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Ref : Contrarrazdes ao recurso de apelacdo

LEAO ALIMENTOS E BEBIDAS LTDA., atual denominagio de SABB —
SISTEMA DE ALIMENTOS E BEBIDAS DO BRASIL LTDA. (documento 01), por seus
advogados subscritores da presente, nos autos da A¢Ao Anulatoria que move em face de
FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR — PROCON,
vem respeitosamente & presenga de Vossa Exceléncia, em atengfo a respeitdvel decisdo
publicada em 27 de marco de 2013 e com fulcro no artigo 508 combinado com o artigo 518
do Cédigo de Processo Civil, apresentar as anexas contrarrazoes de apelacdio, pelos
motivos abaixo alegados, as quais se espera sejam recebidas, remetidas & superior instancia

¢ integralmente acolhidas. ‘
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Outrossim, requer que as intimagdes dos atos processuais sejam realizadas
nas pessoas de seus patronos RONALDOQ RAYES inscrito na OAB/SP sob n°. 114.521 e
JOAO PAULO FOGACA DE ALMEIDA FAGUNDES, inscrito na OAB/SP sob r,
154,384, sob pena de nulidade da intimacéo.

Nestes termos,
Pede-se deferimento.
S#o Paulo, 12 de abril de 2013.

Jodo Paulo Fogaca de Almeida Fagundes

OAB/SP 154.384 OAB/SP 151.271 :
Ligia Aﬁ%ﬁo
OAB/SP 282.856
Pasta 46222
IPF/SBALR

F:\Contencioso Civel\Ledo Junior S.A. (888)\Ledo Alimentos (SABB) - PROCON-SP - A¢do Anulatona - Contrarrazes.doc
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CONTRARRAZOES DE APELACAQ

Apelante: FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR - PROCON

Apelada: LEAO ALIMENTOS E BEBIDAS LTDA.
EGREGIO TRIBUNAL,
COLENDA CAMARA,
INCLITOS JULGADORES

Inconformada com a respeitdvel sentenga prolatada pelo douto Juizo a quo, a
ré, ora apelante, interpds o presente recurso de apelagdo com o intuito de ver reformada a
respeitavel decisdo, a fim de manter a validade da multa arbitrada indevidamente pelo
Procon, em razio de supostas irregularidades em uma campanha publicitdria promovida
pela apelada.

No entanto, razdo nao assiste & apelante, pois nos exatos termos da decis&o
ora atacada, ndo ha que se falar em irregularidades na campanha publicitaria em questéo,

=

conforme se passa a demonstrar,
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1.
DA TEMPESTIVIDADE

Inicialmente, apenas para evitar contratempos desnecessarios, cumpre a
apelada esclarecer sobre a tempestividade da presente contrarrazdes recursal.

Conforme se observa dos autos, a intimagfo para apresentag¢o de resposta ao
recurso de apelagdio foi disponibilizada no Diério de Justi¢a Eletronico no dia 26/03/2013
(terca-feira), sendo certo que, a publica¢éo ocorreu em 27/03/2013 (quarta-feira).

No entanto, em razdo do Provimento n° 2.023/2013 (documento 02), ndo
houve expediente forense nos dias 28/03/2013 e 29/03/2013', razio pela qual o inicio do
prazo se deu em 01/04/2013 (segunda-feira).

Dessa forma, considerando o disposto no artigo 508 do Cédigo de Processo
Civil, € certo que o prazo para apresentaciio de resposta ao recurso se encerra em 15 de abril
de 2013.

2.
DAS ALEGACOES DA APELANTE

A apelante, inconformada com a respeitavel sentenga proferida, busca em
sede de apelagfio a reforma da decisfo que afastou anulou o auto de infragéio n® 0595 - série
D7, instaurado pela apelante, em razéo de supostas irregularidades em uma campanha
publicitaria, denominada “Programagdo Del Valle Espremidinhos”, veiculada pela apelada.

A fim de reformar a decisdo proferida, a apelante repete nos autos as
alegag@es trazidas em sede de contestagdo, das quais se conclui que pretende a manutengio

! Artigo 1°- No exercicio de 2013 ndo haverd expediente no Foro Judicial de Primeira e Segunda Insiancias do Estado e
na Secretaria do Tribunal de Justiga, nos seguintes dias: (...)28 de margo - quinta-feira — Endoengas; 29 de margo - sexta-
Jeira~ Paixdo;

? Art. 508 Na apelagdo, nos embargos infringentes, no recurso ordindrio, no recurso especial, no recurso extraordindrio e
nos embargos de divergéncia, o praco para interpor e para responder é de 15 (quinze) dias,
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da multa aplicada, unicamente porque a campanha publicitéria se destina ao publico infantil,
o que ndo pode ser admitido.

2.
DA MANUTENCAO DA SENTENCA

. 2.1.
DA ABSOLUTA INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE NA
PROMOCAO OBJETO DE AUTUACAO

Conforme corretamente reconhecido pela r. sentenga guerreada, a autuacao
realizada pela apelante, baseada em argumentaciio desenvolvida pelo Instituto
Alana, em sua representaciio, toma por pressuposto o fato de que toda
propaganda ou promocdo direcionada ao publico infantil deve ser considerada
abusiva.

Com efeito, apesar de nfio haver men¢fo expressa a tal premissa, ndo ha
como se entender de forma contréria apds simples leitura da representagéio (folhas 292 em
diante do anexo documento 03 da inicial) e do auto de infragfio (folhas 02/03 do documento
03 da inicial) e o proprio recurso de apelagéo, ora combatido, se utiliza de 6 (seis) laudas
para falar sobre o publico alvo da campanha.

Basta ver, nesse sentido, que a primeira das “abusividades” apontadas pelo
Instituto Alana em sua representagdo diz respeito, exatamente, ao fato de a campanha
publicitiria ser destinada ao publico infantil (“Pablico alvo da promogdo: criangas”).
Neste topico, o Instituto Alana dedica-se exclusivamente a apontar diversos elementos da
campanha que demonstram que o publico alvo da promog&o séo as criangas — pressupondo,
apenas por conta disso, sua abusividade.

No entanto, fato é que a apelada jamais negou que a campanha “Del Valle
Espremidinhos” foi direcionada ao publico infantil. E nem teria porque negar tal fato, ja que
o simples fato de a publicidade ser direcionada ao publico infantil nio faz com
que, apenas por_isso, deva ela ser considerada abusiva, como bem acatado pelo
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| Juizo g guo. Com efeito, basta ligar a TV, ou o radio, ou acessar a internet ou qualquer outro

\ meio de comunicagdo, para verificar que boa parte das campanhas publicitirias existentes é

| veiculada diretamente ao publico infantil — sem que daf se infrinja qualquer norma ou
— — preceito juridico.

. A respeito da publicidade infantil, alids, ha que se reconhecer a polémica
encerrada pela questdio. Psicologos, publicitirios e educadores ndo chegam a consenso

algum quando se trata do tema. H& posi¢Oes para todos: desde aqueles que defendem a
desnecessidade de regulamentagdio especifica, quanto aqueles mais radicais (como o
Instituto Alana), que se posicionam a favor da absoluta proibigdo de veiculagio de
campanhas publicitarias a criangas.

. Apesar de toda a controvérsia existente sobre o tema, é evidente que a

crianga, por ter um grau de desenvolvimento e discernimento diferente do de um adulto, néio

pode ser exposta aos mesmos instrumentos de propaganda. A Constitui¢io, a Lei e o proprio

| setor publicitario reconhecem a necessidade de se impor limites & publicidade infantil,
. evitando-se a pratica de abusos.

-t A apelada de forma alguma se mostra alheia a tal necessidade. Tanto assim
o | que, desde agosto de 2009, a apelada — na condi¢do de empresa membro do grupo “Coca-
Cola” — segue integralmente os termos do “Compromisso Publico de Publicidade
Responsével” subscrito por diversas empresas do ramo alimenticio (anexo documento 05 da
inicial), o qual cuida de estabelecer uma série de diretrizes e limitagdes & propaganda
publicitaria veiculada diretamente ao piblico infantil.

Além disso, a_apelada sempre se sujeitou e deu cumprimento as
normas de autorregulamentacido estabelecidas pelo CONAR (Conselho
. Nacional de Autorregulamentaciio Publicitdria) — que possui, alids, preceitos
especificamente referentes a normas éticas a serem seguidas na veiculacio de
campanhas dirigidas ao publico infantil.

O Codigo Nacional de Autorregulamentagdo Publicitdiria — documento
erigido pelo CONAR que contém as normas de autorregulamentacdo aplicéveis ao setor
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publicitario — contém, em seu artigo 37° (documento 06), uma série de normas especificas
relativas a publicidade infantil.

De se observar, neste aspecto, que ao contrario do quanto alegado em
apelagdo, todas as normas_erigidas pelo CONAR que contém referéncia _a
publicidade direcionada ao publico infantil foram efetivamente respeitadas pela
campanha “Del Valle Espremidinhos”.

Com efeito, da andlise de tais normas, ndo se encontra uma so6 disposigdo cujo
desrespeito possa ser invocado. Muito embora o auto de _infracio faca referéncia
genérica ao caput do artigo 37 do Cédigo de Autorregulamentacio Publicitdria,
aduzindo que a campanha configura-se como “estimulo imperativo de
compra”, fato é que, a semelhanca do que ocorre com o restante da
argumentacio desenvolvida no auto de infracio, ndo ha referéncia a qualquer
elemento concreto capaz de justificar essa afirmacio.

3 . . . . .
- Artigo 37 - Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formagao de cidadaos
responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum antncio dirigird apelo imperativo de consumo diretamente 4 crianga. E mais:

I - Os anincios deverdo refletir cuidados especiais em retaglio a seguranga ¢ As boas maneiras e, ainda, abster-se de:

a. desmerecer valores sociais positivos, tais come, dentre outros, amizade, urbanidade, honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais ¢ ao
meio ambiente;

b, provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminagfio, em particular dagueles que, por qualquer motivo, ndo sejam consumidores do produto;

¢. associar criangas ¢ adolescentes a situagdes incompativeis com sua condicfo, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condendveis;

d. impora nogio de que o consumeo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a infericndade;

e, provocar situagdes de constrangimento aos pais ou responsdveis, ou molestar terceiros, com o propdsito de impingir o consumo;

f. empregar criangas ¢ adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendagio ou sugestio de uso ou consumo, admitida, entretanto, a
participagfio deles nas demonstragdes pertinentes de servigo ou produto;

g. utilizar formato jomalistico, a fim de evitar que antincio seja confundido com noticia;

h, apregoar que produto destinado ao consumo por criangas e adolescentes contenha caracterfsticas peculiares que, em verdade, sfio encontradas em todos os
similares;

L utilizar situacdes de pressiio psicoldgica ou violéncia que sejam capazes de infundir medo.

11 - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criancas ¢ adolescentes seus antincios deveriio:

a. procurar contribuir para o desenvolvimento positive das relagdes entre pais e filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o
publico-alvo;

b, respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade do pablico-aivo,

¢. dar aten¢io especial &S caracteristicas psicologicas do piblico-alvo, presumida sua menor capacidade de discemimento;

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distorgdes psicoldgicas nos modelos publicitarios e no pablico-alvo,

e, abster-se de estimular comportamentos socialmente condenéveis.

Pardgrafo I°

Criangas e adolescentes niio deverfio figurar como modelos publicitirios em an(incio que promova o consumo de quaisquer bens € servigos incompativeis
com sua condi¢Ao, tais como armas de fogo, bebidas alcoblicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, € todos os demais igualmente afetados por restrigio
legal.

Pardgrafo 2°

O planejamento de midia dos anlincios de produtos de que trata o inciso I levard em conta que criangas e adolescentes t8m sua atengfio especialmente
despertada para eles. Assimn, tais aniincios refletirfio as restrigdes téchica e eticamente recomendaveis, ¢ adotar-se-4 a inferpretago a mais restritiva para todas
as nomnas aquli dispostas.

Nota: Nesta Se¢fio adotaram-se os parimetros definidos no art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Let n° 8.069/90):. “Considera-se crianga, para
0s efzitos desta Lei, a pessoa até doce anos de idade incompletos, e adolescente aquela enire doze e dezoito anos de idade.”

-, =
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A apelada, que sempre se conduz com base nas melhores préaticas de

publicidade recomendadas pelo CONAR, n#o abriu qualquer excegdo no caso da campanha
“Del Valle Espremidinhos”. Houve o pleno respeito a todas as normas e exigéncias
estabelecidas pelo o6rgéo de autorregulamentagéo do setor.

Nesse ponto, em sede de apelagdo a Apelante tenta desvirtuar o laudo de
infrago, na tentativa de induzir esses Inclitos julgados a erro, dando ao auto de infragdo
fundamentag@o que néo existiu.

Observa-se, com efeito, que a_fundamentacio dos pareceres técnicos
acolhidos durante o procedimento administrativo se d4 com base em meras
suposicdes, sem qualquer embasamento fatico ou legal. Houve discricionariedade
onde a lei ndo permite — o que, como se verd abaixo, demonstra a arbitrariedade e, por
consequiéncia, a nulidade dos atos ora combatidos.

Como ja observado, a promogéo consistia, tio somente, na entrega de um
brinde (um boneco de pano) caso o consumidor adquirisse cinco litros em produtos Del
Valle numa mesma compra. Apenas isso. Ndo ha, aqui, absolutamente nenhum elemento
que indique qualquer carater de abusividade em tal promogdo — que, alids, assemelha-se
muito a uma pléiade de outras promogdes que, cotidianamente, sdo veiculadas no mercado
de consumo, o que também foi reconhecido pela r. sentenga impugnada.

Como se observa da andlise de todas as manifestagGes técnicas e pareceres
produzidos nos autos do procedimento administrativo n° 1927/08, ndo_h4, em lugar
algum, descricio clara de qual seria a caracteristica da promoc¢iio que a
revestiria de abusividade.

Ora se fala que os bonecos sfio “atrativos para as criangas”; ora se diz que sdo
colecionaveis; ora se insinua tratar-se de venda casada (o que ¢ um absurdo, levando-se em
conta que ndo ha qualquer acréscimo no pre¢o do produto ao consumidor); ora se faz
referéncia as cores e textos utilizados no site da promogéo.

Mas, na_maior parte do tempo, a argumentacio desenvolvida pelo
PROCON limita-se a_afirmar, categoricamente — e sem_qualquer elemento
concreto que demonstre isso — que a promociio “aproveita-se da deficiéncia de
julgamento e experiéncia do piiblico infantil” (como se a simples repeticio dessa

: L
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afirmacio, sem demonstracio dos motivos, fosse fazer com que se tornasse

realidade).

No entanto, basta uma simples analise das razdes apontadas pelo PROCON
para que se conclua que nfio hd nem jamais houve, em ponto algum da promocéo
qualquer elemento que configure desrespeito a normas juridicas, nem que a

revista de abusividade. Como demonstrado, o simples fato de a promog@o ser dirigida a

criangas ndo a torna ilicita, quanto menos passivel de aplicagéo de san¢@o administrativa.

A jurisprudéncia, nesse sentido, é undnime em reconhecer a completa
inexisténcia de abusividade em casos semelhantes, conforme se 1& de decisdo recente
preferida por esse Egrégio Tribunal de Justica, abaixo transcrita:

‘A apelante requer a reforma do julgado, sustenfando, em resumo, que:
(a) a publicidade era abusiva e feriu o disposto no art. 37, § 2°, do CDC,
que é autoaplicavel; (b) hd norma que proibe a_publicidade abusiva
envolvendo criancas, fais como o art. 227 da Constituicdo Federal, o
citado art. 37 do CDC e 0s arts. 4°, 5° 6° 7° 17 e 18 do ECA,; (...)(d) houve
impacto_publicitério _pernicioso no publico infantil, conforme estudos
infernacionais e patrios; (e) as_criancas nao tém capacidade de entender
as mensagens publicitarias que Ihes s&o dirigidas e, portanto, nédo
conseguem se defender do consumo excessive de alimentos ndo
saudaveis produzidos pela autora, o que reflete em danos & satide delas,
na fase adulta; (...) Vistos. A ernpresa Sadia S/A (autora), por ocasido dos
Jogos Pan-Americanos de 2007, veiculou campanha publicitéria
destinada ao publico_infanto-juvenil denominada “Mascotes Sadia”,
cujo mote era a aquisicdo de um mascote da autora, caracterizado em
5 (cinco) versGes diferentes, respeitando-se 5 (cinco) cafegorias
esportivas_distintas, representadas em diferentes uniformes que o
boneco ostentava. Para tal, o piblico-alvo da campanha, circunscrita a
regido da Grande Sdo Paulo (f1s. 253), deveria juntar 5 (cirico) selos
coloridos, mediante a aquisicdo de certos produtos fabricados pela empresa
autora, e, por mais R$ 3,00 (trés reais), trocd-los por um dos referidos
mascotes. {...) Em outras palavras, porque a publicidade é arte de inflamar
a vonfade de compra, em persuasdo dirigida & decisdo e & acdo de
consumir, e, porque neste processo (da campanha ac consumo) 0S

9 4 c& ,
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infantes e jovens participam apenas no campo do fomento do desejo

uicd expresso no &mbito doméstico - uma vez que a_decisio e a
compra (acdo consumidora) dos produtos alimenticios apontados
estdo concentrados na pessoa dos adultos (pais ou responsaveis dos
menores) -, impde-se admitir que ndo ha, propriamente, exploragdo de
“deficiéncia de juigamento e experiéncia” diretamente amarrada ao ponto
final do consumo (decisério e operante). Sob outra Otica, ndo_se vé na
campanha em questdo desrespeito _a crianga, nem opressdo, nem
desleal estratégia de coacdo moral _ao consumo ou abuso de
persuasdo, por aquda interferéncia no_&nimo infantil direcionado a
distorcer a capacidade deciséria da familia consumidora, a ponto de se
afirmar agressdo a pessoas hipossuficientes e necessidade de sua tufela,
ou punigdo da empresa promotora desta campanha. (Processo n° 0025180-
44.2009.8.26.0053, Apelagdo, Relalor(a): Vicente de Abreu Amadei,
Comarca: Sdo Paulo, Orgdo julgador: 1* Cémara de Direito Publico, Data
do julgamento: 27/11/2012, Data de registro: 28/11/2012, Outros numeros:
251804420098260053) (documento 03)

Seja como for, fato ¢ que nfo hd norma alguma (nem mesmo de
autorregulamentagfio) que determine a proibigdo de publicidade de alimentos ao publico
infantil. O fato de a apelada, por vontade propria, respeitar as diretrizes estabelecidas no
“Compromisso Publico de Publicidade Responsével” firmado por importantes empresas do
setor alimenticio, ndo tem o conddo de alterar esta realidade. Ndo cabe ao PROCON,
portanto, enxergar proibigdo onde a lei nio a determina. O PROCON, drgio
fiscalizador da legislacio consumerista, nio pode de forma alguma pretender
arrolar-se como 6rgfio normativo do ramo de publicidade em alimentos, i que

tal competéncia, como dito acima, é constitucionalmente reservada a Lei
Federal.

Ao assim agir, conclui-se que o PROCON: (i) exacerbou os limites de sua
atuagdo, agindo como orgio normativo, com a ingeréncia em matéria que ndo é de sua
competéncia analisar; (ii) se valeu de uma série de critérios subjetivos e discriciondrios para
a interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados; e (iii) ignorou solenemente as
disposi¢bes do Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ do Coddigo de Defesa do
Consumidor, que em momento algum vedam a publicidade dirigida ao publico infantil —
apenas exigindo que tal publicidade respeite os demais principios e normas vigentes no

ordenamento juridico. : é’ »
. 10 = ')/.-, .
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Assim, evidente ndo haver no recurso interposto qualquer alegagdo que apta a
alterar o entendimento adotado pelo Juiz singular, uma vez que inteiramente descabida a
autuagio, havendo de ser integralmente mantida a r. sentenga que anulou a decisdo
administrativa tomada nos autos do no processo administrativo n°® 1927/08, e
cancelou, em definitivo, a multa imposta contra a apelada.

2.2,
DA INFRINGENCIA AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. ABUSO DE PODER. EXTRAPOLACAO
DE COMPETENCIA DA APELANTE.

Como ja observado acima, o auto de infragdo lavrado pelo PROCON baseia-
se numa suposta ilicitude da promogdo “Del Valle Espremidinhos”, entendo que tal
campanha é abusiva na medida em que dirigida ao publico infantil — aproveitando-se,
supostamente, da “vulnerabilidade™ das criangas para promover as vendas dos produtos Dell
Valle.

Todavia, como bem reconhecido na decisdo ora atacada, a campanha
veiculada pela apelada ateve-se as melhores praticas de propaganda reconhecidas pelo
mercado publicitério, além de atender plenamente a todas as normas éticas de
autorregulamentagio estabelecidas pelo CONAR no que diz respeito a publicidade dirigida
ao publico infantil. No houve qualquer abusividade na campanha — e apenas tal
cucunstanma j4 seria suficiente para manter a decisdo que entendeu pelo descabimento da
autuagio.

No entanto, ha outra questo que nfo pode deixar de ser observada, uma vez
que a Apelante tenta fazer parecer haver regulamentagio especifica para campanha
publicitaria infantil. Vejamos.

Muito embora seja reconhecida a necessidade de respeito a padrdes éticos
quando se fala em publicidade dirigida a criangas, € fato que nao ha, em qualquer ponto

do ordenamento juridico, seja na esfera legal ou regulamentar, gualquer norma

que proiba a realizaciio de publicidade de alimentos especificamente dirigida ao
publico infantil.

" -<SU %
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Deve-se observar, neste passo, que a prOpria decisio do recurso
administrativo bem reconhece que ainda ndo existe, no ordenamento juridico, nenhuma
norma que proiba a realizagdo de publicidade direcionada ao publico infantil. Muito embora
haja algumas discussdes — polémicas — a respeito, bem como um projeto de lei ainda em
fase de tramitagéo, fato é que, até o presente momento, nio ha norma alguma que
limite ou restrinja a realizacao de publicidade direcionada a criancas.

Com efeito, deve-se lembrar, neste passo, que o PROCON nfo tem
competéncia para editar nem integrar normas, sendo orgio meramente fiscalizatério da
legislagdo consumerista. O papel do PROCON €, apenas, o de fiscalizar se estdo sendo
cumpridas as normas editadas pelos orgéos reguladores competentes.

No caso especifico da publicidade, como se viu, a competéncia para instituir
proibigdes ou restrigdes de qualquer natureza nio fica nas maos de qualquer érgéo regulador
— trata-se, isso sim, de matéria reservada exclusivamente a Lei Federal, conforme
claramente estabelecido no artigo 220, § 3° da Constitui¢éo Federal:

‘Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a

informagdo, sob qualquer forma, processc ou velculo ndo sofrerdo

qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigéo.

(.) ‘

§ 3°- Compete a lei federal:

(..)

Il - estabelecer os meios leqais que garantam & pessoa e &

familia _a possibilidade de se defenderem de programas ou
rogramacdes de radjo 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.”

A respeito da aplicabilidade do mencionado dispositivo, € de se observar que
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA editou, recentemente a Resolugdo
RDC n° 24, de 15 de junho de 2010, por meio da qual “dispde sobre a oferta, propaganda,
publicidade, informag&o e outras praticas correlatas” no que tange a alimentos considerados

ndo saudavelis. L
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Vale dizer: através de tal resolugdo, a ANVISA tentou impor uma série de
restrigdes a veiculagdo de publicidade de alimentos considerados “ndo-saudaveis”, sob o
pretexto de estar exercendo sua competéncia legal de drgéo regulador do setor de alimentos.

impugnag¢Ges judiciais — que versavam, exatamente, sobre o fato de a ANVISA ndo ter
qualquer competéncia para criar normas restritivas ao setor de publicidade, cuja
competéncia, por dispositivo constitucional expresso, fica reservada a Lei Federal.

De forma praticamente uninime, os Juizos ¢ Tribunais decidiram pela
suspensdo liminar da eficacia da Resolugdo RDC n® 24/2010, justamente por reconhecer
que a competéncia para instituir restrigSes & propaganda é matéria de reserva legal®.

Neste sentido, importa observar que, se nio € da ANVISA o papel de
regulamentar a publicidade (mesmo dentro de seu setor especifico, de
alimentos), muito menos devera tal papel caber ag PROCON — érgfo que deve
se limitar & aplicaciio da legislacio de consumo, e que sequer tem competéncia
para criar normas dentro de seu imbito de atuaciio (posto tratar-se de érgio de
fiscalizac@o, € nio normativo).

Assim, a bem da verdade, ndo hd nada na legislagdo — muito menos na
legislagdo consumerista — que determinasse a requerente se abster de veicular a promogéo
“Del Valle Espremidinhos™ na forma como veiculada.

Assim, nfo hd como chegar a outra conclusdo que ndo a de que o auto de
infracfio lavrado pelo PROCON pretende punir a apelada pela realiza¢io de um ato

que niio esti proibido, de forma alguma, nas normas legais aplicdveis.

A esse respeito, nunca ¢ demais lembrar que o art. 5° inciso II, da
Constituigdo Federal Brasileira dispde que “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
Jfazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Isto é, o particular nfio pode ser compelido

a observar quaisquer exigéncias que nio estejam explicita e claramente estipuladas em

|
|
|
No entanto, tdo logo tal resolugdo foi editada, ja foi objeto de intimeras
|

MZ 4

4 Vide, a esse respeito, 0s anexos que integram o documento 07.

).
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“Art. 5°(...)

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

(...)

Xl - é livre o _exercicio _de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificagoes profissionais_que a lei
estabelecer...”. |

Observa-se, portanto, que nao _se pode punir a apelada por praticar ato

que niig ¢ de forma alguma proibido por lei. Nio se pode puni-la pelo descumprimento
de qualquer “obriga¢@io” se esta ndao possui fundamento legal.

Basta, com efeito, uma simples leitura do auto de infragdo e da decisdo do
recurso para que se conclua que a puni¢do da apelada se deu por entendimento pautado em
argumentos ¢ interpretagdes que ndo possuem qualquer base legal ou regulamentar, em
indevida ingeréncia em area reservada constitucionalmente a Lei Federal - o que, além

de ser arbitrario, fere o principio da legalidade e da livre iniciativa da requerente.

Como se sabe, os entes integrantes da administragdo publica estdo sujeitos a
observancia de diversos principios, dentre eles o principio da legalidade. A esse respeito,
oportunos os ensinamentos de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO®:

“Segundo o principio da legalidade, a Administragdo Ptblica s6 pode fazer
o que a lei permite. (...) Em decorréncia disso, a Administragdo puiblica ndo
pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie,
cnar obrigagdes ou impor vedagdes aos administrados, para tanto, ela
depende de lei’.

A imposi¢do de quaisquer medidas adicionais configura, com a devida vénia,
arbitrio da apelante, visto que baseadas em critérios puramente subjetivos e desprovidas de
amparo legal. Enfatize-se que o agente ptblico deve primar sempre pela legalidade e pela
impessoalidade dos atos administrativos, as quais impdem o afastamento de qualquer
subjetividade na regulamentag@o e fiscalizagfio da vida do particular.

J.a'

) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Editora Atlas, 2004, p 68.
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Se assim n#o agiu a apelante, ha desvio ou abuso de poder. E valida a ligio de
BANDEIRA DE MELLO® acerca da teoria de desvio de poder:

“...Ocorre desvio de poder, e, portanto, invalidade, quando o agente
se serve de um ato para satisfazer finalidade alheia a8 natureza do
ato utilizado. H4, em conseqtiéncia, um mau uso da competéncia que 0
agente possui para praticar atos administrativos, traduzidos na busca de
uma finalidade que simplesmente ndo pode ser buscada ou, quando
possa, nhdo pode sé-lo através do ato utilizado...”

E, de acordo com JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

“...Excesso de poder é a forma de abuso prépria do agente fora dos
limites de sua competéncia administrativa. Nesse caso, ou 0 agente
invade atribui¢bes cometidas a outro agente, ou se arroga o exercicio de
atividades que alei ndo Ihe conferiu...”

Na hipétese vertente, poder-se-ia, mesmo, cogitar de abuso de poder, na
modalidade excesso de poder, eis que a autuagfo e imposi¢do de multa pela apelante se
deu em extrapolacio aos limites de sua competéncia administrativa, invadindo

atribui¢des reservadas pela Constitui¢do ao Legislador Federal, e se arrogando ainda no
exercicio de atividades a que a lei nfio lhe conferiu competéncia.

Tanto assim que, como mencionado e reconhecido em sentenga, o auto de
infragdo lavrado pelo PROCON nfio menciona em momento algum qual artigo de lei ou
determinagio regulamentar foi infringido pela requerida durante a campanha promocional
“Del Valle Espremidinhos”, limitando-se a basear a aplicagdo da penalidade num suposto
descumprimento ao artigo 37, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor — norma portadora
de conceito juridico indeterminado, carente de regulamentagfio especifica para que
possa ser aplicada na pratica.

De fato, o conceito de publicidade abusiva, trazido pelo caput do artigo 37 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢ conhecido na doutrina como conceito _juridico
indeterminado, isto é, expressdo de critérios juridicos abertos, vagos em sua interpretagio,

=

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 17%ed,, Malheiros. 1 .
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os quais servem como diretivas de conduta. Estes conceitos sdo, por o6bvio,
condicionados as demais disposicdes legais e regulamentares co-existentes.

Vale tragar um paralelo entre discricionariedade administrativa e conceito

juridico indeterminado, para se demonstrar bem as diferengas entre os dois.

7

Discricionariedade administrativa’ é “a margem de liberdade que remanesca ao

administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos cabiveis, ... a fim de cumprir o dever de adotar a

solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal .

Por seu turno, conceitos juridicos indeterminados, nos dizeres de SAINZ
MORENO?, "son expresion de criterios juridicos y, por tanto, constituyen la expresion de
ideas rectoras de las decisiones administrativas, en ningun caso fuente de

discricionariedad”.

Ja ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA? observa que o tema “conceitos
Juridicos indeterminados” possui peculiaridade no 4mbito do Direito Administrativo, ja que
no Direito Civil e Penal o Poder Judiciario é o tnico 6rgdo que aplica a lei ao caso concreto,
enquanto naquele, o juiz tem a fungdo de fiscalizar se a Administragdo deu a correta
interpretagdo e aplicagdo de tais conceitos.

Os conceitos juridicos indeterminados ndo comprometem ¢ controle
jurisdicional, uma vez que se tratam de interpreta¢do de norma — juizo de legalidade — e ndo
uma mera apreciag@o pautada em juizo de conveniéncia e oportunidade.

No caso em comento, a apelante interpretou o conceito de “publicidade
abusiva” de forma absolutamente subjetiva, ¢ com fundamentos baseados em meras

especulacoes, invadindo campo de competéncia_que_a_propria Constitui¢io deixou
reservado a Lei Federal.

Assim, diante de todo o exposto, havera esse Egrégio Tribunal de manter a r.
sentenca guerreada, com a manutengdo da anulagdo do Processo Administrativo em

questdio e cancelamento da multa arbitrariamente aplicada a apelada.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2* Ed., 2003, S0 Paulo: Editora Malheiros, p. 48.
8 “Conceptos juridicos, interpretacion y discricionanedad administrativa”, Madrid, Ed Civitas, 1976, p. 312.
¢ SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra: Aimedina, 1994, p.18.
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3.
DA AUSENCIA DE PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO VALOR DA
MULTA.

Sem prejuizo de todo 0 quanto acima exposto, caso esse Egrégio Tribunal
entenda pela reforma da deciséo singular, o que se admite por argumentar, ainda que fosse o
caso de falar-se na infragéo ao dispositivo apontado e, portanto, de aplica¢do de penalidade
de multa & apelada, cumpre ressaltar que a fixacfio do quantum da penalidade pautou-
se em critérios absolutamente subjetivos, estipulados em portaria do PROCON
(Portaria Normativa n° 14, de 16 de outubro de 2003), evidentemente
extrapolando o quanto previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isto porque, segundo os artigos 56, inciso I, e 57, paragrafo tnico, do Codigo
de Defesa do Consumidor, a penalidade imposta devera levar em consideragédo a capacidade
econdmica da apelada.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo prevé os critérios de aferigdo da
condigdo econdmica do fornecedor, o que ndo significa, por outro lado, que o fornecedor
deva ficar a mercé de critérios subjetivos escolhidos pelo agente publico (como se deu na
“estimativa” de receita bruta mensal de R$ 15.800.000,00). De igual forma, ndio podem

eles fixar, através de portarias, os valores a serem considerados para calculo da
condiciio econdomica.

Note-se que ao ser consagrado o principio da legalidade em nossa ordem
constitucional, seguiu-se a antiga tradi¢éo no sentido de ndo se tolerar que a Administragdo
Piblica, valendo-se de regulamentos, portarias ou resolucdes, pudesse por si mesma
transigir com a liberdade e com os direitos individuais dos cidaddos, o que, evidentemente,
levaria a nagdo as sombrias terras do arbitrio e do abuso de poder.

Nesse sentido, no que concerne aos critérios adotados para a aferigdo da
capacidade econdmica da apelada, cumpre comentar que: (i) deveriam ser descontados, no
minimo, os tributos e outras despesas envolvidas nas atividades da apelada e incluidas na
sua receita bruta; e (ii) toda e qualquer afericdo deveria restringir-se ao produto objeto da

Z

discussdo, qual seja: o néctar “Del Valle”.
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Ademais, ndio foram claramente justificados — ou melhor, nio foram
justificados em absoluto — quais os critérios que levaram 2 fixagfio do valor da multa
imposta & apelada, uma vez que nfio se comprovou nenhum dano aos consumidores, |
tampouco a alardeada gravidade da conduta. Além disso, tampouco se comprovaram as
presumidas vantagens econdmicas que teriam sido auferidas pela apelada.

Por estas razdes, constata-se que a penalidade de multa imposta 4 apelada é

excessiva. Assim, caso esses Inclitos Desembargadores entendam pela reforma da decisio

proferida por Juiz singular e entendam pela manutencio do Auto de Infraciio n® 0595 D7 e do

Procedimento Administrativo n° 1927/08, o gue admite-se apenas por argumentar, entende a

apelada deva tal multa ser reformada, havendo de ser reduzida a patamares razoaveis.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, requer seja mantida a respeitavel sentenga proferida
pelo douto Juizo a quo, uma vez que, conforme restou demonstrado, a apelante ndo

4

comprovou a existéncia de qualquer irregularidade na campanha publicitaria veiculada pela
apelada.

S3o Paulo, 12 de abril de 2013,
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