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EXCELENTiISSIMO DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 142 VARA DA FAZENDA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

“Em um didlogo rapido com o filho Ariom, Juliana Arini,
31 anos, entendeu a razao dos impetos de consumo de
uma crianca de seis anos. ‘Mas filtho, por que vocé quer
exatamente esse brinquedo?’ Resposta: ‘Ué, mae,
porque aparece na TV! E mais famoso, é mais legal e
todo mundo na escola sabe o que é'. Apos a conversa,
Juliana entendeu que as estratégias de marketing
ocupam um grande espago na vida do seu filho.”!

s

Autos n.°© 053.09.025180-9
Rito ordinario

v. y ‘ FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR ]
— PROCON/SP, pessoa juridica de Direito Publico, inscrita no CNPJ/MF sobbon¢®@
57.659.583/0001-84, pela Procuradora do Estado que esta subscreve, nos autos =&
da acao em epigrafe movida por SADIA S/A, vem, respeitosamente perante V.
Exa., nos termos do art. 300 do Coddigo de Processo Civil, apresentar

CONTESTACAO com base nos argumentos de fato' e de direito abaixo
relacionados.

[l A AT YA T—ﬁODE—“%-OT-Hl'CH/ Az 4471 E-1d5

! tn HFTP://br.noticias.yahoo.com/s/26102009/48/manchetes-pequengs-consumidores. html

, COpia em anexo.
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1. Dos fatos

Insurge-se o autor contra auto de infragdo e multa lavrado
pela Fundagcao PROCON-SP por afronta ao art. 37, § 29 da Lei 8.078/90, em
virtude de ter veiculado em revistas, outdoors, televisao e /internet, publicidade da
“Promocao Mascotes Sadia”, com vigéncia entre 19/06/2007 a 12/08/2007 ou
enguanto durassem os estoques. Para participar, era necessario adquirir 5 (cinco)
produtos da empresa contendo selos de cores diferentes e pagar R$ 3,00 (trés
reais) em dinheiro para trocar por uma “Mascote Sadia”, existindo 5 (cinco) tipos
diferentes de mascotes. A publicidade era abusiva, na medida em que se
aproveitava da deficiéncia de julgamento ou de experiéncia das criancas,
infringindo o artigo 37, paragrafo 2°, da Lei n® 8.078/90 - Codigo de Defesa do

Consumidor.
Alega em sintese:

a) Que um dos principios norteadores de sua atividade é a
alimentagdo para uma vida saudavel. Aproveitando-se da
realizacdo dos jogos Pan-Americancs, decidiu realizar
campanha publicitaria destinada ao publico infanto-juvenil que
incentivasse o0 gosto pelo esporte;

b) Para tanto, ap6s aos produtos mais comercializados (25
no total) selos, que colecionados, davam direito, mediante o

pagamento de valor simbdlico de R$ 3,00, a um dos mascotes;
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c) Que a auto de infragao valeu-se de subjetivismo de seu
agente;

d)  Sugere que ONG's, como o Instituto Alana, autor da
denuncia, teriam razoes obscuras e o Unico fim de se tornarem
negdcio financeiro; que o intuito da ré seria unicamente
arrecadatdrio, posto que, por disposicdo legal, a multa reverte
para o 6rgao autuante e acusa também a Procuradoria Geral
do Estado de emitir parecer comprometido. Por tais razdes o
processo administrativo estaria viciado.

e) Que o CONAR emitiu parecer acclhendo sua tese;

f) Inexiste no ordenamento juridico proibicgdo a
publicidade que envolva criangas, embora reconhega que
tramita no poder legislativo projeto de lei neste sentido;

g) Que o que se pretendia era exclusivamente “uma
brincadeira, com as criangas procurando nos produtos Sadia
em sua casa, um selo colorido” (fls. 12), aderindo a autora a
“Estratégia Global para Alimentacdo Saudavel, Atividade Fisica
e Salide” (fls. 13) '

h} Que a decisao administrativa teria violado o art. 59, II e
XIV e art. 220, § 4° da CF/88, sendo inaplicaveis o item 2 do
Anexo H do Codigo de Auto-regulamentagao publicitaria do
CONAR, ndo tendo ocorrido violagao ao art. 37, § 2° do CDC.
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A acdo ndo procede. Conforme se vera adiante e com base
em documentos do processo administrativo inexplicavelmente nao
juntados pela autora, a infragdo restou consumada e legitimou a Fundacdo
PROCON, dentro dos limites qualitativos e quantitativos prescritos no art. 56, 1 e
57, da Lei 8.078/90, a aplicar sangdo pecuniaria razoavel com base em atos
normativos expedidos com lastro na competéncia concorrente prescrita no art. 55

do mesmo diploma legal.

2. Infracdo ao art. 37, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Antes de adentrar no mérito da questdo, importante frisar que
a autora, ndo se sabe por qual razdo, deixou de juntar diversas folhas do
processo administrativo, em especial as que dizem respeito ac contetudo da
denincia e os documentos que a acompanharam. Assim, a copia integral do
processo foi anexada a essa contestagdo e serdo referidas com base no numero da

pagina do processo administrativo.

De outro lado, as insinuagoes desrespeitosas sobre o Instituto
Alana, a Fundagdo PROCON e a Procuradoria Geral do Estado ndo serac objeto de
manifestacdo, ja que ndo possuem nenhum conteddo juridico, sendo mera
especulagdo do peticionario de fls., ante a evidente auséncia de argumento sério a

afastar a ocorréncia da infracdo.
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2.1 Do procedimento administrativo.

A Fundagao PROCON/SP tem por objetivo elaborar e executar
a Politica de Protegdo e Defesa do Consumidor no Estado de Sao Paulo, nos
termos do artigo 4° da Lei Federal n°® 8.078/90 e do artigo 2° da Lei Estadual n®
9.192/95. Dentre as suas atribuigoes, estd a de fiscalizar o cumprimento das leis

de defesa do consumidor e aplicar as respectivas sangoes.

Cabe ao agente fiscal, no exercicio da fungdo publica, lavrar o
Auto de Infracdo sempre que constatar o descumprimento das leis de defesa do
consumidor. Tal constatagdo pode ser feita de oficio, por meio de denlncia ou

através de reclamacado do consumidor.
Como bem ensina Hely Lopes Meirelles?:

“Na Administragdo Pulblica ndao ha liberdade nem vontade
pessoal (...). A natureza da fungdo publica e a finalidade do
Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar os
poderes e de cumprir os deveres que a lei lhes impde”.

A denuncia consiste na manifestagdo de qualquer pessoa no
intuito de trazer ao conhecimento da autoridade competente a ocorréncia de

conduta infrativa as normas de defesa do consumidor.

3
2 Direito Administrativo Brasileiro, 302 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 88. l
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Cabe ao agente analisa-la podendo acolhé-la integralmente,
se entender que a conduta realmente caracteriza infragdo, ou arquiva-la se
entender que ndo ha evidéncias suficientes para configurar a infragao. De um ou
outro modo, € obrigatéria a analise da denuncia pelo agente, bem como a

fundamentagao por uma ou outra decisao.

No caso concreto, o Instituto Alana apresentou dendncia a ré
sobre a publicidade veiculada pela autora (fls. 32/46 do processo administrativo)

amparada nos documentos de fls. 46/165 do processo administrativo.

Ao analisar a denuncia, os documentos e também a
publicidade televisiva (fls. 07 do processo administrativo) o agente fiscal constatou
evidéncias da ocorréncia da infracdo. Como bem observado na manifestacao

técnica de fls. 206 do processo administrativo:

“Por fim, nao agiu a agente fiscal com subjetivismo, mas como
aplicadora do direito, constatou o fato e, verificando que era
vedado por Lei, lavrou o Auto de Infragao. Logo, a
interpretacao dos fatos € inerente a sua funcdo, desde que
adstrita aos ditames legais, como foi realizado no caso em
tela.”

E, realmente, ao contrario do pretendido pela autora o auto de
infracao nao foi lavrado para atender objetivos “obscuros” do Instituto Alana. Foi
lavrado pela simples razao de que houve infragao ao CDC. E, se é verdade que a
ré tomou ciéncia disto pela denlncia, também é verdade que poderia té-lo feito de
oficio.
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Anote-se também, que a denuncia ndo foi acolhida na integra,
tendo o agente fiscal entendido que nao haveria elementos suficientes para

caracterizar a infracdo ao art. 39, I do CDC.

Do exposto, verifica-se que ndo ha vicio no auto de infragao e

tampouco no processo administrativo
2.2. Da pubilicidade dirigida ao publico infantil.

Afirma a autora que inexiste no ordenamento juridico

proibigdo a publicidade que envolva criangas.
E fato.

Entretanto, o que desconhece a autora € que existe no

ordenamento juridico patrio proibicdo a publicidade abusiva que envolva criancas.

A protecdo da crianga e do adolescente esta prevista
genericamente no art. 227, caput da CF/88° e de forma especifica nos arts. 49, 59,
6°, 7°, 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

3 vart. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, & educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.”

4 “Art. 40. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Plblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes 3 vida, a satide, & alimentagdo, a educagdo, ao
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No tocante a publicidade dirigida ao publico infantil o art. 37,
§ 2° do CDC proibe a publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento e

experiéncia da crianga, considerando-a abusiva’.

E a protegcdo especial se da justamente porque a crianga ainda
esta em desenvolvimento nao sendo capaz de tomar decisdes ponderadas quando
colocada diante de uma publicidade, que, ma maioria das vezes, ela nem identifica

como tal.

E o que explica Noemi Friske Momberger®:

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,  dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitaria,

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer circunsténcias;

b) precedéncia de  atendimento nos  servigps  piblicos ou de relevincia  pablica;
¢) preferéncia na formulacac e na execugdo das politicas sociais pablicas;
d} destinaco privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com protecdo & infancia e 3 juventude.”
“Art. 52, Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacio,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualguer atentado, por acio ou omissdo,
aos seus direitos fundamentais.”

“Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos € deveres individuais e coletivos e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente
como pessoa em desenvolvimento.”

“Art. 79, A crianga e o adolescente tém direito 3 protecdio a vida e 4 saide, mediante efetivacio de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicBes dignas de
existéncia.”

*Art, 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crengas, dos espagos e objetos pessoais.”

“Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.”

5 “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. {...)§ 2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite & violéncia, explore o medo ou a supersticio, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranga.”

® A Publicidade dirigida as Criangas e Adolescentes - Regulamentaces e Restricdes, Porto Alegre, Memdria
Juridica, 2002, p. 64.
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"Como as criangas ndo sao auto-suficientes, ndo podem
ser comparadas e tratadas da mesma forma que os outros
consumidores, merecendo uma protegao especial por parte do
legislador, pois ndo possuem condicdes de entender o
verdadeiro objetivo da publicidade que é a persuasdo do
consumidor, e nem conseguem se defender da publicidade
abusiva dirigida especialmente a esta categoria de
consumidores que representa 32% da populacdo brasileira.
Simplesmente nao se pode atribuir ou esperar que as criangas
possuam a mesma capacidade de um adulto para tomar
decises e avaliar outros critérios subjetivos referentes a
publicidade, pois ainda estao em fase de desenvolvimento.”

No mesmo sentido:

“As criangas e 0s jovens sao muito vulneraveis a publicidade
porque ndo tém formada ainda uma mentalidade critica @ nem
a capacidade de discernir a verdadeira mensagem que a
publicidade esta transmitindo. Ao mesmo tempo o publico
infantil e jovem aumenta e representa cada vez mais uma
importante fatia do mercado de consumo. O interesse
empresarial nesses consumidores aumente em equivaléncia ao
poder de compra dos mesmos e assim, novas técnicas para
com eles se comunicar sdao desenvolvidas baseadas em
pesquisas e métodos de investigacao.

No Brasil o grande numero de publicidade destinada as
criancas de até 14 anos demonstra a acirrada concorréncia das
empresas pela conquista desse mercado que ja representa
40% da populagdo brasileira. E nos Estados Unidos,
anualmente, 30 mil campanhas publicitérias sdo langadas na
conquista desse puablico.” (O dano moral coletivo na
publicidade dirigida a menores, Igor Rodrigues Britto, copia em

anexo)
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A regulamentacdo em vigor, entretanto, ndo tem sido

suficiente para coibir 0s abusos.

O CDC foi editado em 1990, tendo proibido a publicidade
abusiva dirigida ao publico infantil. A época, sequer existia internet na forma hoje
conhecida, a TV a cabo dava seus primeiros passos € ainda ndo disponibilizava
canais exclusivos para criancas. O ambiente da midia era infinitamente menor que
nos dias atuais, as estratégias de marketing possuiam limitagdes de escopo e

atuagao.

Atualmente a diversidade de canais de comunicacao
multiplicou as possibilidades de se apresentar os produtos a populagdo. E,
controlar esse universo de possibilidades de diferentes midias € um desafio
constante, o que justifica a discussao de novas prescrigoes legais que possibilitem

ao Poder Plblico exercer a fiscalizagao

Em resumo, embora haja legisiagao sobre o tema, esta tem se
mostrado insuficiente ante as artimanhas publicitarias, em especial as dirigidas as
criangas, sendo imperativo o aperfeicoamento do conjunto normativo para garantir

uma publicidade saudavel.

E, tanto o setor empresarial como o poder publico tém se

mobilizado para garantir maior protecao das criangas contra as publicidades

¥

abusivas.
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A Resolugdgo do Conselho Nacional de Salde n° 408/08
aprovou varias “diretrizes para a promogdo da alimentagao saudavel com impacto

na reversao da epidemia de obesidade e prevengao das doengas cronicas nao
. ’ . . . /_-._
transmissiveis”. Em especial o item 9, estabelece-a'necessidade de:
® —

“9.Regulamentacdo das praticas de marketing de alimentos
direcionadas ao publico infantil, estabelecendo critérios que
permitam a informacao correta a populacado, a identificacao de
alimentos saudaveis, o limite de horarios para veiculagdo de
pecas publicitarias, a proibicdo da oferta de brindes que
possam induzir o consumo e o uso de frases de adverténcia
sobre riscos de consumo excessivo, entre outros;”(copia em
anexo)
A ANVISA colocou em consulta plblica proposta_de
—_—
regulamento da “oferta, propaganda, publicidade, informacdo e a outras praticas
Jlamento ¢
correlatas cujo objeto seja a divulgagdo ou promogdo de alimentos com
quantidades elevadas de agucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio
. . e de bebidas com baixo teor nutricional, quaisquer que sejam as formas e meios
de sua veiculagdo, sem prejuizo do que particularmente se estabeleca para
determinados tipos de alimentos por meio de legislagdo especifica.” (Consulta

Publica n® 71/06, art. 1°, copia em anexo)
Tramitam ainda na Camara Federal trés projetos de lei para

restringir a comercializagdo de brinquedos associados a alimentos, em todos a

justificativa pode ser assim resumida: 4
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“Isso ocorre ndo pelo fato do alimento ser nutritivo, mas pelo
atrativo principal que as empresas divulgam como forma de
aumento das vendas de seus produtos alimenticios, induzindo
o consumidor ja vulnerdvel no mercado de consumo e
hipossuficiente a sempre consumir aquele alimento a fim de
obter toda a colecdo dos brinquedos atrelados a este.” (cdpia
em anexo)

Ha também o PL 5921/01 que acrescenta ao art. 37, 0 § 2°A

proibindo toda publicidade destinada ao publico infantil.

Tudo a demonstrar que a regra especifica que coibe a
publicidade abusiva dirigida ao publico infantil, art. 37 § 2° do CDC, vém sendo
reiteradamente violada, razdo pela qual se faz necessario novas regulagdes.

Também o setor empresarial tem mostrado preocupacdo com
a publicidade dirigida a crianca. Em 25 de agosto de 2009 vinte e quatro empresas
e grupos lideres da area de alimentos e bebidas associadas a ABIA e ABA firmaram
compromisso publico espontdneo com restrigdes a publicidade de seus produtos
dirigida as criangas. Estipulou-se a ndo veiculacdo de publicidade dirigida a crianga
abaixo de 12 anos, em qualquer meio de comunicagao de massa que tenha
audiéncia constituida em sua maioria pelo publico infantil e a ndo realizagdo de

promogdo de carater comercial nas escolas a elas direciona. {(copia em anexo).

¥
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O autor € um dos signatarios. O que demonstra que ele
mesmo reconhece que a publicidade dirigida ao publico infantil como a discutida
nestes autos é perniciosa. E obviamente ela nao passou a ser em 25 de agosto de
2009, ela sempre o foi. O que ocorre é que somente agora ha um reconhecimento

publico e oficial pelas empresas produtoras de alimentos.

Alids, tal compromisso reflete 0 que se discute ha anos em
outros paises do mundo. Na Alemanha, sdo proibidas as publicidades que tentam
persuadir a criangca a comprar um produto por meio de proposta direta. No
Canada, a mesma publicidade ndo pode ser repetida durante um programa infantil
de 30 minutos. Sao proibidos apelos para fazer a crianga comprar por meio de
proposta direta. Na Finlandia, € proibido usar desenhos ou criangas conhecidos. Na
Dinamarca, o uso de personagens de televisdo €& proibido para publicidades
dirigidas a criangas. Na Greécia, € proibida a publicidade de brinquedos entre 7h e
22h e nao ha publicidades de brinquedos de guerra. No Reino Unido,
personalidades de programas infantis nao aparecem em publicidade antes das 21h
e produtos baseados em programas de televisdo n3o sdo mostrados antes ou
depois do programa em questdo. Na Suécia, é proibida a publicidade voltada para
criancas de até 12 anos’.
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E a agdo de todos os paises decorre de pesquisas que
demonstram o impacto da publicidade no pablico infantil. Pesquisa realizada com
criangas pelo canal de televisao especializado em programagcao infantil Cartoon
Network (fls. 48 e ss. do processo administrativo), dentre varias outras
constatagdes, demonstrou que o que as criangas mais admiram € um personagem
de desenho animado (fls. 51 do processo administrativo). De outro lado, 56% das
criangas responderam que o mais facil de pedir e conseguir € justamente o

produto alimenticio (fls. 67 do processo administrativo).

A pesquisa realizada pelo canal de televisdo WNickelodeon
(Mickelodeon Business Solution Research) apresenta as conclusdes na forma de
“10 segredos para falar com as criangas — Que vocé esqueceu porque cresceu”, As
fls. 118 do processo administrativo conclui que a partir dos 2 anos a crianga ja
desenvolve forte sensibilidade ao produto e a partir dos 4 anos também a marca.
Que sdo “peca chave na hora da compra” possuindo grande influéncia na compra
de produtos como alimentos, brinquedos e fast food, elegendo inclusive a marca
(fls. 119). Que adoram brincar (fls. 127) e que “um bom personagem comunica
mais que mil palavras” (fls. 147/148). Por fim, que para “prender a atengao delas”
as campanhas devem ser ludicas e divertidas, exatamente como a do autor (fls.
129/140).

Como afirmam Fernanda Baeza Scagliusi, Flavia Mori Sarti

Machado, Elizabeth Aparecida Ferraz da Silva Torres:

7 Reportagem da Folha on fine Vitrine de 15/03/08:
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“Estudos de Borzekowski e Robinson (2001) comprovaram a
eficacia da publicidade. Quarenta e seis criangas, entre dois e
seis anos, participaram do experimento, visando analisar a
influéncia das propagandas comerciais de televisdo sobre
preferéncias alimentares.

Um desenho animado foi apresentado as criangas, sendo que
metade delas assistiu a fita que continha propagandas
comerciais de diversos produtos, alimenticios ou nao,
intercaladas ao programa. Posteriormente, as criangas deviam
escolher um produto dentro de cada par de produtos
semelhantes a elas apresentados, sendo que um produto de
cada par havia sido anunciado nas propagandas comerciais. O
estudo concluiu que as criangas que assistiram as propagandas
escolheram com maior freqiéncia os produtos anunciados. Os
resultados com diferengas mais significativas foram obtidos em
produtos alimenticios anunciados duas vezes, sendo que as
menores diferencas ocorreram no caso de produtos ndo
alimenticios.”(#n7 marketing aplicado a industria de alimentos,
copia em anexo)

Assim, nao restam dlvidas do impacto que as publicidades
tém no publico infantil. Também ndo se discute que em todos os paises do mundo,
incluindo o Brasil, a publicidade dirigida a este publico sofre restrigdes, em virtude
do reconhecimento da sua vulnerabilidade. Também é fato que as proprias
empresas, t8m reconhecido a necessidade de impor limitagdes a publicidade para
criangas.

E, portanto, & neste contexto que a publicidade divulgada pelo

autor deve ser analisada.

HTTP://www] .folha.uol.com.br/fsp/vitrine/vi1 503200804 .htm (cdpia em anexo)
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2.3. Da infracdo ao art. 37, § 2° do CDC.

A autora veiculou campanha publicitaria em revistas, outdoors,
televisdo e /internet intitulada “Promocao Mascotes Sadia”. Para participar, era
necessario adquirir 5 (cinco) produtos da empresa contendo selos de cores
diferentes e pagar R$ 3,00 (trés reais) para trocar por uma das cinco “Mascote

Sadia” (patinador, tenista, jogador de volei, jogador de futebol e judoca).

Os produtos que continham o selo eram, dentre outros,
hamburguer, lasanha, linglica calabresa, margarina, hot pocket, blanquet de peru,
empanado de frango, bacon, creme vegetal, pizza, apresuntado, copa, filé de
frango a parmegiana, frozen mousse de chocolate (fls. 27/31 do processo

administrativo)

Na midia impressa a chamada era “Brincar nunca foi tdo
gostoso” com a seguinte explicacdo logo abaixo: “Chegou a Promog¢do Mascotes
Sadia. Sdo 5 lindos bonecos de pellicia para vocé colecionar. Para ganhar o seu,
basta juntar 5 selos de cores diferentes {(vermelho, azul, amarelo, preto e branco),
que vocé encontra nas embalagens dos produtos Sadia participantes, com mais R$
3,00 e trocar por uma Mascote Sadia. Confira os postos de troca, produtos
participantes e o regulamento completo da promogdo. Colecione.”(fls. 09/13 do

processo administrativo).
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O filme publicitario, cdpia extraida dos autos administrativos
em anexo, e no site www.mascotessadia.com.br trazia imagens sucessivas de
diferentes criangas (todas com menos de 12 anos) brincando com as “Mascotes
Sadia”. uma menina no balango segurando uma das mascotes anunciadas;
criangas pequenas andando de bicicleta com as mascotes penduradas nos
respectivos guidOes; meninos com as mascotes penduradas em suas mochilas; um
menino bem pequeno com uma bola de futebol e sua mascote; uma menina
segurando suas mascotes; e outro menino escorregando no escorregador em
diregdo a colecdo das mascotes. Ao final, todas as criangas aparecem cantarolando
o jingle da promocio com suas mascotes nas m3os e uma menina pequena

dormindo em sua cama, acompanhada de toda a colegao das mascotes.

O locutor anunciava que “brincar ficou muito mais gostoso”,
informava que para participar bastava juntar 5 (cinco) selos de cores diferentes
dos produtos participantes e trocar por uma das mascotes. O filme terminava com
a imagem de uma crianga com duas mascotes no cabelo e a expressao

“colecione”,

Pelo teor da campanha n3ao ha dlvida de que a empresa
procurava promover sua linha ‘de produtos. (objetivo de toda campanha
publicitéria) atraves de publicidade/&frigida ao publico infantil, posto que o grande

atrativo era a distribuicdo das 5 (cinco) diferentes versdes de bonecos de pellcia

da mascote da marca Sadia.
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Anote-se que, para uma crianga conseguir colecionar todos os
bonecos mascotes, seria necessario comprar pelo menos 25 (vinte e cinco)
produtos da marca Sadia em menos de 2 (dois) meses (pois a promogao tinha
vigéncia entre 19/06/2007 e 12/08/2007 ou enquanto durassem os estoques).

E, qualquer pessoa que ja tenha tido contato com uma crianga
sabe que elas pretendiam sim completar a colecdo, o que era, alias,

expressamente incentivado pela campanha.

Assim, a abusividade da campanha reside no fato de se valer
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, atraindo a aten¢do deste

publico, para conseguir vender 0s produtos que anuncia e que nem mesmo eram

p—————)

dirigidos ao publico infantil-

Some-se a isto o fato da campanha utilizar-se de expressoes
como “ganhar” e imperativas como “colecione” e “participe” que sao censuradas

até mesmo pelo cédigo de auto-regulamentacdo publicitaria do CONARS,

Note-se que o objetivo da autora foi o de aumentar suas
vendas valendo-se para isto do publico infantil, que embora nao tenha poder de
decidir a compra, tem sem divida o poder de influencia-la como demonstram as

pesquisas mencionadas no item 2.2.

8 Item 2 do anexo H do Cédigo de Auto-regulamentacdo Publicitiria do CONAR: “2. Quando o produto for
destinado a crianga, sua publicidade deverd, ainda, abster-se de qualquer estimulo imperativo de compra ou
consumo, especialmente se apresentado por autoridade familiar, escolar, médica, esportiva, cultural cu
publica, bem como por personagens que os interpretem, salve em campanhas educativas, de cunho
institucional, que promovam habitos alimentares saudéveis.”
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E é tal atitude que tornou a campanha publicitaria abusiva.

O Cddigo de Defesa do Consumidor deu tratamento especial a
crianga, considerando-a vulneravel e hipossuficiente. Nesse sentido, ensina

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin®:

“A hipossuficiéncia pode ser fisico-psiquica, econémica
ou meramente circunstancial. O Codigo, no seu esforgo
enumerativo, mencionou expressamente a prote¢do
especial que merece a crianga contra os abusos
publicitarios.

A nocdo de que o consumidor é soberano no mercado e
que a publicidade nada mais representa que um auxilio
no seu processo decisorio racional simplesmente nao se
aplica as criangas, jovens demais para compreenderem
o carater necessariamente parcial da mensagem
publicitaria. Em conseqiéncia, qualquer publicidade
dirigida a crianca abaixo de uma certa idade ndo deixa
de ter um enorme potencial abusivo.

()

O Cddigo menciona, expressamente, a questdo da
publicidade que envolva a crianga como uma daquelas a
merecer atengdo especia. E em fungdo do
reconhecimento dessa vulnerabilidade exacerbada
(hipossuficiéncia, entdo) que alguns parametros
especiais devem ser tragados.”

3 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentade pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 2005, p. 343-344.
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E a protegdo especial se da justamente porque as criangas por
estarem em desenvolvimento sdo incapazes de entender as mensagens
publicitarias que lhe sdo dirigidas, ndo conseguindo distingui-las da programagao

na qual estdo inseridas e se defender do seu carater persuasivo.

Curioso é que a titulo de promover uma vida saudavel, a
autora através da publicidade da “Promogao Mascotes Sadia” estimulava o

consumo excessivo de alimentos nao-saudaveis.

Como dissemos anteriormente, para a crianga obter a cole¢do
com as S (cinco) diferentes versdes dos bonecos de pellcia, seria necessario
comprar pelo menos 25 (vinte e cinco) produtos com os selos da promogao bem
como pagar R$ 15,00 {quinze reais), no periodo compreendido entre 19/06/2007 e

12/08/2007, ou seja, em menos de 2 (dois) meses.

Ora, os produtos relacionados para a promogao, em sua
maioria, sdo de baixo teor de nutrientes e ricos em gordura, amido e sal, como é o
caso, por exemplo, dos hamburgueres, empanados de frango, pizzas e hot
pockets, podendo acarretar em um consumo de calorias exagerado pela crianga ou
mesmo por sua familia, contribuindo, ao final, para o excesso de peso e 0s
problemas dele decorrentes, como ortopédicos, reumatoldgicos e psicologicos
(ansiedade, disturbios alimentares, depressao e isolamento social). Se a obesidade
ocorrer na infancia, pode ainda provocar problemas cardiacos, hipertensdo e

diabetes na fase adulta®®.

1 Disponivel em: <http://www.idec.org.br/femacao.asp?id=1451>. Acesso em: 11/06/2008.
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E evidente que uma crianga ndo é capaz de tal discernimento,
para ela, pouco importa o que tera que consumir, importa & adquirir o brinquedo.
E a afirmagdo de que os pais conhecem as informagdes nutricionais dos produtos,
¢ fechar os olhos para o poder persuasivo, seja da publicidade, seja de uma

crianga como apontado nas diversas pesquisas acima mencionadas.

Ndo se pretende a proibigdo de toda e qualquer publicidade. O
que se pretende é que as empresas a fagam de forma responsavel, sem se
aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia de uma crianga para

aumentar suas vendas.

Por fim, quanto a decisao proferida pelo CONAR sobre a
publicidade ora questionada (fls. 43/54), vale mencionar a bem elaborada
manifesta¢ado técnica de fls. 203/221 do processo administrativo:

"0 CONAR, Conselho de Auto-Regulamentacdo Publicitaria, é
um Orgdo colegiado criado por representantes de agéncias
publicitarias, anunciantes e veiculos de comunica¢do para
exercer o controle privado da publicidade no pais!, aplicando
as regras do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo
Publicitaria.

1 O Codigo de Defesa do Consumidor adotou o controle misto da publicidade, em que, além do controle
privado, ha o controle estatal, exercido pela Administracdo Publica e pelo Poder Judicidrio. A respeito do
assunto, ver Ant6nio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Codigo Brasileiro de Defesa deo Consumidor
comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Ric de Janeirc, Forense, 2005, p. 301-303.
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Este documento, elaborado com base em principios éticos e
morais e em consonancia com a Constituicdo Federal e as
legislagbes federais pertinentes, funda-se no
comprometimento daqueles que, por vontade propria,
aderiram a seus preceitos. Dai poder-se dizer que o CONAR
nao € um orgdo imparcial. Suas recomendagbes, embora
devessem refletir as determinagdes do referido Cddigo, estao
influenciadas pela 6tica do mercado publicitério. E o que se
evidencia em grande parte dos julgamentos, em que 0s
dispositivos do Cédigo sdo interpretados de acordo com a
ética do mercado, que nac necessariamente leva em
consideragao os direitos dos consumidores.”

E mais adiante constata a divergéncia para caso idéntico:

"Ndo obstante, o CONAR ja decidiu que ha abusividade em
publicidades semelhantes a que ora se analisa. Como
exemplo, citamos a Representacao n° 205/07, sobre a
promocao “E hora de Shrek”, relativa aos produtos
alimenticios da linha “Gulosos” da marca Bauducco, em que 0
anuncio utilizava crianga para vocalizar apelo ao consumo, no
sentido de que bastava juntar 5 (cinco) embalagens de
qualquer desses produtos, acrescidas de R$ 5,00 (cinco reais),
para trocar por um dos 4 (quatro) modelos diferentes de
relogios exclusivos do filme “Shrek Terceiro”, Neste caso, bem
semelhante ao que aqui se discute, o CONAR entendeu que
houve estimulo ao consumo excessivo, concedendo liminar
para suspender a publicidade e, ao final, determinando sua
sustacdo definitiva. Vejamos trecho do resumo do acérdao,
julgado em setembro de 20072

12 Disponivel em: <http://www.conar.org.br>. Acesso em: 18/06/2008.
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“(...) Ao analisar a questdo, o relator observou que as
mensagens tém que ser entendidas do ponto de vista do
consumidor principal, a crianca, e que a exploragdo de
elementos como criangas com os bracos cheios de relogio e a
narragao 'sdo quatro modelos, colecione’ configura incentivo
ao consumo excessivo. Por isso, recomendou a sustagao
definitiva da peca, aceita por maioria de votos.”

Ademais, entendeu o relator, argumentc reiterado pelo autor,
que os produtos por ele comercializados ndo estdo entre os produtos sujeitos a
restricbes do art. 220, § 4° da CF/88, portanto, nao poderia haver “qualquer

restricdo a publicidade dos mesmos”.

A argumentacdo carece de seriedade, ndo € porque os
produtos nao estdao no rol do art. 220, § 4° da CF/88 que a publicidade pode se
dar com ofensa as demais normas protetivas previstas no ordenamento juridico,

em especial, as que protegem a crianga.

Deve-se ainda considerar que a atividade publicitaria comercial
nada mais é do que atividade econdmica com o intuito de promover a venda de
produtos ou servicos'?, ndo podendo ser confundida com acesso a informacgdo
albergada no inciso XIV da CF/88.

13 *Conceitualmente, podemos entender publicidade comercial como o ‘ato de comunicagdo de indole coletiva,
patracinado por ente piblico ou provado, com ou sem personalidade, no amago de uma atividade econdmica,
com a finalidade promover, direita ou indiretamente, 0 consumo de produtos ou servicos.” Nunes Jr., Vidal
Serrrano, A publicidade comercial dirigida ao plblico infantil, /7 Constituicdo Federal, Avangos, contribuicbes e
modificagdes no processo democratico brasileiro, Coord. Ives Gandra Martinse Francisco Rezek, Ed. RT e CEU,
2008, pag. 843.
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Ao comentar este inciso do art. 59, José Afonso da Silva
afirma que:

"0 mesmo é dizer que a liberdade de informagdo compreende

a liberdade de informare a fiberdade de ser informado.

Nesse sentido, a /iberdade de informa¢do compreende a
procura, o acesso, o recebimento e a difusdo de informacgoes
ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer.”
(Comentarios contextual a Constituicdo, Ed. Malheiros, 32 Ed.,
pag. 109)

Resta claro que, ao contrario do afirmado na inicial, ndo ha
que se confundir o direito a informacdo previsto no inciso XIV do art. 5° com a
publicidade comercial desenvolvida pela autora, que no caso em debate tinha fins

lucrativos e nao se prestava a fornecer nenhuma informagao.

Ademais, como toda e qualquer atividade comercial licita lhe é
garantida a observancia da livre iniciativa, mas a evidéncia tais atos comerciais
devem se conformar a todos os outros principios constitucionais, no caso em
espécie a defesa do consumidor (art. 170, V e 59, XXXII), a protecdo da crianca
(art. 227) e o direito a saldde (art. 196).

Por fim, quanto a insinuacdo de que a ré teria objetivo
meramente arrecadatdrio, observa-se que o destino das multas obedece a
dispositivo legal e a ré, interessa tdo somente o cumprimento das normas

consumeristas.
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Acrescente-se que a regra é que a multa reverta para o 6rgao
que a aplica exatamente por que se tratar de d6rgdo publico com atuacado
vinculada. Alids, as despesas de tais orgaos s6 podem ser feitas mediante prévia
e publica autorizacdo orgamentaria, permitindo-se rigido controle, inclusive do

cidad3o, quanto ao destino dado a sua arrecadacao.

E, como demonstra a cépia do balange da Fundagao PROCON
do ano de 2008, o valor recebido a titulo de multa foi R$ 5.173.551,90, tendo sido
repassado pelo Governo do Estado R$ 15.552.446,91, o que ja demonstra que ndo

ha nenhuma preocupacgdo com a arrecadagao cf. pretende fazer crer o autor.

Por fim, a Portaria 26/06 que embasa a penalidade aplicada é
instrumento normativo que, dentro dos limites qualitativos e quantitativos
impostos pelos arts. 56, I e 57 da Lei 8.078/90, conferiu transparéncia ao processo
de fixacdo da multa sem oportunizar qualquer inovacao. Ela se limitou a
estabelecer e publicizar, de forma precisa, os critérios de sua quantificagdo,
sempre com o objetivo de proceder a adequada individualizagdo da pena nos
termos do que determina o art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal.
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3. Do pedido

Diante de todo o exposto, considerando a efetiva ocorréncia
de infracdo ao art. 37, § 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor, a legalidade dos
critérios utilizados pela Fundagdo PROCON para o arbitramento da multa que foi
imposta ao autor e a proporcionalidade da pena a gravidade da infrag3o e ao seu

real porte econémico, conclui-se que nada justifica sua anulagado ou revisao.

Posto isso, aguarda-_se a total improcedéncia da agdo,
condenando-se o autor nos consectarios da sucumbéncia e anotando-se o0 nome
dos seguintes Procuradores na contracapa dos autos:

Dr. Valter Farid Antonio Junior, OAB/SP 146.249
Dra. Paula Cristina Rigueiro Barbosa Engler Pinto, OAB/SP 127.158
Dra. Maria Bernadete Bolsoni Pitton, OAB/SP 106.081

Protesta provar o alegado por todos os meios em direito
admitidos.

Nestes termos

P. Deferimento.

Sao Paulo, 9 de novembro de 2009.

Paula Cristina Wa Engler Pinto

Procuradora do Estado
OAB/SP 127.158
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