens, depois dela vem a
escola’ (Claudemir Viana, professor de EduComunicagdo da USP). E certo ainda que toda decisdo de compra
esta concentrada na pessoa dos adultos (pais e responsaveis dos menores).
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mas dar-lhes os meios para a defesa (...) ndo pode, pois, a lei subtrair-lhes a
condicdo de liberdade na formacdo do seu préprio juizo.”*

73. Conforme ensina igualmente o jurista TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, em parecer juridico conferido a ABIA, “supor que a protecdo
constitucional da crianc¢a signifique enfia-la numa redoma de vedacobes é pensar que
educar seja suprimir desejos, sublimar a inveja e anular o mundo em que se vive”. A
solucdo nao é, pois, a censura e a proibicdo, mas a educacéo e a informacao.

74. Uma  sistematica  imposicdo de  restrigdes,
caminhando-se para a propria proibicao da publicidade, acaba por influenciar na
liberdade de escolha e autodeterminacdo dos consumidores, que, ademais, ficam
privados do livre acesso a diferentes produtos e ofertas.

75. Destarte, a excessiva ingeréncia do Estado na tutela
do consumidor desaguara em uma indesejada, e até mesmo inconstitucional,
substituicao da lei a liberdade do individuo, como se este fosse incapaz de tomar suas
proprias decisdes®. Como bem aponta a doutrina especializada, mais do que
pautadas em Lei, “eventuais restricoes ao exercicio da publicidade devem ser
razoaveis e proporcionais, sob pena de caminharmos para uma nociva ingeréncia do
Estado no desenvolvimento livre da sociedade, tanto no seu aspecto econbémico
quanto intelectual™®.

76. Vale notar, neste particular, que, tanto no Brasil
quanto no mundo, as normas caminham para a regulacédo e autorregulamentacao da
publicidade infantil e ndo para a sua proibicao legal, a exemplo dos Estados Unidos,
Alemanha, Franga, ltalia, Espanha, México, China, india, dentre tantos outros. O
Brasil, alias, conta com uma das mais _rigorosas normas _éticas do mundo sobre
publicidade, advindas de um controle misto entre legislagdo positiva e
autorregulamentacdo, como mostra recente estudo realizado em 2013 pela ABA em
conjunto com o Conselho de Autorregulamentagéo Publicitaria (CONAR)?.

34 Cf. Tercio Sampaio Ferraz Jr., Parecer in Garantias Constitucionais a Liberdade da Expressdo Comercial, Sdo
Paulo, CONAR, 2000, p. 13-14.

35 Cf. Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias, Publicidade e Direito, 22 ed., RT: 2013, p.38.

36 Cf. Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias, ob. cit., p.38. Ainda: “O excesso de centralizagdo na burocracia
estatal e de intervengdo do Estado no mercado pode comprometer em muito a eficiéncia do mercado, desde a
distribuicdo de renda, do mercado de trabalho, até o acesso aos bens de consumo. Os ajustes a serem feitos pelo
Estado devem ser medidos por uma intervengcdo minima necessaria, respeitando paradigmas juridicos alternativos
a lei”. No mesmo sentido, entendendo pela interven¢cdo minima do Estado na publicidade, Jonatas Machado
observa que “elevadas exigéncias neste dominio (podem) acabar por desencorajar a expressao publicitaria,
restringindo a circulagdo da informag@o no setor em causa’. (Liberdade de expressédo, Coimbra: Ed. Coimbra,
2002, p. 463).

37 Cf. Publicidade e Crianga: Comparativo Global da Legislacdo e da Autorregulamentagao.
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77. Nos Estados Unidos, por sua vez, inexiste lei,

havendo no ambito autorregulamentar o conhecido Children’s Advertising Review Unit
(CARU), bem como programa de autorregulamentacao elaborado pelo Council of
Better Business Bureaus (BBB), com adesao das principais industrias de alimentos e
denominado Children’s Food and Beverage Advertising Iniciative (CFBAI).

78. A Comunidade Europeia segue a mesma diretriz, ndo
dispondo de normas transacionais ou diretivas especificas sobre o tema, muito
menos proibitivas da publicidade infantil. Pelo contrario, em recentes manifestagdes
(abril 2012), o Parlamento Europeu reafirmou o propoésito de evitar_qualquer
legislacao proibitiva_para a publicidade do género, optando por reforcar as
instancias de educacao e da autoridade familiar, complementados por mecanismos de
autorregulamentacdo associados a plataformas de cooperacdo voluntaria dos
anunciantes, os chamados pledges (acordos voluntarios), ja adotados pelas
empresas, inclusive no Brasil®.

79. Neste particular, convém ressaltar igualmente a
orientacdo do INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (ICC CODE), cujo codigo de
principios para a comunicacdo publicitaria (verdadeiro guia internacional de boas
praticas) possui diretrizes especificas sobre 0 marketing responsavel de alimentos e
bebidas direcionado ao publico infantil, afastado, porém, qualquer conteudo de
censura ou banimento da atividade em si, o que reforca ser a proibicdo verdadeira
medida de excegao®®.

80. O modelo que tem prosperado em mercados
maduros, portanto, € o da boa combinacdo entre regulacdo e autorregulacao,
chamado de controle misto, como acontece em nosso ordenamento patrio. Neste
passo, importante notar, igualmente, recente estudo lancado pela Organizacao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OECD), em marco de 2015, o qual
reforca justamente o papel de tal controle misto, apontando variados beneficios da
autorregulamentacao*®.

38 Cf. Publicidade e Crianga: Comparativo Global da Legislacdo e da Autorregulamentagdo. Por exemplo, Franga,
Alemanha, Espanha, Italia, Australia, Portugal, dentre tantos outros paises, ndo dispdem de legislagdo proibitiva
sobre publicidade para criangas, mas de autorregulamentacdo. Apenas a Suécia e a provincia de Quebec proibem
a publicidade infantil. Na Suécia, esta proibido na TV aberta, liberada nas demais midias e TV paga. Em Quebec,
igualmente, a populagdo consome midia gerada nas outras provincias e no exterior.

3% Para acesso integral ao |ICC Code, confira-se http:/www.codescentre.com/media/12665/675-
food bev framework.pdf

40 Cf. estudo, a autorregulamentagao: (i) pode ir além dos requisitos legais, contribuindo para a melhoria dos
resultados para os consumidores; (ii) € mais flexivel do que as normas legais, tendo em vista a maior celeridade
para as respostas de novas questfes, que ndo enfrentam tramites burocraticos; (iii) habilidade de preencher
lacunas regulatérias rapidamente; (iv) maior conhecimento técnico; (v) baixos custos; (vi) valores fortes e ética; (vii)
niveis elevados de observancia as normas de autorregulamentagdo; (vii) aumento da concorréncia; e (ix)
conservacao do dinheiro publico(/ndustry Self-Regulation: Role and Use in Supporting Consumer Interests”).
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81. Nesse sentido, cabe apontar ainda que, no Brasil, o
conjunto de regras previsto no CDC e no Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao
Publicitaria (CBARP) representam um arcabouco bastante completo e restritivo
quando, inclusive, comparados com os demais paises do mundo. O Brasil coleciona
um total de 23 restricdes objetivas e técnicas a publicidade infantil — a proibicao de
usar qualquer linguagem apelativa de consumo ou promover sentimento de
superioridade ou inferioridade em razao do produto, promover 0 cCONSUMOo EeXCessivo,
desmerecer valores sociais positivos, expor a crianca a situacbes perigosas ou
desrespeitar a sua dignidade, dentre outros.

82. Com efeito, os artigos 33 e 37 do CBARP trazem um
rol extensivo de restricdes a publicidade infantil e estd em continua atualizagdo®*'.

83. O CBARP dispde, ainda, de anexo especifico para a
publicidade de alimentos e bebidas e seu direcionamento as criangas, qual seja, seu
Anexo H que, dentre outros, dispde que a publicidade de alimentos e bebidas “ao
utilizar de personagens do universo infantil ou apresentadores de programas dirigidos
a este publico-alvo, o fornecedor deve fazé-lo apenas nos intervalos comerciais,
evidenciando a distincdo entre a mensagem publicitaria e o contetdo editorial ou da
programacgao’*?.

84. Como se vé, a autorregulamentacdo publicitaria,
aliada aos mecanimos de legais de fiscalizacdo e punicdo de abusos, & suficiente
para identificar e afastar eventuais publicidades que, in concreto, venham a se

41 Nao se admite, por exemplo, que a publicidade: (i) contenha imperativo de consumo ou estimule o consumo
excessivo de produtos ou servicos; (i) Gere sentimento de superioridade em relagdo a outras criangcas em razao
do consumo do produto, ou na sua falta, de inferioridade, ou provoque sentimento de discriminagao; (iii) Estimule
comportamento socialmente reprovaveis para obter o produto anunciado; (iv) Contenha conteddos que
desvalorizem a familia, escola, vida saudavel, protecdo ambiental, ou que contenha algum tipo de preconceito ou
discriminagéo; (v) Seja apresentada em formato jornalistico, de modo a confundir o conteddo informativo do
conteldo publicitario; (vi) Difunda o medo nas criangas, exponham-nas a situagdes perigosas ou simule
constrangimento para obtenc¢do do produto; (vii) Contenha merchandising infantil ou publicidade indireta contratada
que empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros artificios com a deliberada finalidade de captar a
atencdo desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado; e (viii) Empregue criangas e adolescentes
como modelos para vocalizar apelo direto, recomendag¢éo ou sugestdo de uso ou consumo, sendo admitida
apenas a sua participagao nas demonstragdes pertinentes do servigo ou produto.

42 Segundo ainda este mesmo Anexo H do CONAR, na publicidade de bebidas e alimentos: (i) Ndo deve
desmerecer o papel dos pais, educadores, autoridades e profissionais de salde quanto a correta orientagdo sobre
habitos alimentares saudaveis e outros cuidados com a salde; (ii) Nao deve utilizar criangas muito acima ou muito
abaixo do peso normal, evitando que elas e seus semelhantes possam vir a ser atingidos em sua dignidade; (iii)
Nao deve, ainda, conter estimulo imperativo de compra ou consumo, especialmente se apresentado por
autoridade familiar, escolar, médica, esportiva, cultural ou publica, bem como por personagens que os interpretem,
salvo em campanhas educativas, de cunho institucional, que promovam habitos alimentares saudaveis; (iv) Deve
abster-se de encorajar ou relevar o consumo excessivo e de apresentar situagdes que incentivem o consumo
exagerado ou conflitem com essa recomendacao; (vi) Deve adotar sempre a interpretacdo mais restritiva quando o
produto (alimento) for destinado ao consumo por criangas.
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mostrar abusivas, preservando, de outro lado, aquelas exercidas dentro do
constitucional e legitimo direito de livre iniciativa e expressao.

85. Diferentemente, pois, das justificativas da Lei
Estadual n.? 13.582/2016, o banimento da publicidade de alimentos para o
publico infantil nao se harmoniza com as diferentes garantias constitucionais,
mostrando-se, de outro lado, absolutamente desproporcional em vista do arcabouco
legal e autorregulamentar vigente.

86. Nao se trata, portanto, de um modelo irrefletido ou um
caso de omissao do legislador quanto a protecdo da crianca ou adolescente. O Brasil
ja adotou um modelo de controle da publicidade infantil, seja de alimentos,
brinquedos, vestuario, higiene pessoal, etc. (devidamente autorizada por lei) e
qualquer alteragao nesse cenario depende exclusivamente de uma nova lei federal —
e jamais de uma lei emanada por um Unico e isolado ente estatal, que fere
expressamente a liberdade comercial e de expressao da industria.

87. Diante de todo o exposto, & certo que a Lei n.°
13.582/2016 do Estado da Bahia, com o maximo acatamento devido, é
flagrantemente inconstitucional, seja porque desnecessaria a luz do vigente
arcabouco juridico, seja em razao de sua evidente desproporcionalidade, na medida
em que prevé o completo banimento da atividade que, ndo fosse a sua completa
inconstitucionalidade formal, gera Onus desproporcional aos administrados, com
inequivocos prejuizos a todo um setor, sem, de outro lado, haver qualquer razao que
justifiqgue, apenas no Estado da Bahia, uma norma de protegéo diferenciada.

88. Por todo exposto, requer-se que seja imediatamente
procedente a presente ADI.
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Conclusao

89. Posto isto, requer-se a admissdo da ABA como
amicus curiae, na presente ADI. Requer-se, ainda, o decreto de procedéncia da ADI,
com a declaracao de inconstitucionalidade da Lei 13.582/2016 do Estado da Bahia.

90. Requer, ainda, que todas as publicacéo e intimacoes,
neste processo, sejam feitas exclusivamente em nome dos advogados GABRIEL
NOGUEIRA DIAS, inscrito na OAB/SP sob o] n° 221.632
(gnd@magalhaesdias.com.br) e LUCIA ANCONA LOPEZ DE MAGALHAES DIAS,
inscrita na OAB/SP sob o n° 209.216 (Im@magalhaesdias.com.br), ambos com
endereco na Rua Armando Penteado n° 304 — Pacaembu, na capital do Estado de
Sao Paulo, sob pena de nulidade.

Termos em que,
Pede deferimento.
Brasilia, 11 de setembro de 2017.

aabriel Npgueira Dias Lucia Ancona Lopei de Magalhaes Dias
( OAB/SP n.? 221.632 OAB/SP n.2 209.216
Cristiano ;Odl’l 0 Del Debbio

Maria Fernanda Saab
OAB/SP n.2 173.605 OAB/SP n.2 346.025
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