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EXCELENTISSIMO DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 5* VARA DA FAZENDA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

-
-

Processo n® 0035929-18.2012.8.26.0053
Rito ordinario

FUNDACAO DE A DO
CONSUMIDOR — PROCON/SP, pessoa juridica de Direito Publico, insc%ta no
CNPJ/MF sob n® 57.659.583/0001-84, nos autos da agdo em epigrafe moviéﬁi pela
NESTLE BRASIL LTDA, vem, nos termos do artigo 300 do Cédigo de P;:__%cesso
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Civil, apresentar CONTESTACAO com base nos argumentos de fato e de ;;’!L'Elireito

abaixo relacionados.

1 —PRELIMINARMENTE - DA INSUFICIENCIA DO DEPOSITO

Em 15/08/2012, depositou a autora, em juizo, a importincia de’

R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e quarenta ¢

cinco centavos), relativos ao valor da multa aplicada, visando & suspensio da

exigibilidade do crédito. (fls. 279)

Porém, néo o fez de forma integral, vez que deixou de atualizar o

débito e de recolher os juros devidos desde a data da imposigdo da penalidade.

(e-STJ FI1.302)
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Com efeito. Em 15/08/2012, data do depésito, o valor da multa
era de R$ 408.953,75 (quatrocentos e oito mil, novecentos e cinqiienta e trés reais e
setenta e cinco centavos) e ndo R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte

e quatro reais e quarenta e cinco centavos), restando em aberto o valor de RS

1.629.30 (um mil, seiscentos ¢ vinte e nove reais e trinta centavos). (doc. 01)

Se a autora pretende manter a suspensdo da exigibilidade da
multa que lhe foi imposta, que entdo proceda ao depésito integral e em dinheiro

preconizado no artigo 151, inciso II, do Cddigo Tributdrio Nacional.

Nos termos do dispositivo do CTN acima citado, incabivel a
suspensdo da exigibilidade se o valor nfo for integral, isto &, acrescidos da atualizacfo e

juros até a data efetiva do depoésito.

A necessidade de efetivagiio do depdsito integral para suspensdo
da exigibilidade dos créditos devidos a Fazenda Publica é, ha muito, objeto de reiterado
reconhecimento da jurisprudéncia e foi consagrada pela Sumula 112 do E. Superior

Tribunal de Justiga, que assim dispde:

“O depdsito somente suspende a exigibilidade do crédito tributdirio se for integral e em

dinheiro”.

Também nesse sentido o Tribunal de Justica do Estado de Sdo

Paulo:

MULTA ADMINISTRATIVA IMPOSTA PELO PROCON. EXIGIBILIDADE QUE APENAS PODE
SER SUSPENSA COM O DEPOSITO DO SEU VALOR INTEGRAL. O credor ndo pode ser
impedido de judicialmente cobrar seu valor ou, de executar seu crédito (CPC, pardgrafo 1° do art.
585, art. 38 da Lei 6830/80 e art. 151, 1I, do CIN e simula 112 do STJ). Recurso provido. (TJSP,
Agravo de instrumento 365.800-5/2-00, relator Urbano Ruiz, data do julgamento: 27/01/05)



(e-STJ F1.304)
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ACAO ORDINARIA. ANULACAO DE AUTO DE INFRACAO E MULTA. TUTELA
ANTECIPADA. SUSPENSAO DE INSCRICAO DA DIVIDA. INDEFERIMENTO. ILEGALIDADE.
INEXISTENCIA. Auséncia de fumaga do bom direito e periculum in mora, requisitos legais
indispensdveis & outorga da referida medida excepcional pleiteada. Pretensdo vidvel se garantido
o juizo por depdsito do montante integral dv crédito, corrigido monetariamente e acrescido de
Juros, multa de mora e demais encargos, hipdteses inocorrente a espécie. Inteligéncia do CTN, art.
151, I e LEF, art. 38, caput, e do CPC, art. 585, pardgrafo 1°. Refeicdo confirmada. Recurso
desprovido. (TJSP. Agravo de instrumento n.° 263.436.5/7, relator Xavier de Aquino, data do
Julgamento 08/08/02).

“Exaurida a instdncia adminisirativa com o improvimento do recurso da empresa autuada, a
inscric@o das sangBes para fins de cobranga executiva representa ato de rotina, que néo pode ser
obstado sob a alegagdo de dano irrepardvel ao agravante, que deixou de utilizar da faculdade
legal prevista no artigo 151, inciso II, do Cddigo Tributirio Nacional”. (TJSP. Agravo de
instrumento n.° 284.392.5/9, relator Demdsienes Braga, data do julgamento 10/09/02).

TUTELA ANTECIPADA. Irresigna¢do contra decisdo que a concedeu para suspender a
exigibilidade de multa imposta pelo PROCON/SP e vedar a sua inscrigdo na divida ativa. Com
efeito, a matéria é complexa, ndo se entrevendo a presenga dos requisitos do artige 273, inciso I,
Cédigo de Processo Civil para sugerir a tutela antecipada. Prevalece a presungdo juris tantum de
legalidade do ato do autor Fundagdo de Prote¢do e Defesa do Consumidor - PROCON/SP - Por
outro lado, o valor da multa pode ser objeto de depdsito em juizo, ndo havendo, pois, dano

irrepardvel - Ademais, é altamente controvertida a possibilidade de antecipar a tutela contra a

. Fazenda Pitblica - Acresce ainda que o lema poderd ser debatido em sede de embargos a

execugdio, caso seja ajuizada a agdo executiva - Precedente jurisprudencial - Recurso provido.
{Agrave de Instrumento n. 369.992-5/6 - S&o Paule - 9" Cdmara de Direito Publico - Relator:
Geraldo Lucena - 16.06.04 - V.U.).

Ante o exposto, requer seja acolhida a preliminar arguida para o

fim de;

1 — determinar seja a autora intimada a depositar a diferenga com a devida atualizagfo

pelo IPCA-E mais juros “pro rata die”, até a data do efetivo depdsito; ou

2 —discordando do depdsito, seja mantida a exigibilidade do crédito.
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2-DOS FATOS:

Insurge-se a autora contfra ¢ auto de infragdo e imposi¢fo de

multa n® 3211 série D7, processo administrativo 1464/2009, lavrados pela Fundagdo

PROCONY/SP por afronta aos artigos 31, e 37 paragrafo 2°, ambos da Lei n° 8.078/90,

onde recebeu, em contrapartida, san¢fo pecunidria, no importe de R$ 407.324,45
(quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e quarenta ¢ cinco centavos),

consoante artigos 56, inciso I € 57 § Gnico, do mesmo Diploma Legal.

As condutas praticadas consistiram em:

1 — Veicular campanha publicitéria intitulada “Luzes, Cdmera e A¢do” que aproveita da deficiéncia de

Julgamento e experiéncia do publico infantil, infringindo o artige 37, § 2° do Cédigo de Defesa do

Consumidor;

2 — Deixar de informar ostensiva e adequadamente na campanha publicitéria “Luzes, Cémera e A¢éio”,
o custo efetivo para envio de mensagem de participac@o na promocgio divulgada, infringindo, desta

Jorma, o artigo 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor;

3- Deixar de informar no "relatério gerencial”, por meio do qual fornecia o cédigo para participacdo na
promogdo e numero para o qual a mensagem deveria ser enviada, da campanha publicitdria “Nestlé

Torce por Vocé", o cusio relativo ao envio de cada mensagem, infringindo o artigo 31 do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

O auto de infragdo foi instruido com farto material juridico e

cientifico (copias do processo administrativo em anexo).

Inconformada, a autora ajuizou a presente a¢fo, visando a
nulidade do auto de infragfo e do processo administrativo sancionatério que culminou

na aplicagfio de multa, alegando em apertada sintese:

(e-STJ FI.305)
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a) Preliminarmente, pleiteou-se a nulidade do auto de infragdo pelas subsequentes razdes: a.1) auséncia
de indicagfio da penalidade aplicada; a.2) impossibilidade de cumulagdo de objetos distintos em wm
unico procedimento administrativo; a.3) porque as decisdes administrativas teriam violado o artigo 46,
“caput” e §1° do Decreto 2181/1997;

b) Inocorréncia das infragdes apontadas no auto de infragdo, uma vez que teria havido o cumprimento
das normas de consumo na veiculagdo das campanhas publicitirias. Subsidiariamente, alega inexisténcia
de vedagdo legal para a veiculagdo de propaganda destinada ao piiblico infantil e auséncia de abuso ou
apelo imperativo na campanha publicitdria da promogdo “"LUZES, CAMARA, ACAO!”,

¢} Por fim, insurge-se contra o valor da multa, alegando auséncia de critérios objetivos para dosimetria
da pena aplicada; inobservdncia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade e desvio de

finalidade do ato praticado.

Requereu, ainda, alternativamente, a redugdo da multa aplicada.

O pedido de tutela antecipada foi indeferido pelo MM. Juiz a
quo, pela auséncia de plausibilidade do direito invocado. No entanto, foi deferida a
suspenséo da exigibilidade do crédito mediante depésito integral em espécie do valor da

multa.

A agdo nfo procede. Conforme se vera adiante e com base em
documentos do processo administrativo que nfio foram juntos em sua integralidade,
assim como video de publicidade que ora se anexa, as infragdes restaram consumadas ¢
legitimaram a Fundagio PROCON, dentro dos limites qualitativos e quantitativos
prescritos nos artigos 56, inciso I e 57, da Let 8.078/90, a aplicar san¢fo pecuniaria
razodvel, com base em atos normativos expedidos com lastro na competéncia

concorrente prescrita no artigo 55 do mesmo diploma legal.

3 —DAS ALEGAGOES DE NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.
A autora pretende ver-se livre da san¢@o administrativa através da
conhecida tatica de desmerecer os elementos de prova que dfo sustenta¢fo ao auto de

infracfio. S6 que sem sucesso.

(e-STJ F1.306)
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No caso em tela, o fato relacionado no auto de infra¢do teve por
base elementos de prova mais que satisfatorios para atestar a materialidade das condutas

imputadas & autora.

Os atos administrativos praticados pela ré no processo
administrativo obedeceram rigorosamente aos principios aplicdveis a espécie, sejam
constitucionais (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), os
implicitos (obrigatoriedade do exercicio da competéncia e da razoabilidade), os da
propria Lei Estadual n® 10.177/98 (finalidade, reserva da lei e ampla defesa), ¢ os de
indole processual (direito de peticdo € o do devido processo legal - ampla defesa,

contraditério e isonomia de partes).

3.1 - NULIDADE DA AUTUACAO POR CERCEAMENTO DE DEFESA.

Fazendo alusdo ao artigo 63, inciso II, da Lei Estadual
10.177/1998, a autora alega cerceamento de defesa por nfdo ter o auto de infragéo
informado o valor da multa que seria cobrada. Acrescenta que o Demonstrativo de
Calculo de Multa elaborado pela ré, ao qual lhe é dado o acesso antes da apresentagio
da defesa, além de ndo ilustrar o valor final da san¢fio administrativa imposta, nio ¢é

claro quanto a relagdo das penas bases e as supostas infragées perpetradas.

Equivoca-se.

A autora busca dar a interpretagdo que lhe convém a retro citada
Lei que norteia os procedimentos administrativos no 4mbito Estadual, uma vez que
referido artigo dispde que o procedimento sancionatério observard, salvo legislagfo
especifica, dentre outras, a seguinte regra: o afo de instauracdo, expedido pela
autoridade competente, indicard os fatos em que se baseia e as normas pertinentes &

infracdo e a sancdo aplicavel. (g.n).

(

e-STJ F1.307)
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Veja-se, nfio ha exigéneia da mencionada Lei que o valor da
multa seja discriminado no auto de infragfio, mas que se fagca mengfo 3 sancfo
aplicédvel. E da leitura do destacado ato administrativo depreende-se que as infragdes
foram devidamente descritas, apontando o dispositivo legal violado, assim como a

mencéo de que fica o autuado sujeito a sancdo prevista no artigo 56, inciso I, ¢ 57 da
Lei 8.078/90), conforme previsdo legal. (g.n).

Destarte, paralelamente a lavratura do auto de infragio foi
elaborado o Demonstrativo de Célculo da Multa as fls. 468 do PA, que contém os

critérios embasadores da penalidade, assim como a pena-base das infragGes.

O demonstrativo de célculo de fls. 468 do PA fez constar

expressamente que:

A. o cdlculo efetuou-se com base na Portaria 26/06 com nova redagiio dada pela Portaria
33/2009;

B. considerou-se como valor da receita o montante de R§ 150.000.000,00;

C. a classificagdo da gravidade da infracdo: art. 39 e 31, grupo de gravidade, respectivamente, 1IT
el);

D. avantagem auferida foi considerada como ndo apurada;

Néo bastasse, a formula de cdlculo da penalidade estd
devidamente detalhada no artigo 18, da Portaria 26/06 com nova redagdio dada pela

Portaria 33/2009:

Artigo 18 - A dosimetria da pena de multa sera definida através da férmula abaixo, a qual
determinard a Pena Base:

"PE + (REC. 0,01) . (NAT) . (VAN) = PENA BASE"

Onde:

PE - definido pelo porte econdmico da empresa;

REC — é o valor da receita bruta;

NAT - representa o enquadramento do grupo da gravidade da infragdo (Natureza);

VAN — refere-se & vantagem.

(e-STJ F1.308) ‘
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E os procedimentos sfo de pleno conhecimento da autora, vez
que a Portaria 26/06 é norma constante do ordenamento juridico e ¢ publica, ji que
consta do site do PROCON.

Em outro vértice, impende considerar que no processo
administrativo sancionatdrio, assim como analogamente ocorre no processo penal, o
infrator defende-se dos fatos e néio da penalidade em si que s6 serd dosada na ocasifo da

decisdo administrativa que homologar e julgar subsistente o auto de infrac#o.

Tanto é que o auto de infragio utiliza-se da expressdo

condicionante: fica 0 autuado sujeito & san¢do prevista nos artigos 56, inciso I, e 57,

ambos do Cédigo Consumerista. (g.n).

Com isso, ndo ha que se falar em nulidade do ato, e tampouco em
cerceamento de defesa, tendo em vista que o processo administrativo apenas foi
iniciado com a lavratura do Auto de Infracio, a partir do qual houve a citagfio para
que apresentasse sua defesa, o que foi feito de forma exauriente tanto que a autora
defendeu-se na primeira e segunda instincia, compreendendo corrctamente qual a
infrag@io ¢ penalidade aplicada ao caso, de maneira que o direito da ampla defesa e

contraditério pode ser efetivamente exercido.

Mas ndo ¢ sd. Argumenta ainda que o seu direito de defesa teria
sido cerceado por ter sido cumulado objetos distintos (duas infrages) num tinico

processo administrativo.

Equivoca-se por completo. O agrupamento de vérias infragdes em

um mesmo auto, ndo impede o exercicio do direito de defesa.
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Além disso, nfio existe norma vedando o agrupamento das
infragSes em um s auto e estas séo intimamente correlatas, vez que a mesta campanha
“LUZES, CAMARA ACAOQ?” violou dois tipos consumeristas distintos (artigo 31 e 37,
§2°, ambos do CDC), e a outra campanha publicitaria intitulada “Nestlé Torce por
Vocé”, retrata a conduta reiterada da autora em nfo prestar a devida informagfio aos

consumidores.

Nesse passo, ndo seria adequado lavrar um auto de infragfo
separado para cada uma das infragdes, de modo que afrontaria brutalmente o prineipio

da economia processual.

Ademais, o agrupamento das infragdes em um mesmo auto veio
em beneficio da autora, j4 que a pena base foi fixada nos termos do artigo 21, § tnico,
da Portaria 26/06:

Artigo 21 - No caso de concurso de agentes, a cada um deles serd aplicada pena graduada de
conformidade com sua condi¢iio econdmica nos termos do artigo 14 desta Portaria.

Pardgrafo unico — No concurso de prdticas infrativas, a pena de multa serd aplicada para cada
uma das infracdes, podendo, a critério do orgdo e desde que ndo agrave a situagdo do autuado,
ser aplicada a multa correspondente & infragdo de maior gravidade, com acréscimo de 1/3 (um

tergo),

Segundo o critério ali estabelecido, no caso de concurso de
infragdes, toma-se a pena da mais acrescida de 1/3 (um tergo) para apurar a pena-base a

ser imposta.

Caso tivessem sido lavrados 02 (dois) autos de infragfo, um para
cada conduta, a autora seria prejudicada, vez que as penas seriam tomadas
singelamente, mas no cémpute final, a soma seria muito maior do que a pena

efetivamente aplicada.

(e-STJ F1.310)
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Vé-se, perfeitamente, portanto, a criteriosidade da ré na aplicagdo
das penas, vez que, mesmo a contragosto da autuada, aplica as penas na forma mais

benéfica a ela.

Portanto, conforme se pode constatar da cdpia dos autos
administrativos, acostada a inicial, & autora foram ofertadas (e utilizadas) todas as

oportunidades de exercer seu direito de defesa. Sem nenhum sucesso, contudo.

Os fatos foram adequadamente narrados e capitulados; foram
analisados todos os pedidos da autora, havendo manifestagio administrativa sobre todos

os pleitos.

Assim, nenhuma nulidade acoima o processo, que se subsumiu a

risca aos principios do devido processo legal, respeitados o contraditério e a ampla

defesa.

3.2 ~ NULIDADE DA AUTUACAO POR VIOLACAO AO ARTIGO 46,
“CAPUT” E §1° DO DECRETO 2.181/1997.

Nio contente, insiste a autora em macular a autuagéo, alegando
que as decisdes administrativas proferidas pela ré apenas fazem referéncias as
manifestagdes técnicas da assessoria juridica que, no seu entender, é desvinculada da
autoridade administrativa do PROCON-SP, inexistindo relatério ¢ fundamento legal das
infra¢Ges, a teor do que dispde o artigo 46, “caput” e §1° do Decreto Federal 2181/97 .

Ao revés do suscitado, cumpre lembrar a autora que o
procedimento administrativo no ambito da administragio publica estadual possui

normatizagfo especifica, a Lei 10.177/98.

10
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Cumpre também elucidd-la que a Assessoria Juridica da ré, é
composta por Procuradoras do Estado devidamente autorizadas para promover a defesa
da Fundagdo de Protecdio e Defesa do Consumidor-PROCON/SP, pessoa juridica de

direito publico.

Ainda, as manifesta¢Ges técnicas que foram acolhidas pela
Assessoria Juridica e adotadas como relatério e razles de decidir das decisdes
administrativas sfio elaboradas pelos Técnicos de Protegdo e Defesa do Consumidor
designados para desenvolver tal trabalho, conforme prevé o artigo 11 da Portaria

Normativa PROCON n° 26 com nova redagio dada pela Portaria n® 33/2009. Verbis:

Antes de ser proferida a decisfo de mérito pela Diretoria Adjunta de Programas Especiais, serd

owvida a Assessoria Juridica, apds Manifestacdo Técnica elaborada pelos Técnicos de Protecdo e
Defesa do Consumidor designados para desenvolver tal trabalho. (g.n).

Portanto, completamente descabido o argumento da autora,

Destarte, a ré, como de costume, obedeceu rigorosamente todos
0s requisitos legais para a prolagfio das decisBes administrativas, que, ressalte-se, estd

fartamente fundamentada.

Com efeito, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que o
principio da motivagdo “implica para a Administra¢fo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagio ldgica
entre os eventos e situagdes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos
em que este ultimo aclaramento seja necessario para aferir-se a consonéncia da conduta

administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo.!

Y Curso de direito administrativo. 10 ed. Sfio Paulo; Malheiros, 1998, p. 69.
11
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Dois séo os fundamentos constitucionais do dever de motivar: 1)
a cidadania (art. 1°, II, CF/88), pois, ac obrigar a Administra¢do a motivar todos os seus
atos, impede que os individuos se submetam a decisdes arbitrdrias e oportuniza o
conhecimento do por que das agdes da Administragéo e; 2) a inafastabilidade do Poder
Judicidrio (art. 5°, XXXV), pois s6 ap6s o conhecimento dos fundamentos que levaram
a Administragdo a tomada de uma determinada postura permite o controle jurisdicional

da sua legalidade, proporcionalidade, razoabilidade e moralidade.

A motivagdo pode ser prévia ou concomitante ao ato’ ¢ ndo
exige forma especifica, podendo constar no corpo da préopria decisdo ou em parecer
juridico ali reiterado e que dele passa a fazer parte integrante, sem que haja vicio

formal que conduza & sua nulidade. (g.n.).

Nesse sentido Maria Silvia Zanella di Pietro: “a motivagfo, em
regra, ndo exige formas especificas, podendo ser ou nfio concomitante com o ato, além
de ser feita, muitas vezes, por Orgdo diverso daquele que proferiu a decisfo.
Frequentemente, a motivagéo consta de pareceres, informagdes, laudos, relatérios, feitos
por outros érgdos, sendo apenas indicados como fundamento da decisfo. Nesse caso,

eles constituem a motivagdo do ato, dele sendo parte integrante®.®

No mesmo sentido Didgenes Gasparini: “A motivagio deve ser
explicita, clara, € congruente, podendo consistir em declaracdo de concordéncia com
fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisSes ou propostas, que, neste

caso, serdo parte integrante do ato.”

* CE. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, cit,, p. 69. No mesmo sentido Dibgenes Gasparini. Direito
administrativo. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.
* Direito administrative. 18. Ed. $ao Paulo: Atlas, 2005, p. 83.
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A possibilidade de a decisio administrativa fazer remissiio a

pareceres juridicos que The antecedem € consagrada. também, pela lesislacio Federal e

Estadual.

Confira-se o art. 50, §1° da Lei 9.784/99, que regula o processo

administrativo no 4mbito da Administrac@io Federal:

(e-STJ F1.314)

CAPITULO X1I
DA MOTIVACAO

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagfio dos fatos e dos
Jundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imporham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;

HI - decidam processos administrativos de concurso ou selegdo publica;
1V - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatdrio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a gquestdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIl - importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo.

§ I* A motivagio deve ser explicita, clara e congruente, podende consistir em declaragio de
concorddncia com fundamentos de anteriores pareceres, informacgies, decisdes on propostas,
que, neste caso, serio parte integrante do ato. (g.n)

Regra idéntica vige no Estado de S&o Paulo. O artigo 9° da Lei
10.177/98 expressamente autoriza a autoridade administrativa a fundamentar suas

decistes mediante remissdo a parecer anterior, que passa a dele fazer parte integrante:

Artigo 9.° - A ‘motivag#io indicard as razdes que justifiquem a edigdo do ato, especialmente a regra
de competéncia, os fundamentos de fato e de direito e a finalidade - objetivada.

Parigrafo Gnico - A meotivacio do ato no procedimento administrativo podera consistir na
remissdo a pareceres ou manifestagdes nele proferidos. (g.n.)

13
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Sobre a possibilidade de reiteragfio, na decisfio administrativa, de
pareceres anteriores que lhe confiram fundamentac¢fo, confira-se a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVQ DISCIPLINAR.
COMPETENCIA DO MINISTRO DE ESTADO. ADVOGADO DO ACUSADO. TERMO DE
INDICIAMENTQ. PARECER DA CONSULTORIA JURIDICA, PARTE INTEGRANTE DO
ATO DEMISSORIO. MOTIVACAO E PROPORCIONALIDADE DA PENA APLICADA.
INTIMACAO PESSOAL DO ACUSADOQ. DESNECESSIDADE. MEMBRO DA COMISSAO.
PRESIDENTE COM IDENTICO NIVEL DO ACUSADO. DIREITO A0 SILENCIO.
AUSENCIA DE PREJUIZO. PAS DE NULLITE SANS GRIEF. PERICIA. FALTA DE
APRESENTACAO DE QUESITOS E DE INDICACAQ DE ASSISTENTE TECNICO.
PRESCRICAQ. INOCORRENCIA.

()

4. A autoridade julgadora pode acatar o parecer de sua Consultoria Juridica, servindo agquele
como elemento integrador do ato demissiondrio, sem que isso vicie o procedimento administrativo
realizado. (STJ, MS 8,496/DF, Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Terceira Secio, 10/11/2004, DJ
24/11/2004 p. 225).

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PARECER.
FUNDAMENTACAO DO ATO.

I, Apesar de conter enunclado opinative, quando adotado, a sua fundamentagdo incorpora-se ao
ato decisério editado pela autoridade, descabendo afirmar-se que estd desmotivado. Em contrdrio
pensar, ho caso, seria exigir-se da autoridade adminisirativa superior gue se esforce por dizer
com palavras diversas a sustentagdo do parecer, se os entendimentos coincidem. Demais, o
Sformalismo deve ser moderado. 2. Recurso sem provimento. (STJ, RMS 12.517/RS, Ministro
Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, DJ 23/09/2002 p. 224).

Nesse passo, considerando que a motivagio da decisfo
administrativa pode ser anterior ou concomitante ao ato, com possibilidade de remisséo
a pareceres técnicos e juridicos que dela passam a fazer parte integrante, conclui-se que

decisfio nessas condi¢Ges nio padece de nulidade.
Néo s6 a parte do processo administrativo toma conhecimento

das razbes que levaram a Administragdo a praticar um determinado ato, como se

permite ao Poder Judicidrio exercer o controle da sua legalidade.

14
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Basta a leitura do parecer antecedente, que integra a decisfio, para

compreender os motivos que levaram a administragfo a praticar um determinado ato.

No mais, o Decreto mencionado (2.181/1997) ndo é de
observancia obrigatéria pela ré. E que a referida norma, que objetivava regulamentar o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, acabou por extravasar os limites definidos
pela Constituigdo Federal para sua edigfo, ao definir regras de processo administrativo

sancionatorio a todos os entes politicos da federagfo.

Se analisado o disposto nos artigos 105 e 106 da Lei 8.078/90,
verifica-se que o objetivo deste Sistema € a execugdio da Politica Nacional das Relagdes
de Consumo, nos termos do artigo 4.° do referido Diploma, por intermédio de seu

organismo coordenador, o Departamento de Defesa do Consumidor (DPDC/MJ).

Do exame dos artigos 55, 56 e 57 do mesmo Diploma, constata-
se que em momento nenhum € definido que o exercicio do poder de policia de cada ente
da federagdio deverd respeitar disciplina tnica, no que concerne a fiscalizagio das

normas de defesa do consumidor.

Nesse sentido, se a lei assim nio determinou, jamais um decreto
federal o poderia fazer, haja vista que sua fungfo é de mera regulamentagiio da lei, nfo
podendo inovar em vista da impossibilidade da existéncia de decretos autdbnomos nesta
matéria,

Confirmando este entendimento, mas com fundamento na
Constitui¢iio Federal, convém destacar a ligio do jurista Hely Lopes Meirelles, quando

trata do tema ‘processo administrativo’:

“Certo € que o processo administrativo ndo pode ser unificado pela legislagdo federal para todas
as entidades estatals, em respeito & autonomia de seus servigos.” (in Direito Administrativo
Brasileiro, 23." edigdo. Sdo Paulo; Malheiros:1998. p. 560)
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Mais especificamente, um dos autores do CDC, o insigne Daniel
Fink, tece criticas a redag8o de dispositivos do Decreto federal 2.181/97 atinentes ao

poder de policia administrativo dos entes da federago:

“E oportuno acrescentar que o caput do art. 5.° do decreto pode levar o intérprete a erro. Isso

porgue cuida de norma relativa ao exercicio do poder de policia administrativa. O dispositive diz,

em outras palavras, que os drgdos publicos tém atribui¢@o para impor sangdes administrativas

por infragdo & legislacdo de rela¢des de consumo, no dmbito de suas respectivas competéncias —

atribuigdes, como vimos. Como o exercicio de poder de policia administrativa deve ser fundado

em lei especifica, a fonte da possibilidade de impor sangdes serd a lei original de estruturagdo do

orgdo e ndo o decreto. Essa referéncia feita no decreto — no dmbito de suas respectivas

competéncias — remete o interprete a lei que criou o drgéio.” (in Cédigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos Autores do Anteprojeto, 7.° edigdo, p. 891)

Assim, considerando que a Constituigdo Federal atribui

diretamente a cada um dos entes politicos autonomia para organizarem-se politica e

administrativamente, a definigfio das regras relativas ao processo administrativo, de que

fala expressamente o artigo 57 do Cédigo de Defesa do Consumidor, cabe a cada um

dos Municipios e Estados, ao Distrito Federal e 4 Unifo, no Ambito de suas

competéncias.

4 - DAS CONDUTAS INFRATIVAS:
4.1 - DA VIOLACAO AO ARTIGO 37, § 2°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

A promogiio “LUZES, CAMARA, ACAO!” foi dirigida ao
publico infantil como assoalha toda a comunicagio mercadoldgica e a publicidade

criada para sua divulgac#o,

Assevera a autora que nfo ha ilegalidade nas campanhas

publicitdrias que envolvam criangas.
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E fato. Entretanto, o que desconhece ela é que existe no
ordenamento juridico patrio proibigdo a publicidade enganosa e abusiva que envolva

criangas.

A protegdo da crianga e do adolescente esta prevista
genericamente no artigo 227, caput da CF/88* ¢ de forma especifica nos artigos 4°, 5°,

6°, 7°, 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’.

No tocante ao ptiblico infantil, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor determina, no seu artigo 37, pardgrafo 2° que a publicidade nfo pode se
aproveitar da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianga, sob pena de ser

considerada abusiva e, portanto, ilegal:

“4rt. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatdria de qualguer natureza, a que incite
a violéncia, explore o medo on a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento ¢
experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, on que seja capaz de induzir o

consumidor a se compaortar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranga.”

*Art, 227, E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar 3 crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, 4 safide, & alimentagfo, & educaglio, ao lazer, A profissionalizaglio, 4 cultura, 4 dignidade, ao respeito, 4 liberdade e a
convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de celocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagfo, exploragio, violéncia,
crueldade ¢ opressdo.”

5 w«art 4° B dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do Poder Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdio dos direitos referentes 4 vida, a satde, 4 alimentagdo, & educagdlo, ao esporte, ao lazer, A profissionalizagdio, 4 cultura, &
dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitaria.

Parégrafo Ginico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protego e socorro em quaisquer circunstncias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos piblicos ou de relevéncia pablica;

c) preferéncia na formulagio e na execugo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos piiblicos nas 4reas relacionadas com protegdio 4 inféncia ¢ 4 juventude.”

“Art, 5° Nenbuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéneia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por ago ou omissdo, aos seus direitos fundamentais,”

“Art. 6°. Na interpretagdo destz Lei levar-se-fio em conta os fins seciais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos e a condigfo peculiar da crianga e do adolescente como pessoa em desenvolvimento.”

“Art, 7°. A crianga e o adolescente tém direite A protegdo 4 vida ¢ 4 sattde, mediante efetivagdo de politicas sociais piiblicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso, em condigdes dignas de existéncia.”

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente,
abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias ¢ crengas, dos espagos e objetos pessoais.”
“Art. [8. E dever de todos velar pela dignidade da crianga ¢ do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrcrizante, vexatdrio ou constrangedor.”
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A norma do artigo 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor
¢ suficiente para a autuagfio das empresas que veiculam publicidade abusiva dirigida ao
publico infantil, cabendo ao aplicador da norma (PROCON na esfera administrativa ¢ o
magistrado na judicial) subsumir um fato concreto & clausula geral (conceito

indeterminado) nela contida.

Desde a edigfio do Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990,

houve uma revolugédo na Internet e na televisfio 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 4 norma de ordem publica que profbe a veiculagdo de publicidade que

prevalega da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da crianga e do adolescente.

Esta proteg@io especial se d4 justamente porque a crianga ainda
estd em desenvolvimento, nfo 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 ndo séo capazes de
compreender as técnicas de convencimento utilizadas pelo marketing e, tampouco, de se

’ defender do seu caréter persuasivo. E o que explica Noemi Friske Momberger”:

“Come as criangas ndo sdo auto-suficientes, nido podem ser comparadas e tratadas da mesma
Sorma que os ontros consumidores, merecende uma protecao especial por parte do legislador, pois
ndo possuem condicdes de entender o verdadeiro objetive 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 nio se
pode atribuir ou esperar que as criancas possuam a mesma capacidade de um adulto para tomar
decisdes e avaliar outros critérios subjetivos referenies a publicidade, pois ainda estio em fase de

desenvolvimento.”

7 A Publicidade dirigida as Criangas ¢ Adolescentes - Regulamentagdes ¢ Restrigéics, Porto Alegre, Meméria Juridica, 2002, p. 64.
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Psicologos 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 o desenvolvimento da

crianga.

A preocupagdo com a publicidade dirigida a crianga ha anos vem

sendo discutida em outros paises do mundo.

- Na Alemanha, sdo proibidas as publicidades que tentam persuadir a crianga a comprar um produto por
meio de proposta direta,

- No Canadd, a mesma publicidade nilo pode ser repetida durante um programa infantil de 30 minutos.
Sdo proibidos apelos para fazer a crianga comprar por meio de proposta direta.

- Na Finldndia, é proibido usar desenhos ou criangas conhecidos.

- Na Dinamarca, o uso de personagens de televisio é proibido para publicidades dirigidas a criangas.

- Na Grécia, é proibida a publicidade de brinquedos entre 7h e 22h e ndo hd publicidades de bringuedos
de guerra.

- No Reino Unido, personalidades de programas infantis ndo aparecem em publicidade antes das 21h e
produtos baseados em programas de lelevisdo nde sdo mostrados antes ou depois do programa em
questio.

- Na Suécia, é proibida a publicidade voltada para criangas de até 12 anos "°

Vé-se, assim, que o cuidado quanto ao contetido da publicidade
dirigida ao publico infantil constitui preocupagéo global e referendada por profissionais
das mais diversas dreas, ndo se tratando de “subjetivismos” da Fundagdo PROCON-SP

como insinua a autora.

A esse respeito, afirma ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E
BENJAMINY;

1 Reportagem da Folha o /ine Vitrine de 15/03/08: HTTP://www].folha.uol.com.br/fsp/vitrine/vil 503200804 htm
* 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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“Assim, tal modalidade publicitdria nio pode exortar diretamente a criau¢a a comprar um
produto ou servico; niio deve encorajar a crianga a persuadir seus pais ou qualguer ouiro
adulto a adquirir produtes ou servicos; nao pode explorar a confianca especial que a crianga

tem em seus pais, professores, etc.; as criangas que aparecem em anuncios ndo podem se

comportar de mody inconsistente com o comportamento natural de outras da mesma idade,”

Numa perspectiva psicoldgica, leciona o professor de psicologia

da Universidade de S#o Paulo, Yves de La Taille (fls. 18-19 do PA):

“Nio tendo as criangas de até 12 aneos construldo ainda todas as ferramentas intelectuais que
lhes permitiram compreender o real, notadamente quando esse é apresentado através de

representacdes simbdlicas (fala, imagens), a publicidade tem maior possibilidade de induzir ao
erro e @ Husdo”. (g.n).

“(...) € certo que propagandas podem enganar as criancas, vendendo-lhes gato por lebre, ¢ Isto

sem mentir, mas apresentanido discursos e imagens que riao poderido ser passados pelo crivo da

critica”. (g.n),

()

As criangas nio t8m, os adolescentes nao {ém a mesma capacidade de resisténcin mental e de

compreensio da realidade que wm adulto e, portanto, ndo estiio com condicdes de enfrentar com
igualdade de forca a pressio exercida pela publicidade no que se refere & questio do consumo.
A luta é totalmente designal.” (g.n).

Conforme entendimento do supracitado professor, ndo ha

resisténcia moral suficiente nas criangas, como a capacidade de passar as mensagens

alheias pelo crivo da critica e elas nfo estfo em condi¢Ses de enfrentar com paridade a

pressdo exercida pela publicidade nas questfes tangentes ao consumo. E remata: “A

LUTA E TOTALMENTE DESIGUAL”.

Nessa linha, fazendo referéncia ao professor Yves de La Taille, o

psicologo Ricardo Moretzohn® conclui:

* Discurso por ocasifo da audiéncia publica realizada na Cimara dos Deputados Federais em 30/08/2007.
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“Autonomia intelectual e moral é construida paulatinamente. E preciso esperar, em média, a
idade dos 12 anos para que o individuo possua um repertdrio cognitivo capaz de liberé-lo, do
ponto de vista tanto cognitivo quanto moral, da forte referéncia a fontes exteriores de prestigio e
autoridade. Como as propagandas para o puiblico infantil costumam ser veiculadas pela midia e
a midia costuma ser vista como instituicio de prestigio, é certo que seu poder de influéncia pode
ser grande sobre as criangas. Logo, existe a fendéncia de a crianca julgar que aquilo que
mostram ¢é realmente como ¢ e que aquilo que dizem ser sensacional, necessdrio, de valor

realmente tem essas qualidades.” (g.n). (fls. 19).

Por derradeiro, vale mencionar o documentdrio “Crianga, a alma
do negécio” o qual nos alerta sobre o quanto a manipulagfio por meio da publicidade
por interferir negativamente no comportamento e nos valores das criangas e nos mostra

a perplexidade de como no Brasil a “crianca se tornou a alma do negécio para a

publicidade”.

Fazendo alusfio ao citado documentdrio, aponta o Instituto Alana
que “a industria descobriu que € mais fécil convencer uma crianga do que um adulto,
entdo, as criangas sdo bombardeadas por propagandas que estimulam o consumo e que
falam diretamente com elas. O resultado disso é devastador: criangas que, aos cinco
anos, ja vio a escola totalmente maquiadas e deixaram de brincar de correr por causa de
seus saltos altos; que sabem as marcas de todos os celulares mas nfo sabem o que é uma
minhoca; que reconhecem as marcas de todos os salgadinhos mas nfo sabem os nomes

de frutas e legumes. Num jogo desigual e desumano, os anunciantes ficam com o lucro

”ﬁ(g.n)-

enguanto as criancas arcam com o prejuizo de sua infincia encurtada.

E ¢é neste contexto que a publicidade divulgada pela autora deve

ser analisada.

S hitp://www.alana.ore. br/CriancaConsumo/Biblioteca, aspx?v=8&pid=40. Em 04/05/2001.
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Nos termos do Auto de Infragdo n° 3211, série D7, de
08/12/2009, dos Autos do Processo Administrativo n® 1464/2009, constatou a ré ter a
autora praticado publicidade enganosa e abusiva em patente afronta aos comandos do

artigo 37, paragrafo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Veiculou ela campanha publicitiria intitulada “LUZES,
CAMERA, ACAQ?”, vigente no periodo de 10.12.08 a 27.02.09, direcionada ao publico
infantil. A promog8o consistia na distribuigfo, por sorteios, de prémios, dentre outros, a
participagdo em filme estrelado pela apresentadora de televisdo “Xuxa” ¢ DVD “Xuxa
Festa”, sendo necessdrio para participagdo o envio por mensagem de texto SMS de
codigo fornecido com o cupom fiscal decorrente da compra de R$ 7,00 (sete reais) em
produtos da marca NESTLE.

Considerando a crianga como o piblico alve da promocdo e a sua condi¢do de vulnerabilidade e

hipossuficiéncia, a irregularidade da publicidade é evidente, de modo que estimula o consumo como

forma de participacdo em filme protagonizado por personalidade de grande interesse do imagindrio

da crianca, ignorando a satisfacdo da real necessidade do consumidor como motive da compra,

O comercial de TV inicia-se com a fola da apresentadora “Xuxa” com a pergunta ao telespectador se
ele quer participar de seu proximo filme (O Fantdstico Mistério de Feiurinha”), afirmando ser muito
Jacil e terminando por conclamar, de forma imperativa, a participagdo por intermédio da frase

participe, hein!, aproveitando, destarte, da deficiéncia de julgamento e experiéncias das criancas.

Desse modo, a campanha apresentou-se irregular por aproveitar-
se da deficiéncia de julgamento e experiéncia das criangas, utilizando-se de praticas em
publicidades repudiadas inclusive pelo Conselho de Auto —Regulamentago Publicitaria
— CONAR —, que determina que o anunciante deve abster-se da utilizagfio de qualquer
estimulo imperativo de compra ou consumo quando o produto for destinado & crianca,
configuragfo, destarte, publicidade abusiva nos termos do artigo 37, §2° da Lei
8.078/90.
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A autora, por sua vez, ndo reconhece a infragfo, e busca eximir-
se de sua responsabilidade apresentando uma mescla de repisadas alega¢@es, em linhas

gerais, a saber:

1) Que o publico alvo de fal promogdo néo € o infantil, uma vez que a promogdo dependia de uma
sequéncia de atos - compra de produtos em valor acima de RS 7,00, identificagdo do cédigo
promocional em cupom fiscal, com posterior envio de mensagem SMS em celular préprio -, que

inviabilizava a participacdo de criangas, exigindo a presenga de um adulto;

2) Que a apresentadora Xwxa, ndo ¢, atualmente, uma personagem de interesse do imagindrio infantil,
sendo que a programagdo da campanha foi divulgada em intervalos de programas, na maioria,
telejornalismo, novelas e filmes, que ndo eram destinados ao publico infantil, E dentre os 10
ganhadores, apenas wma crianga participou do filme, e os demais prémios foram distribuidos para
ganhadores com idade superior a 12 anos, tratando-se de adolescentes nos termos do Estatuto da

Crianga e Adolescentes;

4) Que os prémios sfo de interesse do publico jovem e adulto, ressaltando-se que a propaganda

televisiva s6 se utilizou de atores aduitos para a divulgacdo da promogdo.

Subsidiariamente, em caso de ser reconhecido que a propaganda era direcionada ao publico infantil,
alega: a) inexisténcia de vedagdo legal para veiculagdo de propaganda destinada ao piblico infantil, o
que affontaria o principio da legalidade; b) que aludida campanha ndo representa nenhuma
irregularidade, de modo que ndo incentiva o consumo exagerado de produtos Nestlé ou contribui com
a obesidade infantil, como tenta induzir o Instituto Alana; ¢) que a educagdo alimentar é de
responsabilidade exclusiva dos pais da crianga; d) ndo haveria abuso ou apelo imperativo na
campanha publicitdria da promogéo intitulada “LUZES, CAMERA, ACAQ”! E o contetido imperativo
da publicidade chamando os consumidores a participag@o da camparha seria uma praxe no mercado
publicitdrio e, assim sendo, a proibigdo de veiculagdo de propaganda pelo simples fato de ser
destinada ao publico infantil representaria cerceamento a manifesta¢do do pensamento e violagdo aos
principios da livre concorréncia e da igualdade, uma vez que as empresas concorrentes continuariam
a veicular propagandas destinadas ao piblico infuntil; e} ndo haveria qualquer registro de
reclamagdo de consumidores no sentido de que estaria estimulandp de forma indevida o consumido

dos produtos Nestlé pelas criangas.
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Sorte alguma lhe socorre, vez que nenhum dos argumentos
esposados autora possui o condio de demonstrar que a campanha publicitiria intitulada
“LUZES, CAMARA, ACAO” niio ¢é direcionada ao publico infantil e que a verdadeira
razio da compra dos produtos NESTLE nfio era necessidade ou mesmo a qualidade
desses, mas sim a vontade das criangas em ganhar os prémios ofertados, aproveitando,

destarte, da deficiéncia de julgamento e experi€ncia do publico infantil. Observemos:

Primeiro, a forma de participagdo da promogfio, que se deu
através do sistema mobile marketing7, nio € e nem foi, em nenhum momento, fator
impeditivo para a ocorréncia de exposigfio da referida campanha publicitdria ao publico
infantil. Para tanto, basta verificarmos a quantidade de produtos hoje destinados &
crianga como, por exemplo, brinquedos, roupas, cuja divulgagéo se dd, Frequentemente,
através de importantes canais de midia (televisdo, radio, revista, jornais, internet etc.).
E 6bvio que tais produtos, na maioria das vezes, nfio sfio adquiridos diretamente pelas
criangas, necessitando elas do intermédio de um adulto para aquisi¢io da mercadoria
anunciada, fato que nfo interfere na capacidade de influéncia da publicidade voltada ao
publico infantil que o atinge diretamente no “desejo” de ter ou “participar” da

promogio anunciada, como se deu no presente caso.

Narra o Instituto Alana, citado o estudo desenvolvido em 2007

pela TNS para a América (fls. 234/249) “que as criancas ao se sentirem influenciadas

pela midia, exercem sobre os pais um intenso poder a respeito das decisoes de

consumo familiares. Fator que contribui para tanto é o fato de que a publicidade, no

mais das vezes, super valoriza a forga da marca de certos produtos com o objetivo de
estimular a sua comercializagfo, além de privilegiar a imagem em si, refor¢ando a idéia
de que é necessdrio ter produtos para que se seja incluido no grupo ou mesmo na

sociedade” (fls. 13). (g.n).

? Mbbile marketing significa termo uvsado em campanhas de marketing para dispositivos madveis, em geral, telefones

celulares, que permitem que o consumidor interaja com as marcas ofertadas em qualquer momento e em todo lugar.
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E conhecido “fator amolag&o”.

Considerando os dados acima ¢ a opiniZo de que as criangas séo
um verdadeiro ‘alvo’ para as agéncias de marketing, conclui o Instituto, citade o

publicitario Nicolas Montigneaux (fls. 14):

As empresas acabaram reconhecendo essa realidade econdmica.

()

Trata-se de uma populagfio fortemente influenciadora, participante das decistes de compra de
produtos e servigos que lhe dizem respeito diretamente ou que fazem parte do conjunto familiar. A
crianga nfo se contenta apenas em escolher os objetos para seu proprio uso, ela influencia também
o consumo de toda a familia. Sua influéncia ultrapassa, de longe, sua prépria esfera de consumo.
()]

A crianca ¢ utilizada, igualmente, cada vez mais, como influenciadora de seus pais na questio
de produtos que ndo lhe sio diretamente destinados”.

Para arrematar o raciocinio acerca do poder de influéncia das
criangas na hora das compras, discorre a pesquisadora e economista Ménica Monteiro

da Costa Boruchovitch:

“Sdo criancas informadas. SGo consumidores. Apesar de niio exercerem diretamente a
compra tém grande poder de influenciar o que serd consumido pela famflia e sdo piblico
alvo para milhGes de délares investidos mensalmente em publicidade. No entanto, ao
mesmo fempo, sfio criangas ainda frigeis diante das ilusdes do mundo midi4tico. Criangas
que ainda misturam realidade com a realidade televisionada e tem grande dificuldade em separar

o que gostam do que nfo gostam na televiso nossa de todos os dias”. (g.n).

Ainda que assim néo fosse, h4 de se convir que nos dias atuais, ao
revés do que pretende emplacar a autora, é fato notério que, dependendo da idade da
crianga, ela além de ser detentora de um aparelho celular, manipula-o com invejével
destreza, bem como, com a mesma facilidade consegue, sem ajuda de adultos, comprar

produtos e enviar mensagem de texto SMS.
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Note que a pesquisa “CARTOON NETWORK KIDS” corrobora
que as criangas possuem contato intimo com a tecnologia, ao apurar que os presentes
favoritos do dias das criangas galgam o podium, no primeiro lugar, produtos como
Mp3, Mp4/iPod (total entre meninos e meninas de 42%); em segundo, o dinheiro (total
entre meninos e meninas de 40%); e em terceiro, video games (total entre meninos e

meninas de 38%. (fls. 75).

Segundo, o argumento de que a apresentadora “Xuxa” ndo é,
atualmente, vista como uma personalidade piblica voltada ao universo infantil, nfo

alcanga nem ao menos & verossimilhanga.

E cedigo que aludida apresentadora, também reconhecida pelo
titulo “Rainha dos Baixinhos”, tem seu nome projetado a diversas marcas de produtos,
em sua maioria, ainda voltados ao publico infantil, dentre eles, os proprios produtos
participantes da promogéo discutida (DVDs da Xuxa e o proprio filme estrelado por
ela).

Além disso, a apresentadora mantém parque de diversdes,
denominado “PARQUE DA XUXA?, localizado nesta Capital, em plena atividade e
que, apesar de “permitir’ a presenca de adultos € totalmente destinado ao publico
infantil.

Veja-se que, sem maiores e desnecessarias delongas a respeito de
qual camada social e faixa etaria, a apresentadora “Xuxa”consegue angariar maiores
admiradores, o certo € que a promogfo publicitdria veiculada pela autora e
protagonizada por esta artista € claramente direcionada ao piblico infantil e estimula o
consumo como forma de ganhar prémios, dentre outros, frise-se, DVDs da “Xuxa” e

participagdio em filme protagonizado por ela (“Xuxa e o Mistério de Feiurinha™).
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Tanto é que referida pelicula trata-se de uma adaptagdo do livro
“O Fantdstico Mistério de Feiurinha” do escritor Pedro Bandeira que é autor de

dezenas de obras voltadas & comunidade infanto-juvenis.

Além disso, conforme pode-se verificar em prints abaixo,
consoante informagfo em sifes atrelados & pagina virtual® da apresentadora “Xuxa”, o

género do filme em questfio ¢ o INFANTIL:

. oy Lwresy inild ol L Easl 1€ e mmemens
=D it o SeP DL = 3 et foviteicks CE) bl LADL & 5 relor wiokedce | wil Mokmal - i)

T T e S [ e TR | T Th e~ P EES den = Rdueow = Sesampe

& http://xuxa.globo.com/produtosfindex.php/fiimes.html, Consulta em 15/10/2012.
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Por outro lado, ainda que se considerasse a hipdtese aventada
pela autora de que a programagdo da campanha foi divulgada predominantemente em

intervalos de programas como novelas e filmes, ndo significa que ndo fora direcionada

ao publico infantil e que efetivamente os atingiu.

Ora, € de sabenga geral que as criangas de hoje assistem novelas,
filmes e tantas outras programagdes do género, o que € lamentavel, mas é a realidade da
sociedade brasileira. Inclusive, ¢ da mesma sabenga, que usa-se atualmente 4s novelas

voltadas tanto aos infantes como aos adultos para fazer publicidade de tudo quanto é

produto.

No Brasil de hoje, pouco lidico, sua gente, criancas, adultos e

idosos, param o pais para assistirem dltimo capitulo de novela®. E vildo do folhetim,

cujo papel era explorar as criancas, torna-se idolos delas!®

? Trata-se da novela “Avenida Brasil” da rede globo. http://el.clobo.com/iomal-nacional/noticia/2012/10/brasil-para-no-ultimo-

capitulo-de-avenida-brasil. html, Consulta em 22/10/2012.
1 Trata-se do ater José de Abreu que interpretou o vilio denominado “Nilo”, htip:/fwww.dignow.or

%% E2%80%98risada-de-nilo-foi-um-caco%E2%80%99-4664970-6702 1 .html. Consulta em 22/10/2012.

0st/fos3%C3%A9-de-abreu-
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Ainda nesta mesma pétria, pesquisas demonstram que as criangas
reconhecem as logomarcas de grandes empresas muito mais do que os animais que

comp@em a fauna brasileira'’,

E essa nova realidade nacional exige das empresas o abandono da
postura egoista, cdmoda e exclusivamente capitalista de s6 visarem o lucro a qualquer
custo, a comegar com o compromisso de nfo veicular publicidade abusiva que aproveita
da deficiéncia de julgamento e experiéncias das criangas, pois estas, como esponjas,
absorvem tudo que lhe é direcionado - sem conotagfio maniqueista, seja para o bem ou
para o mal -, e suas escolhas ou pedidos aos pais ou responsaveis ndo séo originados de
necessidades ou desejos préprios, mas pelas sedugdes e imposi¢des do mercado e da

midia.

Terceiro, a hipdtese aventada pela autora de que os ganhadores da
promogéo eram adultos, e que havia apenas a presenga de uma crianga participando das
gravages do filme da “Xuxa”, nfo comprova que o publico infantil nfo foi
influenciado pelo material publicitirio, amplamente divulgado em importantes meios de
comunicagdo, inclusive na internet. Pelo contrario, demonstra que se houve crianga (01
ou vérias) participando de tal filme, a publicidade direcionou-se e de fato alcangou o

publico infantil.

Quarto, o fato da autora s6 ter-se utilizado de adultos na
campanha publicitiria ndo significa, em nenhuma hipdtese, que ela é direcionada para

mencionado publico.

" http://www.alana org br/CriancaConsumo/Biblioteca.aspx7v=8&pid=40. Em 04/05/2001,
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A campanha versa sobre promogio com distribui¢fio de prémios
com apelo ao publico infantil associado & apresentadora/pessoa/celebridade também de
apelo ao publico infantil, conhecida como “Xuxa™ ou “rainha dos baixinhos”, que
comeca sua fala na campanha publicitiria com a pergunta ao telespectador se ele quer
participar do seu préximo filme, afirmando ser muito facil e terminando por conclamar,
de forma imperativa, a participagdo por intermédio da frase: “PARTICIPE, HEIN! Que
a autora, mesmo reconhecendo ser imperativo o comando, alega tratar-se de praxe do

mercado publicitario.

Por derradeiro ao revés do que pretende fazer crer a autora, nfo
se estd a discutir nestes autos vedagfo de propaganda destinada ao piblico infantil, mas,
sim, sobre campanha publicitdria abusiva que efetivamente aproveitou-se da deficiéncia

de julgamento e experiéncia das criangas.

Da mesma forma, ndo se estd querendo isentar os pais de suas

responsabilidades no tocante a alimentagiio de seus filhos.

Todavia, no caso em discussdio, € nitida a estratégia dela em
estimular o consumo exagerado, consumo por razdes diversas que nfo a necessidade
dos produtos comercializados por suas reais qualidades, assim como em valer-se dos
pequenos para que influenciem, de forma determinante, nas decisGes de compra da

familia.

Na publicidade em tela, considerando o publico-alvo infantil, a
verdadeira razdo da compra ndo era necessidade ou mesmo a qualidade dos produtos
Nestlé, mas sim a vontade das criangas em ganhar os prémios ofertados. Agindo assim,

a autora infringiu, sim, &s normas consumeristas.
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Sabe-se que hodiernamente, diversas nag¢des ¢ a sociedade como
um todo movimentam-se a fim tomar medidas de protegdo da crianga e adolescente ante
as conseqiiéncias negativas produzidas pela publicidade abusiva, tais quais excesso de

peso e outros distirbios.

Relata o Instituto Alana que segundo a Academia Americana de
Pediatria, “O marketing de alimentos e bebidas influencia as preferéncias ¢ solicitagGes
da criangas, e o consumo, pelo menos em curto prazo, contribuindo para dietas menos
saudaveis e riscos de problemas de satde”. (fls. 28 do PA). Declara ainda a Academia

que “tal como o fumo, a obesidade infantil ¢ uma doenca peditrica”.

Na mesma linha, a tese de dourado de PAULA CAROLINA
NASCIMENTO apresentado junto ao Departamento de Educagfio da Universidade de
Sdo Paulo, comprovou que os artificios da publicidade voltada a crianga geram
desastrosas conseqliéncias. Seu estudo conclui que cerca de 82% dos comerciais
televisivos sugeriam o consumo imediato de alimentos, cerca de 24% dos alunos que os

assistiam apresentou sobrepeso ou obesidade. (fls. 29/30 do PA).

E mais, o Instituto Alana referindo-se & pesquisa da Associagdo
Brasileira para o Estudo da Obesidade e da Sindrome Metabdlica, relata que no Brasil
os efeitos da comunica¢fio mercadoldgica dirigida as criancas e obesidade infantil sfo
devastadores: entre 1974/75 e 1996/97, verificou-se um aumento de 4,1% para 13, 9%
na incidéncia de sobrepeso-ou obesidade entre criangas e adolescentes de seis a dezoito
anos somente nas regides Sudeste e Nordeste. As causas apontadas seriam, dentre
outras, o aumento do consumo de produtos ricos em agucares simples e gordura. (fls. 11
do PA).

No mais, ndo se pode ignorar que o processo legislativo ndo
acompanha as mudangas sociails na mesma velocidade com que a sociedade as

determina,
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No entanto, como dito, o cendrio atual demonstra a crescente
preocupagio com o uso do marketing de alimentos voltado para criangas. Basta verificar

o movimento mundial de regulamentagfio sobre o tema ',

No Brasil, a Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria instituiu
grupo de trabalho para regulamentar a propaganda de alimentos através da Resolugéo
n® 73/2005. Referido grupo teve como participantes Ministério Publico Federal,
Sociedade Brasileira de Pediatria, Conselho Nacional de Auto regulamentagfo
Publicitaria, Comissdo de Assuntos Sociais do Senado, antigo Departamento de
Protegéio e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica — DPDC, Conselho Federal
de Nutricionistas, dentre outras entidades, tendo finalizado seus trabalhos em julho de

2006 com a apresentagiio da Proposta de Resolugio CP n® 71/2006.

A minuta do regulamento proposta pela Consulta Pablica n°.
71/2006 teve entre seus objetivos e destaques: controlar a publicidade de alimentos;
conferir protecfo especial ao ptblico infantil (criangas de 0 a 12 anos, conforme o
Estatuto da Crianga e do Adolescente); proibir brindes, prémios, bonificagdes e
apresentagles especiais, condicionadas a aquisi¢io de alimentos; utilizar figuras,
desenhos, personalidades e personagens que sejam cativos ou admirados por esse

publico alvo.

A Consulta Pablica, datada de 10 de novembro de 2006,
permaneceu aberta para contribuicdes até 1° de abril de 2007, tendo ocorrido a
Audiéncia Publica, etapa final do processo, no dia 20 de agosto de 2009, restando

apenas a publicagdo da resolugéo.

2 Hawkes, Corinna. Marketing de alimentos para criangas: o cendrio global das regulamentagies / Organizagiio Mundial da

Saide; traduglio de Gladys Quevedo Camargo. — Bras{lia: Organizacio Pan-Americana da Sadde; Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria, 2006,
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Nessa seara, tem-se ainda o Projeto de Lei n° 5.921/2001 que

versa sobre a proibi¢do da publicidade infantil, em tramitagfo.

Logo, o caso vertente tdo somente reflete o conceito de

abusividade ja arraigado em nossa sociedade.

Finalmente, descumpre definitivamente olvidar a autora que para
haver a caracterizacio da infragdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor e,
conseqilentemente, a autuagfio pela constatagio de violagdo & referida norma, é

dispensavel a existéncia de dano ou lesiio a0 consumidor,

A les8o, dano ou prejuizo causado ao consumidor, no que tange a
possibilidade de autuagfo, acaba por ser mero desencadeamento da pratica irregular, ao
passo que ao praticar-se uma conduta em desacordo com o Cédigo de Defesa do

Consumidor , o dano é sempre potencial; o consumidor estard sempre em vias de ser

lesionado.

De acordo com Hely Lopes Meirelles'?, a extensdio do poder de
policia abrange desde a protegfio & moral e aos bons costumes, a preservagio da saide
publica, o controle de publicagdes, a seguranga das constru¢des e transportes até a
seguranga nacional. Acrescentando, ainda, que: “onde houver interesse relevante da
coletividade ou do préprio Estado, haverd, correlatamente, igual poder de policia

administrativa para a protego desses interesses. E a regra, sem excegdo”.*

B Opeir, p. 134,

Y Ib idem. (grifos nossos).
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Além disso, o artigo 56, do Cddigo de Defesa do Consumidor e, o
artigo 2°, da Portaria Normativa PROCON n° 26/06 (com nova redagio dada pela
Portaria Normativa PROCON n° 33/09), sfo claros ao dispor acerca da suficiéncia da
constataciio da conduta violadora, sem qualquer exigéncia acerca da comprovagio de

dano ao consumidor.

Logo, impossivel considerar que para que se proceda & autuagio
seja necessario haver de fato eventual dano ao consumidor. Nesse sentido, Claudia

Lima Marques, descreve que:

“O fundamento da imposi¢do das sangdes (..) deve ser sempre a prevencio de risco ao

consumidor. (...). Ou seja, visa proteger o consumidor contra riscos decorrentes do objelo

()5

A autvacdo perderia o préprio objeto caso fosse necessario

primeiro haver, in concreto, dano ao consumidor.

A aplicagio de sang#o visa justamente prevenir; cessar o dano ou
a potencialidade deste aos consumidores e, ao mesmo tempo, educar e evitar que o

fornecedor reincida naquela infrago.

Por tudo que se viu, a verdade ¢ uma s6: a autora, sabedora de
sua responsabilidade, tenta legitimar sua conduta frregular atacando respeitaveis |
documentos juridicos e cientificos, tais como, pesquisas, trabalhos académicos, consulta
publica, projetos de lei, e legislagfio consumerista amealhados nos autos que dio conta ) |
do quanto uma campanha publicitiria pode comprometer a saide e desenvolvimento de
uma crianga, restando, inconteste, portanto, a infragdo ao Coédigo de Defesa do

Consumidor.

Y Op cit, p. 858. (grifos nossos).
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42. DA VIOLACAO AO ARTIGO 31 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

E dos autos que a autora também violou os comandos do artigos

31 do Cédigo de Defesa do Consumidor pelas subsequente razdes:

- Deixou de informar ostensiva e adequadamente o custo para envio da mensagem de participagdo na
campanha publicitdria “LUZES, CAMARA, ACAO”, uma vez que é apresentado texto em reduzidas

letras que permanece visivel por poucos instantes, tornando diffcil a leitura;

- Veiculou campanha publicitéria relativa & promogdo “NESTLE TORCE POR VOCE”, deixando de
informar no “relatdrio gerencial” por meio do qual fornecia o cédigo para participagdo na promogdo e

o ntmero para o qual a mensagem deveria ser enviada, o custo relativo de cada mensagem.

A autora, por seu turno, busca novamente esquivar-se de sua
culpa ante a violagdo & lei de consumo, aduzindo num primeiro momento, na seara
administrativa, que o consumidor teria tido informa¢fo quanto ao custo do envio de
SMS também através de “mensagens de resposta” ao celular dos participantes (fIs. 498
do PA), o que s6 confirma a prética da conduta infratora, na medida em que o

' consumidor ¢ informado do custo APOS enviar a mensagem ¢ nfo anfes do envio,
momento em que poderia optar sobre a viabilidade de sua participagdo nas referidas

promogdes .

Em juizo, opta pura e simplesmente pela negativa geral, alegando
em relagio & campanha “LUZES, CAMARA, ACAO” que em todos os meios
publicitarios para a divulgag@io da promogfo, incluinde o custo do envio de SMS,
foram disponibilizados de forma clara e adequada, no tempo e em tamanho que
possibilitasse a plena visualizac8o do consumidor. E que o consumidor teve acesso aos

meios de divulgagio da promogéo para verificar os termos e condiges da participacio.
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Em relagdo & promogio “NESTLE TORCE POR VOCE”, do
mesmo modo, alega meramente que em todo o material da campanha era informado o
custo relativo a mensagem, e que o “relatério gerencial” mencionado pela autuante
ndo é um material publicitdrio de divulgagdo da promogdo, e serve apenas para indicar
o codigo promocional a ser enviado via SMS. Além disso, os documentos de fls. 464 ¢
465 do PA foram emitidos por estabelecimentos comerciais que ndo pertencem a

empresa aulora.

Aqui como acold, razfo alguma lhe assiste.

No que pertine 4 campanha “LUZES, CAMARA, ACAO”,
verifica do filme publicitario que a informagdo quanto ao custo da mensagem de texto

SMS foi oferecida apenas quando inicia a publicidade, em torno de 03 (trés) segundos

em letras brancas, miudas e com fundo branco, ou seja, sem nenhuma ostensividade e

completamente inadequado. Quiga, até mesmo imperceptivel numa filmagem em "slow

motion".

E ainda que o consumidor tivesse acesso a outros meios de
divulgagio da promogdo como aventado pela autora, nfo lhe é retirado o dever de
prestar referida informagdio de maneira clara, adequada e ostensiva quando da

veiculagdo da publicidade, o que ndo ocorreu in casu.

Em relagio & propaganda “NESTLE TORCE POR VOCE”,

verifica-se nos “relatorios gerenciais” (f1s.464/465), a veemente jaublicidade:
Promocgao Nestlé Torce por Vocé: envie o cédigo via mensagem de texto (sms) do

seu celular para 70000 e participe!!!

Codigo: XXXX

7
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Desse modo, ndo € crivel o argumento da autora de que o
“relatério gerencial”, por meio do qual era fornecido o cdédigo para participagdo na
promogdo e 0 niimero para 0 qual a mensagem deveria ser enviada, ndo é um material
publicitario. Se em tal cupom é fornecido o cédigo para participagdo da promogéo, mas

do que nunca, ali, dever-se-ia informar o custo para o envio da mensagem de texto.

Portanto, descabem por completo os argumentos da autora.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em consondncia com 0s
principios da transparéncia e da informagéo, corolérios do principio da boa fé-objetiva,
estipula que todo produto ou servigo deva ser acompanhado das informagdes quanto s

suas principais caracteristicas.

A boa-fé, em sentido amplo, ¢ um conceito essencialmente ético,
que podemos definir com base no magistério de ALIPIO SILVEIRA como “a
consciéncia de nio prejudicar a outrem em seus direitos”. Em sentido estrito € essa

mesma consciéncia de nfio prejudicar, quando fundada no erro ou ignoré.ncia.16

O artigo 31, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, mais
especificamente, conforme abaixo transcrito, exige que sejam prestadas informagdes
corretas, claras, precisas, ostensivas € em lingua portuguesa sobre as caracteristicas,
qualidade, quantidade, composi¢do, preco, prazos de validade e origem, entre outros
dados:

“Art, 31 A oferta e a apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informagides
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicdo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre cutros
dados, bem como sobre os riscos que apresentem & satde e seguranga dos consumidores”. (grifos

nossos)

16wy boa fé no direito civil”, in: Revista Forense, vol. LXXXVI, abril — 1941, p.14.
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Segundo Antdnio Herman de Vasconcellos € Benjamin, autor do

Anteprojeto da Lei 8078/90, a respeito da aplicabilidade do artigo acima descrito

“O dispositivo tem, na sua origem, o prineifpio da transparéncia, previsto expressamente pelo
CDC (art. 4° caput). Por outro lado, ¢ decorréncia também do principio da boa-f¢ objetiva, que

perece em ambiente onde falte a informagdo plena do consumidor.

Com efeito, 'na sociedade de consumo o consumidor € geralmente mal informado. Ele ndo estd
habilitado a conhecer a qualidade do bem ofertado no mercado, nem a obter, por seus proprios

meios, as informagdes exatas e essenciais. Sein uma informacdo il e completa, 6 consumidor

ndo pode fazer uma escolha livre™."”

5 - FUNDAMENTO JURIDICO E LEGALIDADE DA PENALIDADE
APLICADA.

A aplicagfio de sangSes no ambito administrativo decorre do
poder de policia atribuido aos 6rgdos da Administragfio. Trata-se de ato administrativo
de cunho punitivo que deriva do império do Poder Puablico sobre o interesse do
particular, observado o principio da legalidade prescrito no art. 37, caput, da

Constitui¢fio Federal.

No Estado de S#io Paulo, por forga do art. 3°, XI, da Lei Estadual
n.° 9.192/95, & Fundagio PROCON compete o exercicio do poder de policia para
fiscalizar o estrito cumprimento pelos fornecedores de produtos € servigos das normas
prescritas no Cédigo de Defesa do Consumidor. O dispositivo estabelece duas
importantes regras: uma de competéncia para a imposigio de penalidades e outra de
finalidade, j4 que a punigdo de condutas infrativas busca persuadir o fornecedor ao
estrito cumprimento dos comandos de ordem publica prescritos no Cddigo de Defesa do

Consumidor e, por ele nfo obedecidos.

' “C4digo Brasileiro de Defesa do Consumidor”, 4. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria. p. 177/178. (grifos nossos)
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Em virtude do principio da legalidade estrita, tais penalidades e

seus limites qualitativos devem ser fixados por Lei.

Esta tarefa é cumprida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor ao
descrever, no art. 56, as penalidades aplicaveis. E no art. 57, cuida de estabelecer os
critérios de fixaglio da pena de multa (gravidade da infra¢do, vantagem auferida e

condigéio econdmica do fornecedor), bem como, seu valor minimo e méaximo.

Estes sdio, portanto, os pardmetros legais a serem observados,
cumulativamente, pela Fundacio PROCON no exercicio de sua atribuicio
fiscalizatéria e punitiva das relagdes de consumo. E, nesse passo, o estabelecimento de
limites minimo e méximo para a quantifica¢do da multa administrativa visou atribuir a
Administragdo Publica discricionariedade para arbitrd-la de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto a ela submetidos, com base na anilise
individualizada da gravidade da infracfio, vantagem auferida e porte econémico do

ofensor.

Justamente com o escopo de dar concre¢fio aos conceitos abertos
contidos no art. 57, da Lei n.° 8.078/90 e, sobretudo, dar transparéncia ao procedimento
de apuragdo da conduta infrativa e quantificacfo da multa, a Fundagio PROCON editou
a Portaria n.° 26/06 com nova redagfio dada pela Portaria 33/09, que tornou publico
todos os critérios por ela utilizados para definir e quantificar do que vem a ser infragdo

grave, vantagem auferida e poderio econdmico do infrator.

A regulagio por Portaria, que tem lastro na competéncia
concorrente do Estado para regulamentar relagdes de consumo contemplada pelo art. 55,
da Lei n.° 8.078/90, nfo criou direitos nem obrigagSes. Cuidou de estabelecer critérios

claros para a correta individualizagdo da pena imposta ao fornecedor que descumpre a

39
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legislagdo consumerista, havendo ali expressa meng#o acerca das formas de apuragfo da

vantagem econdmica, gravidade da infragdo e porte econémico do infrator.

Zelmo Denari'®, ao analisar a questfio, assevera que ao lado das
normas juridicas emanadas pelo Poder Legislativo, existem as normas ndo legislativas,
provenientes de atos administrativos menos solenes como os decretos, circulares e
portarias. Por conterem normas juridicas, assim como as leis, obrigam seus destinatdrios

na medida das condutas que prescrevem.

Nesse passo, permite-se a edi¢fio de atos regulamentares, dentre
eles as portarias, para disciplinar a aplicagdo de uma lei. De fato, ndo se trata de lei, mas
de ato normativo que, dentro dos limites da lei a ser regulamentada, pode estabelecer
quais sfic os critérios eleitos pela Administragio Pudblica para a fixacio de uma

penalidade pecuniaria.

Sem duvida, é esse o caso dos autos, j4 que a Fundacdo
PROCON, por meio da Portaria n° 26/06 com nova redagio dada pela Portaria 33/09
que embasa a multa aplicada & autora, cuidou de dar transparéncia ao processo de
fixagdo da multa ao estabelecer, de forma precisa, os critérios de sua quantificagéo,
sempre com o objetivo de proceder & adequada individualiza¢fio da pena nos termos do

que determina o art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal.

E a legalidade das Portarias Normativas editadas pela Fundacgio
PROCON tem sido reiteradamente reconhecida nfio sé pelos dignos magistrados das
Varas da Fazenda Publica como também pelo Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo que, em 14/03/12, por meio do Orgdo Especial, no julgamento da Arguicdo de
Inconstitucionalidade (266701-76.2011.8.26.0000, decidiu, por unanimidade, que as

! «“Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
559.

N
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portarias editadas pela recorrida s8o validas e legais, corroborando mais de uma centena
de acorddos sobre o tema, conforme se denota pela ementa abaixo transcrita: (acérdéo
anexo)
CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE, Arguiciio de inconstitucionalidade da
Portaria Procon n° 26/2006. Nao acolhimento. Ato normative impugnado (Portaria 26/2006)
que somente visa estabelecer critérios para o cdlculo das multas a serem aplicadas pala Procon
para a correta individualizacdo da pena pecunidria. Pena pecunidria prevista nos aris. 56, I, a

57, ambos do CDC e que apenas foi regulamentada pela Portarin em questio. Arguicio
rejeitada.

5.1- ANALISE DO CASO CONCRETO - DA MULTA APLICADA A AUTORA.

No caso em tela, 4 autora, foi imposta multa administrativa no
importe de R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete reais, trezentos e vinte e quatro reais e

quarenta e¢ cinco centavos), consoante se pode inferir da decisfio administrativa

condenatdria proferida em “1? instdncia” (fls. 548 do PA). a qual foi mantida quando do

julgamento.do recurso administrativo (fls. 610 do PA).

O valor levou em consideragfio, apenas, seu porte econdmico € a
gravidade da infra¢do, jd4 que sob a rubrica vantagem auferida ndo houve acréscimo
algum a multa, favorecendo, destarte, o fornecedor, conforme se infere do

demonstrativo de calculo acostado as fls. 468 do PA.

Considerando o grande porte econdmico da autora, conforme ela

mesma pubica em seu sitio eletrdnico “maior empresa mundial de alimentos e

bebidas™"®, o valor da multa nfo poderia ser tdo baixo a ponto de lhe retirar seu
imprescindivel cardter punitivo e educativo, porquanto deve ser apta a gerar

ressentimento financeiro ao infrator.

12 hitp:/fwww.nestle.com.br/sitefanestle.aspx. Consulta em 22/10/2012.

4]
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Deve ela ser proporcional ao seu porte econdmico e a gravidade

da infragfo, desconsiderada, in casu, a vantagem financeira, porquanto ndo apurada.

(g-n).

E, por respeito ao dever de transparéncia e de motivago dos atos
administrativos, passemos a4 andlise dos critérios adotados pela Fundagdo PROCON

para apurag¢do da condi¢do econdmica da autora e do grau de lesividade da sua conduta.

5.2 - DA FORMA DE APURACAO DO PORTE ECONOMICO

A Portaria n® 26/06 com nova redagio dada pela Portaria n°
33/09, dispde sobre os critérios de apuragfo da condi¢fo econdmica do ofensor. A
receita mensal bruta do fornecedor referente, de preferéncia, aos trés meses

contemporéneos a infragéio, constitui a base de calculo do valor da multa.

Um dos objetivos da pena pecunidria é desestimular os infratores,
e se¢ a multa tivesse valor irrisério, muito provavelmente o transgressor nfo se sentiria
incomodado e o ato punitivo nfio atingiria seu fim — demové-los da reiteragéio das
condutas que afrontem o Cédigo de Defesa do Consumidor. E por isso que seu valor
deve ser proporcional ao porte ccondmico da empresa, enquanto forma de tratar
desigualmente os desiguais, corolario do principio da igualdade material prescrito no

art. 5° caput, da Constitui¢fio Federal.

E a Portaria n® 26/06 com nova redagfo dada pela Portaria n°
33/09 estabeleceu a possibilidade do infrator comprovar sua receita mensal média,
através de documento habil. Nota-se pelas copias do processo administrativo que a
autora, em todas as oportunidades que teve para se manifestar nfio impugnou o valor
estimado, razfio pela qual, nfio restou 4 Fundagio outra alternativa que a de manter a

estimativa da receita.

(e-STJ F1.343)
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Observa-se que nem mesmo agora, na esfera judicial, a autora se
dignou a demonstrar o valor de sua receita por meio de documentos hébeis, e se niio o

fez, por dbvio é porque o valor real de sua receita é muito superior ao estimado.

5.3 - GRAVIDADE DA INFRACAO E VANTAGEM AUFERIDA.

A gravidade das infra¢@es cometidas pela autora € evidente.

Desrespeitou em oportunidades diversas os direitos previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor, seja veiculado campanha publicitéria que aproveita-
se a de deficiéncia de julgamento e experiéneia da crianca, seja inobservando o direito a

informag#o.

Por essa razfio, as condutas mereceram justa reprimenda na seara
administrativa. A protegéio dos direitos do consumidor constitui n3o apenas garantia
fundamental do individuo inserida em cldusula pétrea da Constituigdo Federal (art. 5°,
XXXII), mas também principio informador da ordem econdémica (art, 170, V) que tem

por base a valorizagfo da atividade humana e a livre iniciativa,

A gradagio da pgravidade, por sua vez, seguiu os critérios
prescritos na Portaria n.° 26/06 com nova redagéo dada pela Portaria n°33/09. Com base
na andlise do caso concreto e na lesividade da conduta, a Fundagdo PROCON, no
exercicio do seu poder discriciondrio, enquadrou as infra¢des nos “grupos e “I e II17,
numa graduaciio que vai de I a IV, haja vista o largo potencial ofensivo das condutas

objeto da puni¢io administrativa.

Quanto a vantagem auferida pelo fornecedor, é certo que nenhum

acréscimo a penalidade houve com base nesse motivo (vide expressdo “vantagem nio
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apurada” no demonstrativo de arbitramento da multa — fls. 468, dos autos do processo

administrativo).

Nesse passo, a nfo constatagdo de vantagem ndo impede a
aplicagdo da penalidade, de modo que os critérios previstos no art. 57, caput, da Lei n.°

8.078/90 sdo independentes entre si.

5.4 - INEXISTENCIA DE ARBITRARIEDADE E OFENSA AOS PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE/RAZOABILIDADE OU DESVIO DE
FINALIDADE

A Fundagdo PROCON-SP, em atividade h4a mais de 25 anos na
fiscalizagdo do mercado de consumo e precursora na defesa do consumidor, nunca
pautou sua atuagdo em fins arrecadatorios. Trata-se de institui¢io séria que conta com
orgamento proprio para o desempenho das suas atividades, sendo leviana a afirmacéio de
que a multa aplicada reveste-se de intuito arrecadatério para o érgdo de atuagio. Se
as penalidades revertem em favor desta instituigdo publica — responsivel pelo
atendimento de milhdes de consumidores em todo o Estado de S#o Paulo - é porque
conta com expressa autorizagdo conferida pelo art. 7°, VI da Lei 9.192/95%°, atendendo-

se, destarte, ao principio da legalidade.

Tanto que, contrariamente ao desejo da autora, optou por lavrar
um unico auto de infragéio englobando vérias violagbes, exatamente para ndo penaliza-la

com varias multas.

20 Artigo 7° - Constituir#o recursos da Fundagfio: I - a dotagdo orgamentéria que The seja consignada anualmente, no orgamento do
Estado; II - as subvengdes que lhe venham a ser atribuldas pela Unido, por outros Estados e Municipios, ou por quaisquer
instituigdes piblicas ou entidades privadas de utilidade pitblica estadual; 11l - as doagdes, auxilios, contribuigdes, patrocinios ou
investimentos que venha a receber de instituigdes publicas ou entidades privadas de utilidade puiblica estadual; VI - as receitas
préprias decorrentes de servigos prestados; V - a renda de seus bens patrimoniais; VI - a renda proveniente da aplicagiio de
penalidades por infracdes As normas legais de protegiio e defesa do consumidor; e VII - o rendimento de aplicagdes financeiras
sobre saldos disponiveis. (g.n.)
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Tivesse a ré mero intuito arrecadatério, lavraria um auto para
cada uma das infragGes, com multas que alcangariam, isoladamente, o mesmo valor,

dado o faturamento bruto da autora.

Melhor seria que fornecedores como a autora pautassem sua
atividade econdmica no respeito aos comandos de ordem publica e interesse social

prescritos na Lei 8.078/90.

Acrescente-se que a regra ¢ que a multa reverta para o 6rgdo que
a aplica exatamente por que se tratar de érgo plblico com atuag¢do vinculada, assim se
dd com o INMETRO, IPEM , etc. Alids, as despesas de tais orgios s6 podem ser feitas
mediante prévia e publica autorizaglo orcamentiria, permitindo-se rigido controle,

inclusive do cidadfio, quanto ao destino dado a sua arrecadagéo.

Como bem observado nos Embargos de Declarago n® 0613133-
23.2008.8.26.0053/50000, em que € embargante CRED SYSTEM
ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO LTDA sendo embargado
FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR PROCONY/SP:

()

Por outro lado, cumpre esclarecer que ndo hd qualquer antinomia entre o art. 57, do CDC, e o
art. 7°, inciso VI da Lei Estadual n° 9.192/95.

O préprio caput do art. 57 abre espago para a perfeita compatibilizacéo dos fundos destinatdrios
das rendas auferidas com base na aplicagio de penalidades de multa.

Confira-se o dispositivo:

“Art. 57. A pena de muita, graduada de acorde com a gravidade da infragdo, a vantagem
auferida e a condigdo econdmica do fornecedor, serd aplicada mediante procedimento
administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, os
valores cabiveis & Unido, ou para os Fundos estaduais e municipais de protecio nos demais
casos”. (grifei)

Por consequéncia, ndo hd também qualquer mdcula ao principio da moralidade administrativa,
previsto expressamente no art. 37 da Constitui¢do Federal.

Ndo se detectou qualquer pecha de inconstitucionalidade do art. 7°, inciso VI da Lei Estadual n°
9.192/95, em relagdo ao referido dispositivo constitucional.
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O destino das multas obedece a. dispositivo legal e & ré, interessa
t4o somente o cumprimento das normas consumeristas. O intuito da Fundacéio Procon é

que a autora passe a observar as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Por todo o exposto, resta evidente que a multa aplicada & autora &
justa e decorre de flagrante afronta aos comandos dos artigos 31 e 37, §2°, ambos do
Cddigo de Defesa do Consumidor. A Administragdo Publica, na pessoa da Fundagdo
PROCON, exerceu o poder de policia que lhe foi conferido pela Lei Estadual 9.192/95,
dentro das normas regulamentares impostas pela Portaria 26/06 com nova redagéo dada
pela Portaria n® 33/09 e dos limites qualitativos e quantitativos previstos nos arts. 56 ¢

57 do Codigo de Defesa do Consumidor, no exercicio da sua discricionariedade.

Por sua vez, a reprimenda imposta nfio fere o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade. Isso porque seu quantum, compativel com o porte
econdmico da autora, tem por finalidade gerar ressentimento financeiro em grau
suficiente para ser capaz demové-la da reiteragio da pratica infrativa e educé-la no

sentido de que as regras de ordem publica prescritas na Lei 8.078/90 devem ser

respeitadas.

Quiga a autora passe a tomar maiores cautelas no desempenho de
suas atividades como fornecedor, respeitando antes de qualquer coisa, os direitos

consumeristas,

O valor da multa R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil,
trezentos e vinte e quatro reais e quarenta e cinco centavos), por sua vez, equivale a
aproximadamente 0,27% da média do faturamento estimado da autora (RS$
150.000.000,00 — fls. 468). Facil perceber, portanto, que a alegacdio de falta de

razoabilidade e proporcionalidade néo se justifica.

(e-STJ Fl.347) W
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5.5- DA REDUCAO DA MULTA -~ IMPOSSIBILIDADE

Por outro lado, eventual reducfo ou nfo aplicagdo da multa
contrariard nfio s6 os arts. 56, I, e 57, caput seu pardgrafo {inico, da lei 8.078/90 como
também extrapolara o limite imposto pelo art. 2° da Constitui¢fio Federal, que estabelece
o principio da separagfio dos poderes, em razdo de interferéncia do Poder Judicidrio no

mérito administrativo que levou a aplicag@o da penalidade a autora e sua quantificagéo.

Da mesma forma, eventual determinagfo de recélculo da multa,

além de afrontar o principio da separagfio dos poderes, mostrar-se-4 medida indcua.

Como a IFundagio PROCON deve estrita obediéncia aos
comandos contidos no artigo 57, do Cédigo de Defesa do Consumidor e as Portarias que
edita, os critérios que serdo utilizados no recalculo determinado serfio exatamente os

mesmos que redundaram no valor originalmente imposto & autora.

6 - DO PEDIDO

Diante de todo o exposto, considerando a efetiva ocorréncia de
infragdo aos artigos 31 e 37, § 2° ambos do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
legalidade dos critérios utilizados pela Fundagio PROCON para o arbitramento da
multa que foi imposta a autora e a proporcionalidade da pena a gravidade da infragéo e

ao seu porte econdmico, conclui-se que nada justifica sua anulagfio ou revisfo.

Posto isso, requer:

1 — O acolhimento da preliminar de insuficiéncia do deposito, determinando sua

complementagdo, ou, caso discorde a autora, a cassagfo da tutela deferida; e

(e-STJ FI1.348)
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2 — no mérito, a total improcedéncia da agfo, condenando-se a autora nos consectdrios

da sucumbéncia.

Protesta provar o alegado por todos os meios em direito

admitidos,

Requer, ainda, que as intimagdes dos atos processuais sejam
feitas em nome das Procuradoras do Estado, MARIA BERNADETE BOLSONI
PITTON, OAB/SP 106.081; PAULA CRISTINA R. B. ENGLER PINTO, OAB/SP
127.158; e TATIANA DE FARIA BERNARDI , OAB/SP 166.623.

Protesta por todos os meios de provas em direito admitidas,
especialmente documental.

Nestes termos

P. Deferimento,

S#o Paulo, quarta-feira, 24 de outubro de 2012,

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