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ASSESSORIA JURIDICA
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EXCELENTISSIMO DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 5% VARA DA FAZENDA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

“Em um didlogo rapido com o filho Ariom, Juliana Arinl, 31
anos, entendeu a razio dos impetos de consumo de uma
crianga de seis anos. ‘Mas filho, por que vocé quer exatamente
esse brinquedo?’ Resposta: ‘Ué, mae, porque aparece na TV! E
mais famoso, é mais iegal e todo mundo na escola sabe o que
é'. Ap6s a conversa, Juiiana entendeu que as estratégias de
marketing ocupam um grande espago na vida do seu filho.*!

Autos n.? 0008196-14.2011.8.26.0053 ch
]
Rito ordinario o

a5
=H

©/E-6E0 -5ty T-THOR- 5011 T/

FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
PROCON-SP, pessoa juridica de Direito Publico, inscrita no CNPJ/MF sob o n °

57.659.583/0001-84, pela Procuradora do Estado que esta subscreve, nos autos da agéo
em epigrafe movida por SUCOS DEL VALLE DO BRASIL LTDA., vem, respeitosamente
._ perante V. Exa., nos termos do art. 300 do Cddigo de Processo Civil, apresentar

CONTESTACAO

com hase nos argumentos de fato e de direito abaixo relacionados.

“In HTTP://br.noticias. yahoo.com/s/26102008/48/manchetes-pequenos-consumidores. htmt
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ASSESSORIA JURIDICA
a Fundagao de Protegao e Defesa do Consumidor - PROCON

1. Dos fatos

No exercicio do poder de policia das relagdes de consumo

conferido pela Lei Estadual 9.192/95, a Funda¢cdo PROCCN-SP impds a autora mul

por violagdo ao art. 37, §2° da Lei 8.078/90, materializada pela veiculagéo de
publicidade abusiva que prevalecia da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da

crianga.

A publicidade, nominada “Promog¢ao Del Valle Espremidinhos”, e

dirigida ao publico infantil e estimulava o consumo exagerado de produtos alimenticios
de questionavel teor nutricional, cuja aquisi¢cdo ndo se dava pela real necessidade de -

consumo do produto, mas pelo completamento de colegdo composta por 5 (cinc
bonecos de pano, diferentes entre si, mediante prova de aquisi¢cdo, ao mesmo temp
de 5 produtos fabricados pela autora por brinquedo.

O auto de infragao foi instruido com pérecer psicolégico que atestou
0s seguintes aspectos negativos na técnica de marketing adotada na campanha
“Espremidinhos Dell Valle” (fls. 64/68): a) a promogao se aproveita da atragao natural
das criangas por brinquedos, b) a crianga & incitada a desejar todos os bonequinhos
da promogéo, ¢) a promogéo enfoca a venda sobre os prémios e ndo sobre o produto;
e d) incita a crianga a “amolar” os pais. E as consequéncias destas irregularidades

foram ali bem destacadas (fls. 66/67), concluindo-se pela sua abusividade p

evidenciar exploracdo da apenas do interesse comercial de escoar a producéo de
sucos prevalecendo-se da especial vulnerabilidade da crianga, com prejuizo a sua

educacdo e das relagdes familiares.
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Foi, também, instruido com pesquisas cientificas que demonstram,
dentre outros fatores, o aito grau de persuasdo das criancas no processo de escolha
dos produtos adquiridos pelos pais (fls. 134 e ss.).

Assim, considerando o alto poder de persuasao das criangas sobre
seus pais, bem como a forma como a publicidade foi veiculada, que confere maior
destaque aos brinquedos que ao préprio produto, a opgdo de compra dos sucos ndo
teve como fator preponderante suas propriedades, mas o desejo da-crianga em
colecionar 0s 5 bonecos oferecidos.

A publicidade fere, também, o item 2 do anexo H do Cbdigo de
Autorregulamentagéo Publicitaria®, que determina ao anunciante que se abstenha de
utilizar termos imperativos em publicidade dirigida ao publico infantil, 0 que se verificou
no caso em tela mediante uso de expressdes como “confiral” e “colecione!”.

Com base neste farto material juridico e cientifico, a Fundagéao
PROCON-SP, apds regular processo administrativo, aplicou multa administrativa de
R$ 37.093,33 (trinta e sete mil, noventa e trés reais e trinta e trés centavos), que
contou com diminuigdo de 1/3 em razéo de primariedade (fl. 458).

Inconformada, prop8e a presente agdo onde alega, em sintese, o
seguinte:

Z ltem 2, anexo H, Cddigo de Autorregulamentagso Publicitaria (CONAR): “Quando o produto for
destinado & 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 ou
pablica, bem como por personagens que o0s interpretem, salvo em campanhas educativas, de cunho
institucional, que promovam habitos alimentares sauddveis.” (g.n.).
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b)

d)

Que é uma das empresas mais conceituadas do mundo na
comercializagdo de produtos de enorme aceitagdo e
reconhecida qualidade;

Que o entendimento adotado pelo auto de infragdo lavrado pelo
PROCON-SP baseou-se tdo somente no fato da campanha ser
dirigida ao pdb|ico infantil e isso nao faz com que a publicidade
seja abusiva;

Que o auto de infragdo lavrado pelo PROCON-SP ndo
demonstra concretamente a existéncia de abusividade da
campanha;

Que os pareceres técnicos do processo administrativo baseiam-
se em meras suposi¢des ndo tendo embasamento fatico e
legal;

Que a argumentagao do Instituto Alana e do PROCON-SP alega
de modo genérico o aproveitamento da deficiéncia de
julgamento de experiéncia do publico infantil;

Que a campanha nédo se afastou das diretrizes estabelecidas
pelo CONAR quanto & publicidade ao publico infantil;

Que o PROCON-SP ultrapassou seu ambito de atuagdo e
competéncia administrativa, e interpretou conceitos juridicos
indeterminados de forma subjetiva e discricionaria;




Documento recebido eletronicamente da origem

{1

o I

S

PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
ASSESSORIA JURIDICA

a Fundagao de Protecao e Defesa do Consumidor - PROCON

h) Que o PROCON-SP néo pode instituir por meio de Portaria os
valores a serem considerados para aferigdo da condigao
econdmica

A acdo ndo procede. Conforme se vera adiante e com base em
documentos do processo administrativo, em especial a analise do video da publicidade
nao juntado pela autora que ora se anexa, a infragcdo restou consumada e legitimou a
Fundagdo PROCON-SP, dentro dos limites qualitativos e quantitativos prescritos no art.
56, | e 57, da Lei 8,078/90, a aplicar sancdo pecuniaria razoavel com bhase em atos
normativos expedidos com lastro na competéncia concorrente prescrita no art. 55 do
mesmo diploma legal.

2, Validade do processo administrativo.

A Fundagdo PROCON-SP tem por objetivo elaborar e executar a
Politica de Protegcéo e Defesa do Consumidor no Estado de S&o 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 atribuicdes, esta a de fiscalizar o cumprimento das leis de defesa do consumidor e
aplicar as respectivas sangdes.

Cabe ao agente fiscal, no exercicio da fungéo publica, lavrar o Auto

" de Infragdo sempre que constatar o descumprimento das leis de defesa do consumidor.

Tal constatagdo pode ser feita de oficio, por meio de dentncia ou através de reclamacéo
do consumidor.
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Como bem ensina HELY LOPES MEIRELLES®;

“Na Administragdo Pidblica ndo ha liberdade nem vontade

pessoal (...). A natureza da funcgdo publica e a finalidade do

Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar os
.. poderes e de cumprir os deveres que a lei lhes imp&e”.

A dendncia consiste na manifestacdo de qualquer pessoa no intuito
de trazer ao conhecimento da autoridade competente a ocorréncia de conduta infrativa as
normas de defesa do consumidor.

Cabe a0 agente analisa-la podendo acolhé-la integraimente, se
entender que a conduta realmente caracteriza infragéo, ou arquiva-la se entender que nao
h4 evidéncias suficientes para configurar a infragdo. De um ou outro modo, € cbrigatdria a
analise da denuncia pelo agente, bem como a fundamentagao por uma ou outra decisao.

No caso concreto, o Instituto Alana apresentou dentincia & ré sobre
a publicidade veiculada pela autora (fls. 360/388).

. Ao analisar a denuncia, 0os documentos e também a publicidade
televisiva o agente fiscal constatou evidéncias da ocorréncia da infragao.

O auto de infragdo foi lavrado pela simples razdo de que houve
infra¢do ao CDC. E, se é verdade que a ré tomou ciéncia disto pela denuncia, também é
verdade que poderia té-lo feito de oficlo.

® Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 88.
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Quanto a competéncia e ambito de atuagdo do PROCON-SP, se
nao bastam os doze incisos do artigo 3° da lei n® 9.192/95, eventual duvida é sanada pela
22 turma do STJ em Recurso Especial, em voto do ministro Castro Meira®:

“Sempre que condutas praticadas no mercado de consumo
atingirem diretamente o interesse de consumidores, é
legitima a atuagdo do Procon para aplicar as sangoes
administrativas previstas em lei, no regular exercicio do
poder de policia que lhe foi conferido no &mbito do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor.

Do exposto, verifica-se que ndo ha vicio no auto de infragdo e
tampouce no processo administrativo. ‘

3. Da publicidade dirigida ao publico infantil.
Afirma a autora que inexiste no ordenamento juridico proibi¢édo a

publicidade que envolva criangas.

E fato.

Entretanto, © que desconhece a autora é que existe no
ordenamento juridico patrio proibigdo a publicidade abusiva que envolva criangas.

3 Recurso Especial n® 1.138.561 - RJ
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A protecdo da crianga e do adolescente estd prevista
genericamente no art. 227, caput da CF/88* e de forma especifica nos arts. 4°, 5°, 6°, 7°,
17 e 18 do Estatuto da Crianga e do Adolescente®.

No tocante ao publico infantil, o Cédigo de Defesa do Consumidor
determina, no seu artigo 37, paragrafo 2°, que a publicidade nio pode se aproveitar da
deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianga, sob pena de ser considerada
abusiva e, portanto, ilegal:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
(III) ”

§ 29. E abusiva, dentre outras, a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a

4 Art. 227, E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com

absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, & alimentagdo, & educagdo, ao lazer, 4 profissionalizacdo, &
cultura, & dignidade, ac respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explorago, violéncia, crueldade e opress&o.”

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagio dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar
€ comunitéria.

Paragrafo Unico, A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢#o e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servios pulblicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagdo e na execugéo das politicas sociais publicas;
d) destina¢éo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com protecdc & infancia e &
juventude.”

"Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por
acdo ou omiss&o, aos seus direitos fundamentais.”

“Art. 8°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-8o0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condig8o peculiar da crianga e do
adolescente como pessca em desenvolvimento.”

“Art. 7° A crianga e o adolescente t8m direito & protegfo & vida e a salde, mediante efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e 0 desenvolvimento sadio € harmonioso, em condicbes
dignas de existéncia.”

“Art. 17, O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
c¢rianga e do adolescente, abrangendo a preservac;éo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.”

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

8
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violéncia, explore o medo ou a supersticfio, 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 satide ou seguranga.”

A norma do artigo 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor &
suficiente para a autuagdo das empresas que veiculam publicidade abusiva dirigida ao
publico infantil, cabendo ao aplicador da norma (PROCON na esfera administrativa e o
magistrado na judicial) subsumir um fato concreto & clausula geral (conceito
indeterminado) nela contida. E tratandc-se de conceito juridico indeterminado, prescinde-
se da edicdo de norma especifica como sustenta a autora, pois seu objetivo é justamente
permitir gue um comando normative possa ser aplicado as novas situacdes da vida que
vierem a surgir apds sua edigiio, enquanto reflexo do carater dindmico do Direito. E o que
ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:®

“Com efeito, se em determinada situacdo real o administrador
reputar, em entendimentc razoavel (isto & comportado pela
situagdo, ainda gue outra opinido divergente fosse igualmente
sustentdvel), que se lhe aplica o conceito normativo vago e agir
nesta conformidade, ndo se podera dizer que violou a lei
(grifo nosso), que transgrediu o direito. E se ndo violou a lei, se
ndo lhe traiu a finalidade, @ claro que terd procedido na
conformidade do direito. Em assim sendo, evidentemente terd
procedide dentro de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o
direito |he facultava.”

(...)
“E precisc que, ao praticar ou ao ndo praticar um ato, ou ac

praticar este ou aquele, tais opgdes {...) sejam as opgles
logicamente idGneas para chegar 3 finalidade.”

® Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sao Paulo. Malheiros Editores. 2010 2°Edicéo
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No mesmo sentido MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO ®

“"Dessa caracteristica do conceito legal indeterminado resulta
outra, que é sua mutabilidade, ou seja, sua possibilidade de
variar no tempo e no espaco. Quando o direito administrativo
estabelece normas que impdem & administracio o dever de
atender ao interesse publico, a0 bem comum, & conveniéncia do
servico e outros semelhantes, estd deixando as portas abertas
para a flexibilidade das decistes, em funcdo da infinita gama de
situagdes concretas a atender, na dindmica sempre crescente das
relacBes sociais que a administracdo Plblica tem que regular e
fiscalizar.”

Desde a edigdo do CDC em 1990, houve uma revolugio na Internet
e na televis&o por assinatura, com o advento de canais exclusivos ao publico infantil, além
que ja era veiculado na TV aberta. O ambiente da midia foi modificado e impds ao
aplicador da lei a tarefa de subsumir esta nova realidade & norma de ordem publica que
proibe a veiculagdo de publicidade que prevalega da deficiéncia de julgamento e
inexperiéncia da crianga e do adolescente.

Esta protecio especial se d4 justamente porque a crianga ainda
estd em desenvolvimento, ndo sendo capaz de tomar decisdes ponderadas quando
colocada diante de uma publicidade, que, na maioria das vezes, ela nem identifica como
tal. Por serem presumidamente hipossuficientes, as criangas n#&o sio capazes de
compreender as técnicas de convencimento utilizadas pelo marketing e, tampouco, de se
defender do seu carater persuasivo.

E o que explica Noemi Friske Momberger’:

® Discricionariedade Administrativa na Constituigao de 1988. S&o Paulo. Editora Atlas. 2001
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“Como as criancas nao 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 condic6es 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 populacido
brasileira. Simplesmente ndo se pode atribuir ou esperar
que as criangas possuam a mesma capacidade de um
adulto para tomar decisGes e avaliar outros critérios
subjetivos referentes a publicidade, pois ainda estio em
fase de desenvolvimento.”

Nesta mesma linha, a Resolugdo do Conselho Nacional de
Sadde n° 408/08 aprovou varias “diretrizes para a promogdo da alimentagdo saudével
com impacto na reversdo da epidemia de obesidade e prevengdo das doengas cronicas
néo transmissiveis”. Em especial o item 9, estabelece a necessidade de:

“"9,Regulamentagdo das praticas de marketing de
alimentos direcionadas ao piblico infantil, estabelecendo
critérios que permitam a informacdo correta a populagéo,
a identificag@o 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 anexa).

A ANVISA colocou em consulta piblica proposta de regulamento
da “oferta, propaganda, publicidade, informacéo e a outras praticas correlatas cujo objeto

7 A Publicidade dirigida as Criangas e Adolescentes - Regulamentagdes e Restricdes, Porto Alegre, Meméria
Jurldica, 2002, p. 64.
11
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seja a divulgagdo ou promogéo de alimentos com quantidades elevadas de aclcar, de
gordura saturada, de gordura trans, de sédio e de bebidas com baixo teor nutricional,
quaisquer que sejam as formas e meios de sua veiculagdo, sem prejuizo do que
particularmente se estabelega para determinados tipos de alimentos por meic de
legislagéo especifica.” (Consulta Publica n° 71/06, art. 1°, copia anexa).

Psicélogos e educadores - profissionais com conhecimento de
causa — reiteradamente alertam sobre as consequéncias lesivas do modo como boa parte
da publicidade direcionada ao publico infantil desrespeita 0 desenvolvimento da crianga. A
opinidc de publicitarios acerca da questdo, obviamente, visa defender os interesses da
classe, ou seja, limitar a prépria atividade significaria diminuir seus lucros. Principalmente
no caso da publicidade ac publico infantil, forte mercado desses profissionais.

O setor empresarial também tem mostrado preocupagdo com a
publicidade dirigida & crianga. 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 espontanec com restrigdes a publicidade de seus produtos dirigida
as criangas. Estipulou-se a ndo veiculagao de publicidade dirigida a crianga abaixo de 12
anos, em qualquer meio de comunicagdo de massa que tenha audiéncia constituida em
sua maioria pelo publico infantil e a ndo realizagéc de promogao de carater comercial nas
escolas a elas direciona.

Tal compromisso reflete ¢ que se discute ha anos em outros paises
do mundo. Na Alemanha, s&o proibidas as publicidades que tentam persuadir a crianga a
comprar um produto por meio de proposta direta. No Canada, a mesma publicidade n&o
pode ser repetida durante um programa infantil de 30 minutos. S&o proibidos apelos para
fazer a crianga comprar por meio de proposta direta. Na Finlandia, é proibido usar
desenhos ou criangas conhecidos. Na Dinamarca, o uso de personagens de televiséo é
proibido para publicidades dirigidas a criangas. Na Grécia, é proibida a publicidade de

12
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brinquedos entre 7h e 22h e ndo ha publicidades de brinquedos de guerra. No Reino
Unido, personalidades de programas infantis ndo aparecem em publicidade antes das 21h
e produtos baseados em programas de televisdo nao sdo mostrados antes ou depois do
programa em questdo. Na Suécia, é proibida a publicidade voltada para criangas de até
12 anos 1

E a agao de todos os paises decorre de pesquisas que demonstram
o impacto da publicidade no publico infantil. Pesquisa realizada com criangas pelo canal
de televis@o especializado em programacao infantil Cartoon Network (fl. 134 e ss.), dentre
varias outras constatagdes, demonstrou que o que as criangas mais admiram & um
personagem de desenho animado. De outro lado, 56% das crian¢as responderam que o
mais facil de pedir e conseguir & justamente o produto alimenticio .

A pesquisa realizada pelo canal de televisao Nickelodeon
(Nickelodeon Business Solution Research — fl. 167 e ss.) apresenta as conclusdes na
forma de “10 segredos para falar com as criangas — Que vocé esqueceu porque cresceu”.
Na fl. 204 conclui que a partir dos 2 anos a crianga ja desenvolve forte sensibilidade ao
produto e a partir dos 4 anos tamhém & marca. Que séo “peg¢a chave na hora da compra”
possuindo grande influéncia na compra de produtos como alimentos, brinquedos e fast
food, elegendo inclusive a marca (fl. 205). Que adoram brincar (fl. 213) e que “um bom
personagem comunica mais que mil palavras” (fls. 233/234). Por fim, que para “prender a
atengdo delas” as campanhas devem ser lidicas e divertidas, exatamente como a da
autora (fls. 215/232).

E sobre a eficacia da mensagem publicitaria sobre o pubico infantil,
FERNANDA BAEZA SCAGLIUSI, FLAVIA MORI SARTI MACHADO e ELIZABETH APARECIDA FERRAZ
DA SILVA TORRES:

10 Reportagem da Folha on line Vitrine de 15/03/08:

HTTP://www1.folha. uol.com.br/fsp/vitrine/vi1503200804.htm
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“Estudos de Borzekowski e Robinson (2001) comprovaram a
eficdcia 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 ndo, 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
anunciade nas propagandas comerciais. O estudo concluiu gue as
criangas que assistiram as propagandas escolheram com maior
fregliéncia os produtos anunciados. Os resultados com diferengas
mais significativas foram obtidos em produtos alimenticios
anunciados duas vezes, sendo que as menores diferengas
ocorreram no caso de produtos ndo alimenticios.”(in marketing
aplicado a industria de alimentos,)

Vé-se, portanto, que a preocupagdo quanto ac conteGdo da
publicidade dirigida ao publico infantil constitui preocupacdo global e referendada por
profissionais das mais diversas dareas, ndo se tratando de ‘“invencionismo” ou
“entendimento subjetive” da Fundagdo PROCON-SP como insinua a autora. A esse

. . respeito, afirma ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN®:

“"Assim, tal modalidade publicitiria ndo pode exortar
diretamente a criangca a comprar um produto ou servigo;
nado deve encorajar a crianga a persuadir seus pais ou
qualquer outro adulto a adquirir produtos ou servigos; nao
pode explorar a confianga especial que a crianga tem em
seus pais, professores, etc.; as criangas que aparecem em
anuncios ndao podem se comportar de modo inconsistente
com o comportamento natural de outras da mesma idade.”

% Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8% ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 2005, p. 344.
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N&o restam duvidas 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 restrigées, em virtude do reconhecimento da sua
vulnerabilidade. Também & fato que as proprias empresas, tém reconhecido a
necessidade de impor limitagbes a publicidade para criangas.

E ¢ neste contexto que a publicidade divulgada pela autora deve
ser analisada.

4, Da infragdo ao art. 37, § 2° do CDC. Publicidade abusiva.

. Para se compreender corretamente as razées que levaram a
autuacg&o da autora, € imprescindivel assistir ao video da publicidade "Promog¢&o Del Valle
Espremidinhos” veiculado em televisdo e intemet, prova que, néo se sabe por qual razao,
nao foi por ela juntada. (CD anexo).

O video, dirigido ao publico infantil, confere um destaque muito
maior aos bonecos de pano oferecidos que ao produto alimenticio propriamente dito. E
para dela participar, era necessario adquirir 5 (cinco) litros de suco industrializado, numa
80 compra, para poder receber de brinde um dos cinco “Espremidinhos”.

O objetivo da campanha “Promog&o Espremidinhos Del Valle” era
criar nas criangas o desejo de obterem n&o o suco propriamente dito, mas colegéo
completa de bonecos de pelUcia, o que facilmente se nota pelo uso de comandos
imperativos, como “Confira” e “Colecione”, citados nos textos e no filme publicitario da
promogéo, néo obstante a proibigio do uso destes termos imposta pelo item 2 do anexo H

15
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do Cédigo de Autorregulamentagéo Publicitaria®. A pega publicitaria confere um destaque
muito maior aos brinquedos que ao préprio produto, com o claro escopo de ampliar
vendas mediante promessa de premiagao.

Trata-se de publicidade abusiva e contraria ao art. 37, §2° da lei
8.078/90, por se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia do publico infantil
para o estimulo ao consumo exagerado, consumo por razdes diversas que nao a
necessidade do produto (suco) por suas reais qualidades.

Por convenc¢ao social, a palavra “promogao” adquire entorno de
beneficio ao consumidor, de vantagem econdmica, de oferta; ndo obstante, as empresas
utilizam-se recorrentemente desse expediente para atrair o consumidor e alavancar as
vendas de seus produtos.

Mas n&o ha qualquer tipo de beneficio em comprar cinco litros de
suco industrializado de uma vez e ganhar um boneco. Qualquer adulto entende isso.

No processo, a autora descreve a promog¢éao nédo s6é com a mesma
simplicidade e ingenuidade que uma crianga descreveria, mas reproduz o teor do
regulamento da promog¢ao:

“4) Para participar da promocdo “Del Valle
Espremidinhos”, basta adquirir 5 (cinco) litros de sucos
Del Valle e trocar pelo brinde da promogéo (...)"

® ltem 2, anexo H, Cédigo de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR): "Quando o produto for
destinado & crianga, sua publicidade devera, ainda, abster-se de qualquer estimulo imperativo de compra
ou consumo, especialmente se apresentado por autoridade familiar, escolar, médica, esportiva, cuitural ou
publica, bem como por personagens que 0s interpretem, salvo em campanhas educativas, de cunho
institucional, que promovam habitos alimentares saudaveis.” (g.n.).

16
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Entrega-se o brinde caso ¢ consumidor adquirir os 5 litros de uma
s$0 vez. Simples assim. Como se todos que fazem as compras do dia voltassem as suas
casas voluntariamente e normalmente com tamanha quantidade de suco industrializado.
A publicidade, além de vincular a promogdo a um inverossimil casuismo, incentiva um
consumo irresponsavel de um produto com aparéncia de saudavel e natural, sendo que
seu consumo deve ser controlado sob risco a satide da crianga.

O ordenamento juridico e estudos de profissionais da salde
advertem que a veiculacdo de publicidade a crianga deve respeitar seu desenvolvimento.
Os diversos estudos que respaldam o auto de infragdo atestam que a crianga nao
entende conceitos simples para um adulto, como, no caso em tela, a compreens&o do
mercado. Em estudos e pesquisas, fica comprovado que as criangas acreditam na
propaganda, e nao sao criticas ou questionam as mensagens transmitidas por esse meio
(fl. 244 ss.). Para a crianga, pouco importa a relagdo Custo X Beneficio. Por isso, tem
menos freios de consumo, nao avalia se o produto é caro demais e/ou se a promogéo
reflete em efetiva vantagem financeira. Move-se pela emo¢ao da busca do novo, de
colecionar e de brincar, conforme explicagdo da psicéloga clinica MARIA HELENA
MASQUETT! (fls. 64/68).

Conforme entendimento do professor YVES DE LA TAILLE, ndo ha
resisténcia moral suficiente na crianga, como a capacidade de passar as mensagens
alheias pelo crivo da critica. Desse modo, fica claro que ha real aproveitamento da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga ao vincular o brinquedo de pano a
venda dos cinco litros do suco industrializado, pois ha atrag&o natural das criangas por
brinquedos. O brinquedo & uma forma de desenvolvimento da auto-expresséo,
imaginagéao, criatividade, curiosidade, aprendizagem e atividade psicomotora da crianga.
Criangas, por natureza, precisam de brinquedos (fls. 342 e ss.).

Nessa linha, a psicdloga MARIA HELENA MASQUETTI conclui:
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“Por serem adultos, os pais tém condigbes de rejeitar ou
nao uma promocao, dependendo da avaliagdo que fagam
sobre ela. Ja a crianga n3ao tem maturidade para isso,
reagindo sensivelmente a qualquer apelo sedutor que
prometa gratifica-la. E este apelo pode ser um simples
bonequinho, como as da promogao. Em fungdo da maneira
ladica com que a crianga atua no mundo, o brinquedo pode
ter para ela carater de necessidade.” (fl. 67).

Na légica da crianga, € evidente que o objeto de desejo é o
brinquedo. A publicidade esta vendendo o brinde, ndo o suco industrializado, O objeto do
comercial televisivo é 0 boneco, sendo assim, 0 ato de compra é vinculado pelo brinde;
n&o ha qualquer meng3o a uma eventual qualidade do Suco industrializado Del Valle, por
isso nao é exagero dizer que campanha intencionalmente fez mengdo tdo somente ao
brinde e omitiu atributos do produto no anuincio (como' os ingredientes e o valor
nutricional), em uma manobra de venda,

N&o ha qualquer ilicito na venda de brinquedos, mas a condi¢do da
compra dos cinco litros do suco industrializado & abusiva. Ndo ha qualquer outra forma de
se adquirir o boneco de pano a ndo ser pela compra de 5 litros de suco industrializado de
uma sé vez. Trata-se de um artigo exclusivo sé adquirido pela compra de quantidade
determinada e exagerada de outro produto. Ndo é ilégico pensar que durante a vigéncia
da promogé&o, varias crian¢gas muito queriam o boneco, mas o responsavel direto ndo
aceitou a imposi¢do de quantidade elevada do suco industrializado Del Valle, criando-se o
conflito familiar mencionado no processo administrativo pela psicéloga MARIA HELENA
MASQUETTI (fls. 64/68):

“Uma das principais motivages dos pais & ver seus filhos
satisfeitos enquanto a crianga, ainda sem nogao de limites,
anseia por satisfagoes imediatas”

18
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“Justamente numa fase em que as criancas deveriam estar
aprendendo com a ajuda dos adultos a conter seus
impulsos e desejos, as publicidades e promogodes estédo
estimulando-as a amolar os pais para obterem novos
objetos de desejo”

“As criangas, seduzidas pela possibilidade de ganharem os
bonequinhos, fatalmente irdo amolar seus pais para que
comprem o Suco Del Valle”

E qualquer pessoa que ja tenha tido contato com uma crianga sabe
que elas pretendiam sim completar a cole¢do, o que era, alids, expressamente
incentivado pela campanha. Mas para isso, seria necessario comprar nada menos que
menos 25 (vinte e cinco) litros de suco da marca Del Valle em 5 (cinco) atos de compra.

Os produtos relacionados para a promog3o aparentam ser
saudaveis e naturais como quer passar a autora, mas em seus ingredientes constam
aglcar, suco concentrado, acidulante acido citrico, aroma natural, espessantes
carboximetilcelulose sédica e goma xantana, conservadores sorbato de potassio e
benzoato de sédio, sequestrantes hexametafosfato de sédio e EDTA calcio
dissédico,estabilizantes acetato isobutirato de sacarose e dioctil sulfossuccinato de sédio,
corante artificial tartrazina. Sendo assim, também néo é exagero classificar o suco Del
Valle como uma mistura industrializada, muito longe de um saudavel suco natural
espremido como quer passar a promog¢ao; podendo acarretar em um consumo de calorias
exagerado pela crianga ou mesmo por sua familia, contribuindo, ao final, para o excesso
de peso e os problemas dele decorrentes, como oﬁopédicos, reumatolégicos e
psicolégicos (ansiedade, disturbios alimentares, depressé@o e isolamento social). Se a
obesidade ocorrer na infancia, pode ainda provocar problemas cardiacos, hipertensdo e
diabetes na fase adulta 2.

2 Disponivel em: <http://www.idec.org brfemacao.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 terd que consumir, importa € adquirir o brinquedo. E a afirmacéo
de que os pais conhecem as informagdes nutricionais dos produtos, é fechar os olhos
para ¢ poder persuasivo, seja da publicidade, seja de uma crianga como apontado nas
diversas pesquisas acima mencionadas. H4 uma assuncao feita pelos pais de que se
tratando do consumo de suco, entdo deve ser saudavel. O que ndo é verdade, vide os
mencionados ingredientes anteriormente.

Por outro lado, a utilizagdo de comandos imperativos dirigidos as
criangas ~ tal como feito pela autora (“compre!” “colecione!”) é condenada pelo préprio
CONAR, de acordo com item 2 do anexo H do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentago
Publicitaria;

“Item 2, anexo H, Coédigo de Autorregulamentacic Publicitaria

(CONAR): “Quando o produto for destinado & crianca, sua

publicidade devera, ainda, abster-se de qualquer 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.”
{(g.n.).

Como se pode notar, o préprio mercado publicitario reconhece que
o uso de imperativo de compra direcionado para criangas gera nelas o sentimento de que
devem cumpri-lo bem como a anglstia na hipétese de ndo conseguirem o que querem, O
que ocorre, na prética, € que as criangas séo induzidas a pedir aos pais por produtos que
talvez nem gostem ou necessitem, simplesmente pela vontade de completarem a colegao.
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E isso & claro na publicidade em andlise. O site Invertia/Terra® ao
informar sobre o langamento da campanha, assim descreveu a campanha desenvolvida
pela autora:

Com as embalagens, que sdo coleciondveis, a empresa passa a
adotar o conceito _de embalagem-brinquedo. Para isso, foi
criada uma acdo que distribuird brindes e serdo veiculados
antdncios em uma edicdo especial da revista Recreio que
acaba de chegar as bancas. Com o patrocinio de Del Valle, a
publicacdo tera uma edicdo interativa batizada de 'Mdo na Massa'.

A comunicacdo, criada pela age apresenta as quatro familias dos

» -

simpaticos personagens-monstrinhos. Cada familia
representa uma fruta: uva, morango, péssego e manga. As

funcionam com rin ir I riancas, que
podem se divertir com os labirintos e desenhos dos
personaqgens para pintar.

Vale destacar que os pequenos também podem brincar
mais com oS monstrinhos no site

www.delvalledosmon!;'os.com.gr

N&o ha como negar, portanto, que a campanha buscou seduzir o
publico infantil. Ao criar todo um universo de personagens e divulga-los em meios de
comunicagdo especificos para criangas, a autora aguga o interesse delas pela novidade
para depois oferta-los exclusivamente através da promog¢éo, a qual exige a aquisicdo de 5
litros. de uma s6 vez, de suco em troca de um dos bonecos, ou seja, 25 litros para a
colecdo completa.

Note-se que nesse ponto ha uma grande diferenga entre a
promogdo da autora e o uso de personagens de apelo infantii em embalagens de
produtos porquanto os “espremidinhos” existem em fungéo da campanha, néo tendo “vida
independente” dela, sendo utilizados como atrativo para ¢ incremento da quantidade de

8

httg:/linvertia.terra.com.brlprubli news/interna/0, 012766581-E110369,00.him!
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produtos vendidos na medida em que a aquisi¢do desses estaria vinculada a compra de
cinco litros de suco.

Por o¢bvio, ndo se estd querendo isentar os pais de suas
responsabilidades no tocante a alimentagéo de seus filhos. Todavia, é nitida a estratégia
da autora em se valer dos pequenos para que influenciem de forma determinante nas
decisBes de compra da familia. Veja que o conceito do produto (suco) por si s6 ndo tem
por caracteristica ser voltado ao publico infantil, tratando-se de alimento para todas as
idades. Por sua vez, o boneco-brinde, sim.

Também ndo se estd a debater ¢ volume de suco ingerido pelas
criangas, mas o fato da campanha estimula-las a exigirem de seus pais que adquiram o
produto na quantidade necessaria para que tenham a cole¢do de bonecos. E isso parece
estar claramente constatado. Que pai ou mée consegue ser totalmente refratario aos
apelos de seus filhos? E nem se diga que a negativa dos pais bastaria para retirar a
abusividade da campanha, pois por certo que a ansiedade das criangas e o transtorno
dos adultos ja teriam ocorrido antes mesmo da efetivagdo da compra.

Por fim, deve-se ainda considerar que a atividade publicitaria
comercial nada mais € do que atividade econdmica com o intuito de promover a venda de
produtos ou servigos'®, néo podehdo ser confundida com acesso a informagéo albergada
no inciso XIV da CF/88, tal como posto na inicial. Como toda e qualquer atividade
comercial licita, Ihe € garantida a observancia da livre iniciativa, desde que em
conformidade a todos os outros principios constitucionais, em especial a defesa do

3:Conceitualmente, podemos entender publicidade comercial como o ‘ato de comunicag&o de indole coletiva,
patrocinado por ente ptblico ou provado, com ou sem personalidade, no &mago de uma atividade econdmica,
com a finalidade promover, direita ou indiretamente, o consumo de produtos ou servigos.” Nunes Jr., Vidal
Serrrano, A publicidade comercial dirigida ao publico infantil, in Constituicso Federal, Avangos, contribuicdes e
modificagbes no processo democratico brasileiro, Coord. Ives Gandra Martinse Francisco Rezek, Ed. RT e
CEU, 2008, péag. 843.
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consumidor (art. 170, V e 5° XXXII), a protegdo da crianga (art. 227) e o direito & sadde
(art. 196).

Assim, resta evidente que a autora foi corretamente autuada pela
Fundacdo PROCON-SP por violagdo ao art. 37, §2° da Lei 8.078/90,

5. Da multa aplicada.

A Portaria 26/06 que embasa a penalidade aplicada & instrumento
normative que, dentro dos limites qualitativos e quantitativos impostos pelos arts. 56, | e
57 da Lei 8.078/90, conferiu transparéncia ac processo de fixagdo da multa sem
oportunizar qualquer inovac¢do. Ela se limitou a estabelecer e publicizar, de forma
precisa, os critérios de sua quantificagcdo, sempre com o objetivo de proceder & adequada
individualizag8o da pena nos termos do que determina o art. 5% XLVI, da Constifuicio
Federal.

E a legalidade das portarias normativas editadas pela Fundagéo
PROCON-SP tem sido reiteradamente reconhecida nao s6 pelos dignos magistrados das
Varas da Fazenda Pudblica como também pelo Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo:

MULTA ADMINISTRATIVA. Fixacdo pelo PROCON, por
irregularidades na venda de produtos em supermercado.
Inconformismo com a redugdo do valor da multa pela r. sentenga.
Admissibilidade. Sendo varias as irregularidades encontradas, e
ndo apenas uma ndo se justifica a redugdo da penalidade, que foi
fixada conforme os critérios legais. Recurso provido, para manter
o valor da multa na forma fixada originalmente.
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(TISP, Apelacao civel 604.226.5/3-0, 28 Camara de Direito
Piablico Relator Aloisio de Toledo César, julgamento
13/02/07)

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Acdo anulatéria de
auto de infracdo e multa. Artigo 31 do Coédigo de Defesa do
Consumidor. Multa fixada nos termos do art. 57. Inexisténcia de
violagdo aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e
da irretroatividade. Acdo julgada improcedente, Recurso
improvido.

(TISP, Apelagdo civel 358.256.5-2/00, 82 Camara de
Direito Pablico, Relator Toledo silva, julgamento
11/10/06).

PROCON. Multa imposta ao Pdo de Aglcar por violar o art. 31 do
CDC, ao cobrar prego maior que o anunciado nas prateleiras e
etiquetas e bem assim por anunciar venda de produtos em
promocdo por prego superior ao informado. Atos administrativos
que gozam da presuncdo de legitimidade. Infrator que teria,
entdo, de comprovar a ndo ocorréncia das infragdes. Inversdo do
onus da prova. Portaria que definiu os critérios de dosagem do
valor da multa que n3o padece de qualquer nulidade. Multa
arbitrada dentro dos parémetros indicados no art. 57 do CDC,
Acdo declaratéria de nulidade improcedente. Recurso desprovido.
(TISP, Apelacdo civel 424. 652.5/5-00, 102 Camara de
Direito Pablico, Relator Urbano Ruiz, julgamento
22/11/05)

No caso em tela, a autora foi imposta multa administrativa no
importe de R$ 37.083,33 (trinta e sete mil, noventa e trés reais e trinta e trés centavos),
que contou com diminuigéo de 1/3 em razéo de primariedade (fl. 458). Tal valor levou em
consideragdo, apenas, seu porte econdmico e a gravidade da infragdo, ja que sob a
rubrica vantagem auferida ndo houve acréscimo algum a multa, favorecendo, destarte, o
fornecedor, conforme demonstrativo de fl. 408.
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Qu seja: ndo sd o porte econdmico da autora, mas a gravidade da
infracdo que cometeu foi considerada pela Fundacdo PROCON-SP no ato de fixagéo do
valor da penalidade.

Por sua vez, considerando o grande porte econdmico da autora, o
valor da multa ndo poderia ser tdo baixo a ponto de lhe retirar seu imprescindive! carater
punitivo e educativo, porquanto deve ser apta a gerar ressentimento financeiro ao infrator.
Deve ela ser proporcional ao seu porte econdmico e a gravidade da infragdo,
desconsiderada, in casu, a vantagem financeira, porquanto ndo apurada.

E, embora instada a comprovar seu faturamento bruto real no curso
do processo administrativo, a autora preferiu quedar-se inerte, de modo a fazer prevalecer
a estimativa feita pela Fundagdc PROCON-SP. E sua inércia & sintomatica: se prefere
omitir sua real condicdo econdmica, inclusive nestes autos judiciais, & porque aufere
rendimento superior ao arbitrado pela Fundagdo PROCON-SP,

6. Do pedido

Diante de todo o exposto, considerandoc a efetiva ocorréncia de
infragéo ao art. 37, § 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, a legalidade dos critérios
utilizados pela Fundagdo PROCON-SP para o arbitramento da muilta que foi imposta a
autora e a proporcionalidade da pena a gravidade da infragdo e ao seu ### porte
econdmico, conclui-se que nada justifica sua anulagédo ou revisao.
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Posto isso, aguarda-se a total improcedéncia da ag&o, condenando-
se a mutora nos consectarios da sucumbéncia e anotando-se o nome dos seguintes

Procuradores na contracapa dos autos:

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

}
Nestes termos
P. Deferimento.

S30 Paulo, 3 de maigy 011.

. VALT NTONIO' JUNIOR
gédfador do Estado -\ OAB/SP 146.249

PAULA CRISTINA R. B, ENGLER PINTO
Procuradora do Estado 4 OAB/SP 127.158

MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON
Procuradora do Estado - CAB/SP 106.081
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