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NESTLE BRASIL LTDA., devidamente qualificada nos autos do

@ _processo em epigrafe, que move em face de FUNDAGAO DE PROTEGAO E
EFESA DO CONSUMIDOR -~ PROCON-SP, vem respeitosamente a presenga de

Vossa Exceléncia, por meio de seus advogados signatarios, face a Contestacéao
apresentada pela Ré e a intimacdo veiculada no Diario Oficial de Justica',

apresentar sua

REPLICA,

o que faz consubstanciada nos termos a seguir aduzidos.

'“Fls,391/1142: Manifeste-se o autor, em 10 dias, sobre a contestac8o (art. 326 ou 327 do
CPC).”
www.siqueiracastro.com.br
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l. DA TEMPESTIVIDADE

Inicialmente, cumpre esclarecer que o r. despacho que determinou a
apresentacdo de Réplica pela Autora foi disponibilizado no Diario de Justica

Eletronico de 26 de novembro de 2012 (segunda-feira).

. Dessa forma, o r. despacho foi publicado em 27 de novembro de 2012
@ (terca-feira), de forma que o cdmputo do aludido prazo iniciou-se, nos termos do
artigo 4°, 3° e § 4°, da Lei 11.4198/20062, no dia 28 de novembro de 2012 (quarta-

feira).

Assim sendo, o termo final para protocolo da presente manifestacéo se
da no dia 07 de dezembro de 2012 (sexta-feira), ndo restando, pois, duvidas
acerca da sua tempestividade, eis que apresentada no prazo de 10 (dez) dias,

conforme determinado no r. despacho supracitado.
® ‘l. SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de Acao Anulatéria, movida por NESTLE BRASIL LTDA em
face de FUNDACAQ DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR — PROCON-
SP, na qual a Autora pretende a anulag&o das decisSes proferidas pelo Réu, as

quais condenaram a Demandante ao pagamento de multa no importe R

2 Att. 4°. Os tribunais poderdo criar Didrio da Justica Eletrénico, disponibilizado em sitio da rede mundia
computadores, para publicacdo de afos judiciais e administrativos proprios e dos 6rgdos a eles
subordinados, bem como comunicagdo em geral,

{...)
§ 3° Considera-se como data da publicacdo o primeiro dia alil seguinte ao da disponibilizagdo da
informacgéo no Diario da Justiga eletrénico.
§ 4° Os prazos processuais terdo inicio no primeiro dia Gtil que seguir ao considerado como data da
publicagéo,
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407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e quarenta e

cinco centavos).

Em Inicial, arguiu a Autora que em 08/12/2009 veio a ser autuada pelo
PROCON-SP, ora Réu, mediante a lavratura do Auto de Infracdo n° 3211 Sérije D7,
com base em representacio oferecida pelo Instituto Alana, iniciando-se, assim, o

processo administrativo n°® 1464/2009.

. Importou esclarecer que o Auto de Infracdo, que desencadeou o
@ procedimento administrativo para a aplicagdo de multa, fundou-se na existéncia de
infracdes decorrentes da veiculagao pela Autora de duas campanhas publicitarias,
relativas as promocgdes comerciais “LUZES, CAMERA, ACAO!" e “NESTLE
TORCE POR VOCE”.

Nesse esteio, em relagdo a propaganda da promog¢ao “LUZES,
CAMERA, ACAQ!”, esclareceu-se que a participagéo no sorteio de prémios estaria
condicionada ao envio por SMS de codigo fornecido em cupom fiscal emitido apés

a compra de R$ 7,00 (sete reais) em produtos da marca Nestlé.

o Segundo o 6rgao Réu, trata-se de campanha publicitaria abusiva, vez
que direcionada ao publico infantil, violando supostamente, assim, o artigo 37,
caput, do Codigo de Autorregulamentacao Publicitaria do CONAR e o artigo 37, §
2° da Lei n® 8.078/1990.

Alem disso, segundo o Réu, teria a Nestlé infringido o artigo 31 da Lei
n® 8.078/1990, em razéao da falta de informacao adequada, na referida propaganda,

quanto ao custo para o envio de mensagem pelo telefone movel.

Ja no tocante a promocdo “NESTLE TORCE POR VOCE’, esta
empresa teria deixado de informar o custo relativo ao envio de cada mensagem no

Relatério Regencial, documento no qual era fornecido o cédigo para participar da
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promoc¢ao, bem como o nimero para o qual a mensagem deveria ser enviada.

Assim, haveria suposta infracio ao artigo 31 da Lei n® 8.078/1990.

Discorreu a Autora acerca das nulidades existentes no processo
administrativo, bem como suscitou as normas vigentes no direito patrio a fim de

justificar a notéria irregularidade das decisdes proferidas pelo Réu.
Ao fim da petico inicial requereu a Autora:

. “a) a antecipacao dos efeitos da tutela para o fim de: (i)
suspender a exigibilidade da sangdo administrativa,
consistente na aplicagdo da multa de R$ 407.324,45
(quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e
quarenta e cinco centavos) e (ii) que o 6rgdo Réu se
-abstenha de inscrever o débito apontado em divida ativa

até o julgamento final da presente ag¢éo;

b) seja, ao final, confirmada a tutela antecipada e julgada
totalmente procedente a presente agdo para anular o

® . Auto de Infragdo lavrado pelo 6rgdo Réu, e,
conseqientemente declarar nula e inexigivel a multa
imposta;

c) na remota hipotese do pedido anterior ndo ser acolhido
por esse D. Juizo, e vir a ser reconhecida a procedéncia
do Auto lavrado pelo Réu, o que se admite apenas para
argumentar, requer, subsidiariamente, que seja minorado
o quantum fixado, a ltitulo de multa, em atencdo aos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

d) a citagdo do 6rgdo Reéu, por meio de oficial de justica,
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para, querendo, apresentar contestagdo, sob pena de

confissdo, bem como a concessdo dos beneficios

previstos no artigo 172, § 2°, Cdodigo de Processo Civil;

e) a condenagdo do Réu ao pagamento das verbas da

sucumbéncia.”

Contestados os pedidos pelo Réu, cumpre a Autora a apresentacao da

. presente Réplica, donde se demonstrara, uma vez mais, as razdes pelas quais

devem ser julgados procedentes os pedidos formulados.

Il. PRELIMINARMENTE — DO VALOR DEPOSITADO A TiTULO DE
GARANTIA — DESNECESSIDADE DE COMPLEMENTAGCAOQ

Cumpre a Autora, primeiramente, rebater a tese do Réu de que os
valores depositados nos autos se mostram insuficientes a garantir a inexigibilidade

do débito discutido, porquanto ndo observada a atualizagdo monetaria dos valores

L ‘iepositados.

Nobre Julgador, de pronto, deve-se trazer a baila que fora depositado
nos presentes autos o valor de R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil,
trezentos e vinte e quatro reais e quarenta e cinco centavos), monta esta de

grande expressao.

No entanto, no claro escopo de tumultuar o processo, o Orgao
Demandado protesta pela diferenca de R$ 1.629,30 (hum mil seiscentos e vinte e
nove reais e trinta centavos), valor notoriamente infimo comparado ao valor ja

depositado nos autos.
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Descabido, portanto, o intento do Réu no fito de ver derrubada
suspensdo de exigibilidade do débito ora discutido, motivo pelo qual se deve

afastar-se a preliminar arguida em Contestacgao.

Todavia, em clara atengdo ao principio da boa-fé, vale destacar que,
caso Vossa Exceléncia entenda pela necessidade de complementagao do depésito
pretérito, requer a Autora sua intimag&o para que disponibilize em tempo habil nos
autos os valores supostamente complementares.

@

. Outrossim, destaca-se que o valor depositado fora exatamente o valor
constante na intimacdo da decisdo administrativa, valendo mencionar que a
presente Acdo Anulatéria se da exatamente para discutir a validade e exigibilidade
do referido débito, ndo sendo certo se ao final dessa agéo referido valor sera

devido ao Réu.

V. DAS RAZOES PELAS QUAIS 0S ARGUMENTOS SUSCITADOS
EM CONTESTAGCAO NAO PROSPERAM

qgue o Demandado, na contestacdo apresentada, distorce a realidade dos fatos,

Ultrapassada a preliminar arguida pelo Réu, assevera-se desde logo

com a finalidade de justificar a multa notoriamente indevida aplicada contra a
Autora, bem como, cabe desde ja reiterar os pedidos formulados em exordial,

afastando-se os argumentos ventilados pelo Réu nos termos expostos a seguir.

V.A DA REALIDADE DO TOS - NULIDADE DO AUTO DE
INFRAGAO
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Importante esclarecer, de imediato, que muito embora o Réu afirme

que o auto de infragdo, que deu origem ao débito discutido, estava coberto pelos
principios norteadores do direito administrativo e constitucional, sendo, portanto,

valido, tais argumentos nao prosperam.

Nesse contexto, chama-se atencdo, mais uma vez, ao quanto
insculpido no artigo 10 do Decreto n® 70.235/1972, que rege o processo
. administrativo no ambito federal:

@ YArt. 10. O Auto de Infracdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificacdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

(...)
IV — a disposicdo legal infringida e a penalidade

aplicavel”

Ja no ambito da administracdo publica estadual, o processo
administrativo € regulado pela Lei n°® 10.177/1998, a qual determina, em seu artigo
63, inciso Il, que:

¢ . ‘Artigo 63 - O procedimento sancionatério observara,
salvo legislagdo especifica, as seguintes regras:
(...)
Il - o ato de instauragdo, expedido pela autoridade
competente, indicara os fatos em que se baseia e as

normas pertinentes a infracdo e a sanc¢dao aplicavel,”

Portanto, restou demonstrado lesdo ao direito da Autora no que

concerne a ampla defesa, direito esse previsto constitucionalmente.
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Em Contestagédo, se prestou o Réu a suscitar diversas portarias e

decretos no escopo de defender a validade do auto de infracdo em debate, sendo
certo que as normas pelo Demandado citadas nao se sobrepfem as previsdes
constitucionais e infraconstitucionais garantidoras do direito a ampla defesa e

contraditério e ainda do devido processo legal.

Assim, a existéncia de mera Portaria Normativa (n° 26/06 do

PROCON-SP), que determina ser “suficiente a remissdo a sanc¢do aplicavel”

_ . (fl. 596 dos autos do procedimento administrativo), ndo é capaz de afastar ou
| revogar o exposto de forma expressa em lei estadual e federal, sendo

obrigatéria a indicacao da penalidade e de sua quantificacao.

Nobre Julgador, aiém de n&o ilustrar o valor final da sancgio
administrativa imposta, o auto lavrado nao é claro quanto a relagdo das Penas
Bases e as supostas infracbes perpetradas. Ou seja, ndo ha como a empresa
Autora saber o valor atribuido a titulo de pena a cada infragao, sendo certo que o
Auto de Infracdo faz referéncia a trés violagbes a lei, duas relacionadas a
propaganda da promogdo ‘LUZES, CAMERA, ACAO!” e uma decorrente da
campanha publicitaria da promocao “NESTLE TORCE POR VOCE”.

apenas pela falta de informacgdes quanto as penalidades aplicadas, mas também

Até por isso defendeu a Autora a nulidade do auto de infragao, nao

no que tange a utilizagcdo de um mesmo auto para descrever praticas distintas de

penalidades também distintas.

O auto de infragcdo lavrado violou normas vigentes em nosso
ordenamento juridico, a rigor nos termos do artigo 8° inciso Il, da Lei n°
10.177/1998, configura-se a autuagcdo da empresa Autora um ato administrativo

invalido e nulo de pleno direito, conforme se vé;

“Artigo 8.° - Sdo invalidos os atos administrativos que
www.siqueliracastro.com.br
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desatendam os pressupostos legais e regulamentares

de sua edi¢cdo, ou os principios da Administra¢éo,
especialmente nos casos de:

()

Il - omissdo de formalidades ou procedimentos

essenciais;”

Outrossim, diante da violagdo ao principio constitucional do

. contraditério e da ampla defesa, ndo ha que se falar em sancéao administrativa, a
® teor do artigo 62 da Lei n° 10.177/1998:

“Artigo 62 - Nenhuma sang¢do administrativa sera
aplicada a pessoa fisica ou juridica pela
Administracdo Publica, sem que lhe seja assegurada

ampla defesa, em procedimento sancionatoério.”

Nao logrou o Réu em Contestagéo demonstrar a legalidade dos atos

praticados, sendo certa a violagdo a norma aplicavel ao caso, veja-se o disposto
no artigo 63, inciso |, da Lei n°® 10.177/1998:

“Artigo 63 - O procedimento sancionatério observara,
salvo legislacdo especifica, as seguintes regras:

| - verificada a ocorréncia de infragdo administrativa,
sera instaurado o respectivo procedimento para sua

apurac¢éo;”

Permitir que uma autuagéo cumule infragées provenientes de condutas

diversas e, desta maneira, objetos distintos, prejudica a empresa autuada na

elaboragdo de sua defesa, bem como o proprio érgao autuante no momento de

julgar a subsisténcia ou ndo do Auto de Infracao.
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Certo € que a indicagao de infragdes diversas no Auto de Infragéo,
com exposi¢céo de variadas fundamentagdes, compromete sobremaneira a regular

instru¢d@o processual, violando por certo o principio do devido processo legal.

Ressalta-se que os principios da celeridade e da economia
processual, mencionados pelo érgao Réu, ndo sio absolutos e s6 podem ser
aplicados quando ndo causarem prejuizo as partes, o que certamente ndo é o

caso.

Logo, ha que se decretar a nulidade do Auto de Infragdo n® 3211 Série
D7 e, por conseguinte, a nulidade do processo administrativo n® 1464/2009, nos
termos expostos em inicial e ratificados na presente Réplica, em rebate ao quanto
arguido pelo Réu em Contestacgéo.

IV.B NULIDADE DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS DO PROCON-SP.

Em sua contestagéo, o Réu de forma vaga tenta afastar a nulidade das
ecisbes por ele proferidas, utilizando-se de argumentos que em nada

demonstram a legalidade dos atos praticados no processo administrativo pretérito.

Mais uma vez, cita o Réu, em sua Contestagdo, portarias e decretos
que nao se sobrepbem as normas constitucionais suscitadas pela Autora,

tampouco as normas federais também alhures ventiladas.

Nesse esteio, restou demonstrada a nulidade das decistes
administrativas proferidas, e sobre a matéria, o Decreto n® 2.181/1997, que dispde
sobre a organizacéo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e estabelece

as normas gerais de aplicagio das sangdes administrativas previstas no Cédiga_ de

Defesa do Consumidor, determina, em seu artigo 46, caput e § 1°, que:

4115'7
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“Art. 46. A decisdo administrativa contera relatério dos
fatos, o respectivo enquadramento legal e, se
condenatoria, a natureza e gradacao da pena.

§ 1° A autoridade administrativa competente, antes de
julgar o feito, apreciara a defesa e as provas
produzidas pelas partes, ndo estando vinculada ao
relatério de sua consultoria juridica ou 6rgao similar,

. se houver.”

Restou claro que a decisdo administrativa que julga a subsisténcia ou
nao do Auto de Infracido deve conter: (i) relatério dos fatos; (ii) fundamento
legal; e, (iii} se condenatéria, a natureza e a gradagao da pena; sendo certo

ndo estar vinculada a manifestacdo técnica da assessoria juridica do érgao.

Contudo, ao arrepio da norma acima transcrita, as decisdes

administrativas proferidas pelo Réu nao cumpriram em nada o disposto no artigo

46 do Decreto n® 2.181/1997. Conforme se vé as fls. 548 e 610 dos autos do
procedimento administrativo, nas decisbes que homologaram e julgaram

_. .subsistente o Auto de Infragao n° 3211 Série D7, inexiste relatério, tampouco

fundamento legal das supostas infracdes e da pena imposta.

Logo, chama-se mais vez a atengao ao insculpido no artigo 8°, inciso
I, da Lei n® 10.177/1998

“Artigo 8.° - Sdo invalidos os atos administrativos que
desatendam os pressupostos legais e regqulamentares
de sua edicdo, ou os principios da Administracao,
especialmente nos casos de:

(--)

Il - omissdo de formalidades ou procedimentos
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essenciais;’

Ante o exposto, verificada a evidente violacao ao artigo 46 do Decreto
n® 2.181/1997, necessaria se faz a declaragdo de nulidade das decisdes
administrativas proferidas pelo érgao Reu, e, por conseguinte, da multa aplicada
no valor de R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais

e quarenta e cinco centavos).

V.A DA EXPRESSA LEGALIDADE DAS PROPAGANDAS VEICULADAS
~ DESTINAGAO E LEGALIDADE DA CAMPANHA PROMOCIONAL
«“LUZES, CAMERA, AGAO!”

Em estrita andlise ao quanto contido na peticao inicial e na prépria
Contestacao apresentada pelo Réu, restou patente que a Autora jamais praticou as
supostas condutas infrativaé indicadas pelo orgao Réu na autuac&o realizada,
restando, assim, imperiosa a declaraggdo de inexigibilidade da sancéo

administrativa imposta de forma absolutamente indevida.

Esclarecidas em exordial as regras para a participagdo na promocao
“LUZES, CAMERA, ACAQ!", a Autora demonstrou que a campanha publicitaria
para a sua divulgacéo foi realizada em conformidade com a legislagdo vigente,
sendo veiculadas todas as informacgdes de forma clara e transparente, néo
havendo que se falar em publicidade abusiva, ao arrepio das alegacdes trazidas

pelo Réu.

[nsiste o Reu em tentar justificar a multa aplicada pelo fato de que a
propaganda “LUZES, CAMERA, ACAQ!” seria supostamente destinada ao publico

infantil e, portanto, segundo sua tese, abusiva. @
é
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Ora Nobre Exceléncia, melhor sorie n3o assiste ao Réu em seus
argumentos de defesa, uma porque sequer a promogdo em comento se destinava
ao publico infantil, outra porque, ainda que se aceite como verdadeira ftal

destinagao, nada ha de ilegal em tal pratica.

Nao logrou o Réu comprovar que o publico da propaganda era o
publico infantil, ndo se desvencilhando do fato de que para que se pudesse
participar da promog¢ao em comento, exigia-se do participante conduta apenas

. praticavel por pessoa de capacidade civil plena.
®

Tal conduta incluia a compra de no minimo R$ 7,00 (sete reais) em
produtos da marca Nestlé, sendo necessario que se identificasse o cdédigo

promocional no cupom fiscal, com um celular préprio para o envio via SMS.

Ressalta-se que o referido codigo era composto por 19 posigdes
alfanumeéricas que deveriam ser corretamente digitadas no aparelho celular,

o que dificulta sobremaneira a atua¢ao de uma crianga neste sentido.

Quanto a tal argumento, limitou-se o Réu a dizer que hoje em dia a

o .destreza das criangas para o uso de aparelhos eletrénicos é impressionante.

Ora Douto Julgador, ndoc s6 com base na dificuldade para participacao
da referida promoc¢ao se da a argumentacédo da Autora de que fal promocédo nao

era destinada ao publico infantil.

O Réu prende-se ao fato de que a figura da apresentadora Xuxa,
protagonista da campanha promocional, desperta notério interesse no imaginario
infantil, arguindo ainda que a referida apresentadora é apelidada como “Rainha

dos Baixinhos”.

[lustre Magistrado, a referida apresentadora é apelidada de “Ralph

www.siqueiracastro.com.br
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dos Baixinhos” desde a década de 80, os outrora “baixinhos” na década de 80 hoje

se encontram com 30 anos ou mais.
Acolher as alegacdes do Réu seria o mesmo que proibir qualquer
veiculagao promocional incluindo a imagem da apresentadora, o que se configura

claramente como censura em notéria violagac ao direito de expresséo.

Outrossim, defende o Réu em sua pega de blogueio que os prémios se

. destinavam supostamente ao pUblico infantil e, contra tal argumento, repise-se os

®

prémios oferecidos pela Autora: (i) DVD “Xuxa Festa”; (ii) cdmera digital marca
Samsung modelo S860; (iii) Certificado de QOuro no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) e viagem de turismo com direifo a um acompanhanfe em um cruzeiro

maritimo.

Acolher os argumentos trazidos pelo Réu para justificar a elevada
multa de R$ 407.324,45 & desrespeitar a inteligéncia de qualquer ser humano
medio. Estar inserido entre os diversos itens oferecidos o prémio DVD “Xuxa
Festa” ndao € o mesmo que dizer que a destinacdo da propaganda é o publico
infantil.

Como dito, o DVD e a participacao nas filmagens de um filme com
protagonista Xuxa eram apenas alguns prémios da promocao, sendo que o Réu
violou por completo os demais itens como camera digital marca Samsung
modelo S860; Certificado de Ouro no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e

viagem de turismo com direito a um acompanhante em um cruzeiro maritimo.

Como bem esposado em Peticéo Inicial, os resultados da promoc¢ao
exprimem bem qual era o real publico alvo da promoc¢do sendo uma vez que
nenhum dos 10 (dez) ganhadores da viagem maritima era menor de idade ¢,
mesmo sendo permitido que o ganhador cedesse a participacdo nas filmagens ao

acompanhante de viagem, dentre todas as pessoas que efetivamente participara

www.sigueiracastro.com.br
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ADVOGADOS
da gravacgédo do filme, apenas uma era crianga.

Quanto aos demais prémios da promogido “LUZES, CAMERA,
ACAO!”, estes foram distribuidos para o total de 18.500 (dezoito mil e
quinhentos) ganhadores, dos quais nenhum tinha idade inferior a 12 (doze)
anos, tratando-se, portanto, de, no minimo, adolescentes, a teor do disposto

no artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente®.

. Tal fato néo foi refutado em Contestagéo, até porque nao resta davida
0 quanto a arbitrariedade na conduta perpetrada pelo Réu quando da autuacdo da

empresa Autora.

Assim, sendo notorio que a campanha promocional nao foi destinada
ao publico infantil, como defendido pelo orgao Réu, deve-se afastar a penalidade

imposta, julgando-se procedentes os pedidos formulados em petigéo inicial.

Nao obstante, ainda que entendesse o Réu que a campanha
promocional fora destinada ao publico infantil, destaque-se a inexisténcia de

ilegalidade e ilicitude em tal pratica.

inclusive os elaborados pelo Instituto Alana, no claro escopo de fazer crer a este

O Réu, em sua Contestacao, insiste em juntar pareceres unilaterais,

Magistrado que qualquer campanha publicitaria destinada ao publico infantil &

abusiva.

Inexiste lei ou norma que vede a propaganda publicitaria destinada as
criangas, sendo a jurisprudéncia patria pacifica quanto a possibilidade de

veiculagdo de propaganda dirigida ao publico infantil:

3 uArt. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze & dezoito anos de idade.”
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ADVOGADOS
Ementa: “A¢do Civil Puablica. Comercializacdo de

alimentos. Material publicitario voltado para o publico
infantil. Auséncia de vedac¢do constitucional ou legal
de tal pratica, ndo podendo se presumir que todo e
qualquer material publicitario voltado para o publico
infanto-juvenil seja lesivo. Principio da legalidade
(artigo 5° inciso ll, da Constituicdo da Reptublica).
Tutela da livre concorréncia e do principio da
isonomia (artigo 170, da Constituicdo da Republica).
Recurso improvido.”

Voto: “(...) Em suma, se o poder constituido do Estado, o
Poder Legislativo, ap6s cumprimento do processo
legislalivo, tivesse adotado como norma padrdo para a
sociedade brasileira a proibicdo de fal conduta, assim
poderia o Poder Judicidrio decidir. Contudo, ndo tendo
sido adotada tal norma, ndo ha como se imputar ilegal
uma peca publicitaria apenas e tdo somente porque é
voltada para o ptiblico infantil.

Tal qual pretendido pelo apelante, estaria o Poder
Judiciario, ao arrepio dos principios constitucionais e da
Lei, a promover censura prévia, e, portanto, a cercear a
manifestacdo do livre pensamento (artigo 5° incisos IV e
IX, da Constituigdo da Republica).

(...)

Em suma, a veiculacdo de pecga publicitaria é permitida
pelo ordenamento juridico pétrio, apenas passando pelo
controle de legalidade do Poder Judiciario, caso se mostre
exorbitante ou nociva.

O conteado de peca publicitaria, pontualmente colocada
sob analise judicial, apenas e tdo somente poderia ser

reputado ilegal, e, portanto, sujeito a sofrer restricdo em
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ADVOGADOS
sua veiculacdo, se ferisse tais principios e regramento, o

que também ndo se verifica no caso em lestilha.

Isto porque, ad argumentandum, as pecas publicitarias
encartadas aos autos ndo trazem em seu bojo
qualquer contetdo nocivo ao publico infantil (pelo
contrario, as embalagens dos produtos trazem em
destaque a tabela nutricional de cada um deles), nem
tampouco se valem de forma inescrupulosa das
condi¢cbes de pequenos consumidores em formacao.
Em suma, ndo subtraem o ou diminuem o poder de
escolha e orientacdo dos pais, seja na aquisicdo do
produto, seja no consumo moderado, o que é salutar
para todo e qualquer alimento.

Ademais, retirar de circulacdo as estratégias de venda
promovidas pelas rés, de forma genérica e irrestrita,
fambeém acabaria por ferir o0s principios da livre
concorréncia e da igualdade (artigos 1° inciso IV; 5°
inciso e 170, inciso [V, ftodos da Constituicdo da
Republica; e artigo 4° inciso Illl, do Cédigo de Defesa do
Consumidor), e, ndo colocaria o puablico alvo aqui tutelado
livre das inser¢bes das demais empresas concorrentes, e,
pelo contrario, passaria a se colocar em duvida a propria
qualidade e adequagdo dos produtos comercializados
pelas apeladas. (...)"

(TJISP - 0029619-23.2010.8.26.0002 - Apelacao - Relator:
Maia Da Cunha - Camara Especial - Data do julgamento:
19/09/2011 - Data de registro: 20/09/2011)

Sentenca: “(..) Cuida-se de Ac¢éo Civil Pablica promovida
pelo Ministério Publico, por sua Promotoria de Justiga do

Consumidor da Capital, visando compelir a ré a se abster
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de adotar pratica comercial que implique em condicionar a /
aquisicado de qualquer bem ou servigco a compra de algum

de seus produtos, além de ndo mais promover publicidade

que, direta ou indiretamente, possa concorrer para a

fransmissdo de valores inadequados a criangas, ou por

qualquer modo explore sua inexperiéncia ou deficiéncia de

Julgamento e, por fim, condena-la a indenizar a sociedade

pelos danos difusos produzidos por seu ato ilicito,

. mediante recolhimento de indenizacdo correspondente a

. 50% (cingiienta por cento) do faturamento obtido com a

| venda de produtos da linha “Gulosos”, durante a vigéncia
da promogdo “E Hora do Shrek”. (..) Consigne-se,
inicialmente, que a sociedade de consumo ndo existe sem
a publicidade. E inerente as préticas de venda a oferta de
produtos ao consumidor, seja qual for a eslratégia
aplicada, das mais simples taticas de rua as elaboradas

campanhas publicitarias. A proposito ja frisou Guido Alpa

‘a publicidade pode, de fato, ser considerada o simbolo
proprio e verdadeiro da sociedade moderna’. No presente
L . caso, tem-se uma pratica de marketing utilizada pela ré
para aumentar o consumo de seus produtos dentre o
publico infantil. Para tanto, ulilizou-se de eslratégia
comumente vista no mercado brasileiro. a aquisicdo de
determinados produtos, somada ao pagamento de uma
certa quantia da direifo ao recebimento de um brinde
exclusivo, durante o perfodo pré-estabelecido. N&o
vislumbro qualquer abusividade nos antncios
veiculados, uma vez que a participagdo na promog¢do é
de cunho facultativo, tratando-se de mera ftatica
utilizada pela ré para aumentar o ptblico alvo de seus

produtos. Os contornos de publicidade abusiva ndo estdo
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ADVOGADOS
totalmente definidos na ordem juridica brasileira.

Considera-se, em linhas gerais, de uma agressdo a

valores tidos como importantes pela sociedade de

consumo, ofendendo a ordem puablica, de forma antiética,

opressiva, inescrupulosa, acarretando danos substanciais

aos consumidores. Diante do carater altamente subjetivo

de tal conceito, deve-se levar em conta o perfil do homem

médio para fragcar o pardmetro de abusividade, ndo se

. podendo ignorar a capacidade de discernimento e livre
. escolha de agentes capazes para tanto. Nao obstante os
produtos serem eminentemente dirigidos as criancas,

a decisdo a respeito de sua aquisi¢cdo, ou njo, cabe

‘ aos pais e responsaveis, esses sim dotados de
discernimento para julga-los necessarios, adequados,

tanto nutricional quando economicamente, para o

consumo. De fato, o intuito da ré foi o de conquistar o

publico infantil, utilizando-se de personagem

carismatico para atrair sua aten¢cdo, contudo, ndo se

pode olvidar de que se trata de marca de reputacao

@ . antiga na industria alimenticia brasileira, renomada e
de confianca do publico em geral, ndo se deixando de

lado o peso dessas caracteristicas no momento da

escolha pelos responsaveis dos produtos alimentares.

(...). E inerente a publicidade seu caréter persuasivo,

inclusive  sua  linguagem  imperaliva, como @&

gramaticalmente reconhecido, tudo com objetivo de criar

demanda de um produfo e contribuir para a boa imagem

da empresa. Deste modo, ndo ha que se falar em

qualquer incongruéncia entre a linguagem utilizada e os

fradicionais méfodos empregados em anincio. A

alegacdo do Ministério Publico de que ao exclama
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“Colecione!”, ao final do andncio, a ré estaria
incitando o consumismo exacerbado no publico
infantil ndo merece guarida, pois, como ja foi
ressaltado o uso de imperativo é comum a linguagem
publicitaria e restringi-lo resultaria em restricdo a
liberdade de comunica¢do de marketing. (...) Diante
disso, tendo em conta o principio da legalidade, nao
ha empecitho algum no ordenamento do consumidor
. brasileiro, que impe¢ca a empresa-ré de realizar tal
. anancio promocional. Ficam rejeitadas todas as
alegagcbes em sentido contrario, por conseguinte, sem
embargo do empenho profissional do ilustre representante
do Ministério Pablico. Diante do exposto e a luz de tudo o
mais que dos autos consta, julgo IMPROCEDENTE esta
ACAO CIVIL PUBLICA que o MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO moveu contra PANDURATA

ALIMENTOS LTDA. (.Y
(TJ/ISP - 583.00.2008.169077-0 - Juiza: Tania Mara
Ahualli - 412 Vara Civel do Férum Central - Data da

L . Sentenca: 23/12/2008)

Como é possivel verificar nos referidos julgados proferidos pelo Poder
Judiciario do Estado de S&o Paulo, os argumentos do Instituto Alana e do 6rgao
Réu violam diretamente o principio da legalidade (artigo 5° inciso 1l, da
Constituicdo Federal®), uma vez que ndo podem arguir a proibicdo de veiculagio
de publicidade dirigida ac publico infantil, se inexiste vedag¢do, por norma

constitucional ou legal, de propagandas desta natureza.

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabifidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga

e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

It - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senac em virtude de lei;”
www.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS

Proibir a veiculacdo de campanha publicitaria pelo simples fato de ser

destinada ao publico infantil representaria nada mais que o cerceamento a

manifestacdo do livre pensamento (artigo 5° incisos IV e IX, da Constituicdo

Federal®), configurando censura ilegal e abusiva.

Ao lado disso, estar-se-ia violando os principios da livre concorréncia e
da igualdade (artigo 170, inciso IV, da Constituicao Federal®; e artigo 4°, inciso I,
do Cddigo de Defesa do Consumidor’), uma vez que as empresas concorrentes

. continuariam a veicular propagandas destinadas ao publico infantil.

A campanha publicitaria da promogao “LUZES, CAMERA, ACAO!", ao
contrario do alegado pelo orgdo Réu, ndo apresenta qualquer abusividade, visto
ndo se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia das criancas.
Outrossim, a propaganda nao incentiva o consumo exagerado de produtos
NESTLE ou contribui com a obesidade infantl, como tenta induzir

despropositadamente o Instituto Alana.

Trata-se de argumento absurdo, visto que a promocdo né&o

o .condicionou a parficipacdo no sorteio mediante a aquisigao de produtos caléricos.

*“Art. 5°(..)
{V - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
()
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,
independentemente de censura ou licenga;”
8 “Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a fodos existéncia digna, conforme os ditames da jusfica social, observadcs os seguinies
principios:
(..)
[V - livre concorréncia;
T “Art, 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito & sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus inferesses
econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:
()
fif - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagBes de consumo e compatibilizagdo da
protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores;”
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ADVOGADOS
Muito pelo contrario, salvo algumas excegdes (produtos para lactentes), o

consumidor poderia escolher entre diversos produtos da marca NESTLE, entre os

quais: biscoito de dqua e sal; suplementos de fibras, minerais e vitaminas;

cereais; barra de cereais; garrafa de agua mineral; e leite em pé.

No mais, o Réu em sua tese de defesa alega que a frase dita pela
protagonista Xuxa durante a campanha, na qual a referida apresentadora diz

“participe hein®, é imperativa, guardando cunho abusivo.

Tal argumentagdc é de rigor excessivo, para nao se dizer que
desprovida de qualquer fundamentacéo l6gica e razoavel. Claramente intenta o

Réu impor vultosa multa em face da Autora a qualquer custo.

Se a sociedade brasileira chegou ao ponto de entender que a frase
“participe hein” & abusiva, ou imperativa, impondo ac consumidor o consumo de
determinado produto ou servigo, entao que se cancele toda e qualquer campanha

publicitaria veiculada pelos meios de comunicacao.

Deveras exacerbado o entendimento externado pelo Réu nesse
entido, posto que viola, de uma s6 vez, diversos principios norteadores do

sistema normativo patrio.

Importante destacar que a campanha publicitaria articulada pela
Autora em nenhum momento agride ou coloca em risco a seguranca ou satde dos

consumidores, sejam eles de qualquer faixa etaria.

Ainda no tocante a propaganda para a divulgacdo da promogao
“LUZES, CAMERA, ACAOY", o 6rgao Réu alega violagdo ao artigo 31 do Cédigo de

Defesa do Consumidor, in verbis:

“Art. 31. A oferta e apresentagdo de produfos ou servicosz

(e-STJ F1.1040)
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ADVOGADOS

devem assegurar informacdes corretas, claras, precisas,
osfensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composigdo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, enfre oulros
dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a

salide e segurancga dos consumidores.”

Mais uma vez ndo merecem prosperar os argumentos do érgédo Réu

. pois, ao contrario do exposto no Auto de Infragdo e na Contestacdo apresentada,

em todos os materiais de divulgacdo da promogdo “LUZES, CAMERA, ACAO!”

constava claramente a informacéao “Custo SMS: R$ 0,31 + impostos”.

Portanto, a indicacdo do custo para envio de SMS (R$ 0,31)
constava: (i) no regulamento da promog¢ao; (ii) em todos os materiais
impressos distribuidos; (iii) nos filmes publicitarios veiculados na midia
televisiva; bem como (iv) na pagina da promo¢dao na Internet, conforme é
possivel, inclusive, ser verificado no documento de fl. 466 dos autos do

processo administrativo, juntados também aos presentes autos.

Logo, por qualquer prisma, carece de anulacdo a condenagio
administrativa imputada a Autora, posto violar o sistema normativo vigente sendo

ainda desprovida de qualquer fundamentacao que justifique sua manutencao.

V.B DA LEGALIDADE DA PROPAGANDA “NESTLE TORCE POR
VOCE”,

No que concerne a promogao “Nestlé Torce por Vocé”, O PROCON-
SP justificou a autuagao relatando que a empresa Autora “deixou de informar, no

relatério gerencial’, por meio do qual fornecia o codigo para participagdo n

www.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS
promogao e numero para o qual a mensagem deveria ser enviada, o custo relativo

ao envio de cada mensagem.”

Importa ressaltar que em todos os materiais de divulgacdo da
promogdo “NESTLE TORCE POR VOCE’ constava claramente a informagdo
“Custo SMS: R$ 0,31 + impostos’.

E nesse sentido, ao avesso do que tenta fazer crer o Demandado, o
.“Relatério Gerencial” mencionado pelo 6rgdao Réu ndao é um material

. publicitario de divulgagdao da promocaoll!

Compuisando os autos do processo administrativo, verifica-se que os
“Relatorios Gerenciais” foram emitidos por estabelecimentos comerciais que néo
pertencem a empresa Autora, servindo apenas para indicar o cédigo promocional a

ser enviado via SMS!

Assim, ndo sendo um documento emitido pela NESTLE, inexiste
violagdo desta empresa ao artigo 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo
esse mencionado pelo orgao Reu, até porque ndo se trata de material publicitario

o dirigido ao consumidor e, portanto, ndo ha que se falar em regulacédo pela lei

consumerista.

De rigor, portanto, o afastamento da multa aplicada e consequente
decretacdo de procedéncia dos pedidos formulados, nos termos expostos em

Peticao Inicial e ratificados na presente Reéplica.

VI. DA ILEGALIDAD ATICADA QUANDO DA PENALIDADE
APLICADA

www.siguetracastro.com.br

SAO PAULD . RIO DE JANEIRO , BRASILIA | FORTALEZA . BELQ HORIZONTE . SALVADOR . PORTQ ALEGRE . RECIFE . NATAL . JoAD The international network ad'@
PESSOA . ARACAJU . VITORIA . MACEIG , TERESINA , SAO LUIS , MANAUS . BELEN . 6OIANIA . PORTO VELHD . LISBDA . LUANDA of independent law firms

{164

¢
I3



|

“ (e-STJ F1.1043)

. E 4 yIA
~—— S10UEIRA CASTRO 25

ADVOGADOS

Ndo obstante toda a argumentagéo trazida pelo Reéu, ndo logrou o
Demandado demonstrar a legalidade na penalidade aplicada, posto que destoa a
multa imposta de todos os principios norteadores da administracdo publica, bem
como os preceitos legais contidos em nossa Carta Magna e legislagao

infraconstitucional.

Ndo ha como prosperar a penalidade imposta a Autora no importe de
R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e quarenta
. e cinco centavos), uma vez que absolutamente ilegal, abusiva e exorbitante,

. conforme demonstrado alhures.

Como restou demonstrado, tanto pela leitura da exordial quanto da
Contestagdo, que os dispositivos de lei que preveem os critérios para dosimetria

das penalidades foram frontalmente violados, sendo vejamos:

“Art. 28. Observado o disposto no art. 24 deste Decreto
pela autoridade competente, a pena de MULTA sera
fixada considerando-se a gravidade da pratica infrativa,
a extensdo do dano causado aos consumidores, a

@ . vantagem auferida com o ato infrativo e a condi¢cdo
econbmica do infrator, respeitados os parametros
estabelecidos no paragrafo dnico do art. 57 da Lei n°
8.078 de 1990.”

Ja a Portaria Normativa Procon n® 26/2008, alterada pela Portaria

Normativa n® 33/2009, prevé os seguintes critérios para o calculo da pena base:

“Art. 29. A fixagdo dos valores das multas nas infragfes ao
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 57 da Lei n.°
8.078/90), dentro dos limites legais de 200 a 3.000.000

UFIRs, sera feita de acordo com a gravidade d

www.slqueiracastre.cam.br
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ADVOGADOS

infracdao, vantagem auferida e condi¢gdo econémica do
fornecedor na forma da presente Portaria e seu anexo.

Paragrafo tinico. A dosimetria da pena de multa sera feita
em duas fases: na primeira, proceder-se-a a fixagdo da
pena base que sera calculada em funcdo dos critérios
definidos pelo art. 57 da Lei n.° 8.078/90; na segunda,
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes previstas no art. 34, incisos { e [, desta

. Portaria.”

E ainda:

“Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a
gravidade da infracdo, a vantagem auferida e a
condicdo econdmica do fornecedor, sera aplicada
mediante procedimento administrativo, revertendo para o
Fundo de que trata a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
08 valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos estaduais
ou municipals de prote¢do ao consumidor nos demais

casos.”

Logo, como ja ventilado alhures, o auto de infracdo confeccionado pelo
Reu é nulo, pois eivado de vicios formais, contudo, ainda que se tenha por legal e
valido tal documento, suas consequéncias sdo ilegais e abusivas, impondo &
Autora pena destoante do quanto buscado pelas normas que regem a matéria em
debate.

Nesse ponto, vale consignar que a prépria Portaria Normativa n°
26/2006 do PROCON, alterada pela Portaria Normativa n® 33/2009, em seu artigo
33, utiliza-se de férmula para que sejam efetuados os cdlculos das penas, ao

contrario do critério utilizado pelo Réu, onde denota-se que apenas o porte
www.siqueiracastro.com.br

SAG PAULO . RIO DE JANEIRO . BRASILIA . FORTALEZA . BELO HORIZONTE . SALVADOR . PORTO ALEGRE . RECIFE . NATAL . jOAO The internztional network
PESSOA . ARACAJU . VITORIA . MACEIO , TERESINA . SAO LUIS . MANAUS . BELEM . GOIANIA , PORTO VELHO . LISBOA . LUANDA of Independent law firms




(e-STJ F1.1045)

e

27

!—-— S1QUEIRA CASTRO

ADVOGADQS

econdmico da Autora fora levado em conta, veja-se:

BRUNO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA
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“Art. 33. A dosimetria da pena de mulfa sera definida
afravés da férmula abaixo, a qual determinara a Pena
Base:

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

Onde:

PE - definido pelo porte econbémico da empresa,

REC - é o valor da receita bruta;

NAT - representa o enquadramento do grupo da
gravidade da infracao (I\{atureza );

VAN - refere-se a vantagem.”

Por tudo que se extrai dos autos, tem-se que a san¢éo foi aplicada de
forma inconteste, arbitraria, discricionaria e desprovida de motivagao, infringindo os
principios constitucionais da legalidade, do contraditorio e da ampla defesa, tudo a

ensejar a nulidade da multa ali prevista.

A atuacdo da Administracdo Publica deve efetivamente seguir os
. parametros da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme vem decidindo o

Superior Tribunal de Justica, in verbis:

“A atuagcdo da Administragdo Piblica deve seguir os
parémetros da razoabilidade e da proporcionalidade,
que censuram o ato administrativo que ndo guarde
uma proporcao adequada entre os meios que emprega
e o fim que a lei almeja alcancgar.

3. A razoabilidade encontra ressonédncia na
ajustabilidade da providéncia administrativa
consoante o consenso social acerca do que é usual e

sensato. Razoavel é conceito que se infere a contrari
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sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que

ndo pode ser”. A proporcionalidade, como uma das
facetas da razoabilidade revela que nem todos os
meios justificam os fins. Os meios conducentes a
consecucdo das finalidades, quando exorbitantes,
superam a proporcionalidade, porquanto medidas
imoderadas em confronto com o resultado almejado.”
(REsp 728.999-PR - Relator: Min. Luiz Fux — Data do
Julgamento: 12/09/2006)

principio da proporcionalidade ensina Celso Antdnio

“Esfe principio enuncia a idéia —~ singela, alias, conquanto
freqiientemente  desconsiderada - de que as
competéncias administrativas so podem ser validamente
exercidas na extenséo e intensidade proporcionais ao que
seja realmenfe demandado para 0 cumprimenfo da
finalidade de interesse ptblico a que estdo afreladas.
Segue-se que os atos cujos conteudos ultrapassem o
necessario para alcancar o objetivo que justifica o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam
limites que naquele caso lhes corresponderiam. (...)

Logo, o plus, o0 excesso acaso existente ndo milita em
beneficio de ninguém. Representa, portanto, apenas
um agravo inutil aos direitos de cada qual. Percebe-se,
entdo, que as medidas desproporcionais ao resultado
legitimamente alvejavel sdo, desde logo, condutas

ilégicas, incongruentes. Ressentindo-se desse defeito,

® Curso de Direito Administrativo, 15° ed., Melhorarmentos, S&o Paulo, p.101.

www,slqueiracastro.com.br

1%

SAO PAULO . RIG DE JANEIRO . BRASILIA , FORTALEZA . BELO HORIZONTE , SALVADQR . PORTO ALEGRE . RECIFE . NATAL . JOAO  Theinternational netwarlc ad’@
PESSOA . ARACAJU . VITORIA . MACEIO . TERESINA . SAD LUHS . MANAUS . BELEM . GOIANIA . PORTO VELHO . LISBOA . LUANDA  of independent law firms



(e-STJ F1.1047)

F ks
~—— S1QUEIRA CASTRO 29

ADVOGADOS
além de demonstrarem menoscabo pela situacdo
juridica do administrado, traindo a persisténcia da
velha concepg¢do de uma relagdo soberano-stdito (ao
invés de Estado-cidaddo), exibem ao mesmo tempo
sua inadequacgdo ao escopo legal. Ora, ja se viu que a
inadequacdo a finalidade da lei é a inadequacdo a
propria lei. Donde, atos desproporcionais séo ilegais e,
por isso, fulminaveis pelo Poder Judicidrio, que, sendo

. provocado, devera invalida-los quando impossivel anular

. unicamente a demasia, o excesso detectado.”

No presente caso, a par do fato de que o 6rgao Réu sequer motivou a
graduacéo da gravidade da suposta infragdo cometida pela Autora, certo é que as
irregularidades apontadas nas autuagdes, mesmo que eventualmente cometidas,
nao sao gravosas a ponto de justificar a aplicagéo de sangdo no valor equivalente
a R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e

quarenta e cinco centavos), fato esse que néo restou justificado pelo Réu

VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

Bem trouxe a Autora, em sua Peticdo Inicial, diversas decisdes que

. dao supedaneo ao quanto arguido pela Requerente, suscitando uma vez mais sua

BRUNO

analise:;

“Acdo declaratoria de nulidade de auto de infracdo e
mufta PROCON/SP - Defeito em maquina para o

fornecimento de salgadinhos, com reten¢do do numerario

e fambem do produto Infragdo comprovada nos autos -
Discussdo sobre o valor da multa -
Desproporcionalidade para as conseqiiéncias do caso
- Senfenga de procedéncia parcial da agdo Desprovimento

dos recursos.”

www,siqueiracastro.com.br
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(TJISP - 9177931-95.2004.8.26.0000 - Apelagao - Relator:

Osvaldo Magalhaes - 42 Camara de Direito Publico - Data
do julgamento: 26/09/2011 - Data de registro: 27/09/2011)

“‘Apelagdo - Acao Anulatéria de Auto de Infracdo e
Multa - Ndo qualquer irregularidade na autuacdo lavrada
pelo PROCON - A multa imposta, contudo deve ser
aplicada em consondncia com os parametros fixados
em lei, tomando-se em consideracdo a gravidade da
infragdo, a potencialidade do dano, a vantagem
econdmica auferida, e a capacidade econémica da
empresa apelante para que nao se revista, assim, de
carater confiscatério - Reducdo da multa para 50% do
valor fixado - Recurso parcialmente provido.”

(TJ/SP - 0079876-05.2003.8.26.0000 - Apelagéo - Relator:
Castilho Barbosa - 12 Camara de Direito Pdblico - Data do
julgamento: 28/09/2010 - Data de registro: 08/10/2010)

“ANULATORIA - AUTUACAO POR INFRINGENCIA AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
LEGALIDADE - IMPROCEDENCIA. A propaganda que
expressa desconformidade entre o anunciado e o servigco
oferecido, induz o consumidor em erro, quanto as
vantagens das ofertas, incidindo no disposto pelo § 1°, do
art. 37 do CDC, sendo cabivel a cominagdo de multa,
razoavel e proporcional, com o mesmo suporte (art.
57, paragrafo anico). Procedéncia mantida, com
reducdo da multa. Recurso provido em parte.”

(TJ/SP - 0141819-81.2007.8.26.0000 - Apelacdo - Relator:

Danilo Panizza - 12 Camara de Direito Piblico - Data do

({
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julgamento: 11/11/2008 - Data de registro: 28/11/2008
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‘PROCON - Sancd@o - O Judiciario pode controlar os

atos administrativos punitivos e reduzir o valor das

multas aplicadas, mesmo considerando os concejtos

usados na dic¢ao legal que se referem a gravidade da

infracdo, a vantagem auferida, a condicdo econémica

do fornecedor do dano causado aos fornecedores.

Ndo se cuida de discricionariedade ouforgada ao 0rgdo

. Administrativo para que aplique, a seu talante, a punicdo
. desejada dentro das balizas da Lei. O Judiciario pode

verificar e analisar a aplicagdo da sanc¢ao,

\
reconsidera-fa, revé-la e reduzi-la, por ndo se cuidar na
espécie de discricionariedade, mas aplicacdo de pena de
acordo com 0s conceitos indeferminados existentes na
norma administrativa, que ftem contetdo minimo de
discricdo, pois oS nicleos dos conceitos podem ser
aferidos pelo Orgdo Julgador por ndo se cuidar de ampla
liberdade outorgada pela norma ao administrador pablico.

Senfenca de improcedéncia. Recurso provido em parte

WO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA
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para reduzir a multa, mantidas as demais imposi¢cdes

existentes na sentenga hostilizada.”

(TJISP - 0106981-49.2006.8.26.0000 - Apelacao - Relator:
Guerrieri Rezende - 72 Camara de Direito Publico - Data
de registro: 28/03/2007)

Outrossim, a atuacéo administrativa deve ter fulcro nos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, estando estes

positivados no artigo 37, caput, da Carta Magna, sob pena de nulidade do ato.

Nesse sentido ensina o jurista Hely Lopes Meirelles®:

® MEYRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 232 Ed., Malheiros, pp. 88/89.
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O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo

de 1998 (art.37 caput) na mais é que o classico principio
da finalidade (...) o fim legal é unicamente aquele que a
norma de Direifo indica expressa ou virtualmente como
objetivo do fato do ato, de forma impessoal.

E a finalidade tera sempre um objetivo cerfo e inafastavel

de qualquer ato administrativo: o interesse publico. Todo o

ato que se apartar desse objelivo sujeitar-se-a4 a

invalidagdo por desvio de finalidade, que a nossa lei da
acdo popular conceituou como o ‘fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia” do agente (Lei 4.717/65, art. 2° paragrafo
unico, “e”).

Desde que o principio a finalidade exige que o ato seja
praticado sempre com finalidade publica, o administrador
fica impedido de buscar outro objetivo de pratica-lo no
inferesse proprio ou de terceiros.

O que o principio da finalidade veda e a pratica de ato
administrativo sem o interesse publico ou conveniéncia
para a Administragdo, visando unicamente a safisfazer
inferesses privados, por favoritismo ou perseguicfes dos
agentes governamentals, sob a forma de desvio de
finalidade. Esse desvio de conduta dos agentes publicos
constitui uma das mais insidiosas modalidades de abuso

de poder.”

Na mesma linha de raciocinio, encontra-se a obra do professor Marcos

0, Administrativo em Debate, 2.2 série, Lumen Jdris, p.

e
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ADVOGADOS
“O controle dos atos regulatérios pelo Poder Judiciario

envolve o exame da validade de seus elementos — objeto,
forma, motivq, competéncia, e finalidade — buscando-se
apurar se o regulador se manfeve eqiiidistante dos
interesses e alcansou o ponto de equilibrio enfre custos e
beneficios, dentro da lei, observados o0s principios da

realidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, de

seguranca juridica.
@ ()
. O principio da finalidade ou da impessoalidade do ato

enseja a verificagdo do atendimento do ponto de
conciliagdo de fodos os inferesses envolvidos. A captura
do regulador por motivos politicos, demagodgicos,
econdémicos ou qualquer imoralidade representa desvio de
finalidade que pode — e deve — ser controlada pelo Poder

Judiciario (principio da moralidade).”

Nobre Julgador, por tudo que ja exposto nos autos, resta claro

que a mencionada punicao foi aplicada com o nitido propésito de captacio

de recursos privados a favor da entidade autuante, ante a manifesta

wo VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

desproporcido enfre a suposta infracdo cometida e o patamar da sancéo

aplicada pela autoridade administrativa.

Carece, portanto, de intervengdo do poder judiciario a decisdo
proferida pelo Réu, posto que impb6e a Autora descabido valor como muita por

pratica de ato que, como visto alhures, se reveste de inteira legalidade.

VIL. DO PEDIDO

www.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS

(e-STJ FI.1052)

E/— S1QuUEIRA CASTRO @4% |

Diante de todo o exposto, requer a Autora seja esta demanda julgada
TOTALMENTE PROCEDENTE, nos moldes da exordial, tornando nula a decisdo

proferida pelo Réu e, por conseguinte, inexigivel a multa aplicada, nos termos

exposto em Peticio Inicial.

Por fim, requer-se que todas as publicagcbes e demais intimacées
relacionadas ao feito sejam expedidas, conjunta e exclusivamente, sob pena de
nulidade, em nome do Drs. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO e

. GUSTAVO GONCALVES GOMES, inscritos na OAB/SP sob os n® 169.709-A e
. 266.894-A, respectivamente, ambos com Escritorio na Rua Galvao Bueno, n® 412,
Liberdade, CEP 01506-000.

Nestes termos,

pede deferimento.

Sao Paulo, 06 de dezembro de 2012.

io: EWO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

GUSTAYO GONCALVES GOMES THAIS MATALLO CORDEIRO
ﬁISP 26 OABISP-\° 247.934
r_ “ - | Y. r.‘. /
FLAVIOKENDI HIASA RAPHAEL CESENA GUfIERREZ

OAB/SP N° 234,397 OAB/SP N° 31/

'° “Advogado — Patrocinio em conjunto — Patrono designado para receber intimagdes. Se varios advogados
patrocinam uma s6 parte em determinado processo, € lhes permitido eleger um deles, para receber as
intimagbes. Designado, expressamente, o advogado que recebera as intimagbes, serdo ineficazes aquelas
dirigidas a outros patronos”. (STJ — 3* T. Resp. n° 225.459-GO; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS; j. 16/09/2004. V.U - grifou-se)

www.siqueiracasiro.com.br
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