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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 112
VARA DE FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Processo n® 1015328-03.2014.8.26.0053

Rito ordinario

“Como pode um pai explicar a seu filho que os adultos por tras da
promocdo visam explord-la quando o que ela concretamente vé sdo
dezenas de outras criangas como ela ganhando prémios e convidando-a
tlo entusiasticamente a fazer o mesmo. E quando estas criangas acenam-
Ihe com a chance de “mais de um milh&o de prémios” o que, honestamente
analisado, ndo é verdade.”l

PROCON/SP - FUNDACAO DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR E OUTRO, pessoa juridica de Direito Publico,
inscrita no CNPJ/MF sob o n © 57.659.583/0001-84, nos autos do processo em epigrafe
que Ihe move ALSARAIVA COM EMPREENDIMENTOS IMOB E PAR, pessoa
juridica de direito privado, inscrita no CNPJ sob n°® 56.286.727/0001-31, vem, nos
termos do artigo 300, do Cédigo de Processo Civil, apresentar sua CONTESTACAO

pelas razdes a seguir expostas:

I Parecer da psicologa Maria Helena Masquetti sobre a campanha Disney Stars
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1-DOS FATOS

Insurge-se a autora contra o auto de infragdo e imposigéo
de multa 5466 serie D7, processo administrativo 1674/10, lavrados pela ré por afronta
ao artigo 37, 8 2° da Lei n° 8.078/90, onde recebeu, em contrapartida, sancéo
pecuniaria, no importe de R$ 2.408.240,00 (dois milhGes, quatrocentos e oito mil,
duzentos e quarenta reais), consoante artigos 56, inciso | e 57 § Gnico, do mesmo

diploma legal.

A conduta praticada consistiu em promover publicidade
que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, utilizando-se de
praticas em publicidade, inclusive, repudiadas pelo CONAR (Conselho Nacional de
Auto-Regulamentacdo Publicitéria), com infracdo ao artigo 37, § 2°, do Codigo de

Defesa do Consumidor;

Inconformada, ajuizou a presente acdo, visando a
nulidade do auto de infragdo e do processo administrativo sancionatorio que culminou

na aplicacdo de multa, alegando em apertada sintese:

- que é de rigor a concessao de medida liminar para obstar a inscricdo da multa na divida ativa;

- inocorréncia da infracdo, vez que a campanha estimulava a leitura; foi analisada previamente pelo
CONAR; os kits promocionais podiam ser adquiridos separadamente; foi objeto de elogios de entidades
publicas, escolas, professores e clientes; a publicidade era dirigida aos pais; os alimentos fornecidos
s80 nutritivos e balanceados;

- que houve violacao ao principio da ampla defesa e do contraditério, vez que a multa foi imposta antes
da abertura do prazo para defesa;

- que houve violagdo aos principios da liberdade de expressao, livre iniciativa, isonomia e seguranca
juridica;

- que ndo ha disposicao legislativa que impeca a veiculagéo de publicidade voltada para criancas;

- que ndo existe vinculacdo entre a compra do lanche e do brinquedo;

- que a multa aplicada é confiscatoria, violando o os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade.
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O pedido de tutela antecipada foi deferido pelo MM. Juiz
a quo, por entender presentes 0s requisitos do artigo 273, do Cddigo de Processo Civil.

A multa esta inscrita na divida ativa (Certiddo da Divida
Ativa n°® 1.133.509.851), e a execucdo foi suspensa face a concessdo da tutela

antecipada. (docs. 01 a e 02)

A acdo nao procede. Conforme se vera adiante e com
base em documentos do processo administrativo, as infragfes restaram consumadas e
legitimaram a Fundacdo PROCON, dentro dos limites qualitativos e quantitativos
prescritos nos artigos 56, inciso | e 57, da Lei 8.078/90, a aplicar sancdo pecuniaria
razoavel, com base em atos normativos expedidos com lastro na competéncia

concorrente prescrita no art. 55 do mesmo diploma legal.

A atribuicdo da Fundacdo PROCON-SP para fiscalizar o
mercado de consumo advém, originariamente, do proprio mandamento constitucional,
que dispbe no seu artigo 5°, inciso XXXII, “O Estado promoverd, na forma da lei, a

defesa do consumidor™.

Por sua vez, a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, art. 275,

dispde da mesma forma que:

“O Estado promovera a defesa do consumidor mediante adogdo de politica governamental
propria e de medidas de orientagao e fiscalizacao, definidas em lei”.

A Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispbe
sobre a protecdo do consumidor, principiologicamente, reconhece a vulnerabilidade do

consumidor e a exigéncia da sua protecdo estatal, por iniciativa direta, controlando e

participando do mercado de consumo.
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Este controle direto, na esfera do Poder Executivo, se da
por meio da competéncia concorrente e comum das entidades e 6rgdos, cuja finalidade
é a protecdo do consumidor, quais sejam: a Secretaria Nacional de Direito Econdmico e
0 Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, ambos ligados ao Ministério da
Justica e atuantes no ambito federal; os PROCONSs estaduais e 0s respectivos 0rgaos
municipais de defesa do consumidor, os quais atendem por varias outras denominacées
e ndo s6 PROCON-SP (SIDOC, Prodecon, etc.) e integram os sistemas nacional e

estadual (correspondente a cada Unidade Federativa) de defesa do consumidor.

De forma expressa ela vem prevista no artigo 55 e 8 1° do

Cadigo de Defesa do Consumidor:

A unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios fiscalizardo...”

No Estado de Séo Paulo, conforme dispde a Lei n® 9.192,
de 23 de novembro de 1995, cabe & Fundagdo PROCON-SP, dentre outros objetivos,
elaborar e executar a politica estadual de protecdo e defesa do consumidor e, para a
consecucdo de seus objetivos, deverd (art. 3°, inciso XI) “fiscalizar a execucéo das leis

de defesa do consumidor e aplicar as respectivas sangdes”.

Assim, o fato gerador da aplicacdo de sancOes
administrativas por iniciativa da Fundacdo PROCON ¢é o descumprimento de toda e

qualquer norma referente a relagcBes de consumo, com destaque aquelas descritas no

genuino instrumento legal de protecao: a Lei 8.078/90.

Do exposto, verifica-se que sempre que alguma das
normas previstas no Caodigo de Defesa do Consumidor for violada, emergira o poder de
policia para instauragdo de processo administrativo e, se 0 caso, imposi¢cdo de

penalidade.
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Segundo Celso Antonio Bandeira de MELLO, o poder de

policia administrativo é:

"a atividade da Administragdo Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de
condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante acdo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva,
impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo ("non facere™) a fim de
conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo."
(MELLO, 2000:675). (g.n).

Ja sob o ponto de vista legal, o conceito encontrado no
ordenamento juridico brasileiro, é o expresso no artigo 78 do Cddigo Tributario

Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢éo de fato, em
razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdémicas dependentes de
concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqlilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (g.n).

Ou seja, tanto o conceito doutrinario como o conceito

legal apontam para o fato do poder de policia ser um atributo da administracdo publica

— compreendo a direta e indireta — limitador da liberdade e da propriedade, exercido
com base no interesse publico, expresso de diversas formas, sejam normativas ou
executivas, auto-executorio e, finalmente, limitado pela lei, tudo conforme explanado

em laudas precedentes.

Desse modo, como é sabido, na sistemaética brasileira, o
governo para cumprir suas atribuicbes depende de uma estrutura organizada e
denominada de Administracdo Publica, que pode ser direta ou indireta. A grosso

modo, diz-se:

- direta quando os 6rgdos pertencem as pessoas juridicas que compdem o Estado

(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); e
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- indireta quando se refere a pessoas juridicas constituidas (autarquias, empresas

publicas, sociedades de economia mista, fundacdes publicas e os consorcios publicos)

para o desempenho especializado de um servicgo publico a elas destinado e submetido a
controle por um o¢rgdo ligado a Administracdo Direta, no caso, o PROCON/SP
(fundacdo Pudblica — administracdo indireta) que se vincula a Secretaria da Justica e

Defesa da Cidadania do Governo Estadual (administracdo direta).

Consoante entendimento da melhor doutrina, “as pessoas
publicas (autarquias e fundagdes de direito publico) tém praticamente as mesmas

prerrogativas e sofrem as mesmas restricdes que os Orgdos da Administracdo Direta

B |

Do exposto, resta inequivocamente demonstrada a
competéncia da Fundacdo PROCON para a lavratura do auto de infragdo ora discutido

e consequente aplicacdo de san¢do administrativa.

Antes de adentrar ao mérito da questdo, informa a ré que
acosta aos autos clpia integral do processo administrativo, vez que a autora limitou-se
a juntar apenas parte dele. Assim, todos 0s nimeros de paginas citados referem-se aos

documentos ora juntados. (docs. 03 a 05)
2 - DA PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO INFANTIL.

A promogdo 'QUE BICHO E ESSE" foi dirigida
eminentemente ao publico infantil, assim como toda a comunicacdo mercadoldgica e a

publicidade criada para sua divulgacéo.

Assevera a autora que ndo ha ilegalidade nas campanhas

publicitarias que envolvam criancgas.

I Di Pietro, Maria Sylvia. Direito Administrativo, 232 edicéo, editora Atlas, 2010, p. 425.
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E fato.

Entretanto, 0 que desconhece a autora é que existe no
ordenamento juridico patrio proibicdo a publicidade enganosa e abusiva que envolva

criancas.

A protecdo da crianga e do adolescente estd prevista
genericamente no artigo 227, caput da CF/883 e de forma especifica nos artigos 4°, 5°,
6°, 7°, 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescentel.

No tocante ao publico infantil, o Cédigo de Defesa do
Consumidor determina, no seu artigo 37, paragrafo 2° que a publicidade ndo pode se
aproveitar da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianca, sob pena de ser

considerada abusiva e, portanto, ilegal:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite
a violéncia, explore o0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranca.”

3Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito &
vida, a salde, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo.”

4 “Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Piblico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

Parégrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecéo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagéo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com protecéo a infancia e a juventude.”

“Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.”

“Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os
direitos e deveres individuais e coletivos e a condi¢éo peculiar da crianga e do adolescente como pessoa em desenvolvimento.”
“Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante efetivagéo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.”

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

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

7
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A norma do artigo 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor é suficiente para a autuacdo das empresas que veiculam publicidade
abusiva dirigida ao publico infantil, cabendo ao aplicador da norma (PROCON na
esfera administrativa e 0 magistrado na judicial) subsumir um fato concreto a clausula

geral (conceito indeterminado) nela contida.

Desde a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em
1990, houve uma revolugéo na Internet e na televiséo por assinatura, com o advento de

canais exclusivos ao publico infantil, além do que ja era veiculado na TV aberta.

O ambiente da midia foi modificado e impdés ao aplicador
da lei a tarefa de subsumir esta nova realidade a norma de ordem publica que proibe a
veiculacdo de publicidade que prevaleca da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia

da crianca e do adolescente.

Esta protecdo especial se da justamente porque a crianga
ainda esta em desenvolvimento, ndo sendo capaz de tomar decisdes ponderadas quando
colocada diante de uma publicidade, que, na maioria das vezes, ela nem identifica
como tal. Por serem presumidamente hipossuficientes, as criangas ndo sdo capazes de
compreender as técnicas de convencimento utilizadas pelo marketing e, tampouco, de

se defender do seu carater persuasivo. E o que explica Noemi Friske Momberger®:

“Como as criancas ndo sdo auto-suficientes, ndo podem ser comparadas e tratadas da mesma
forma que os outros consumidores, merecendo uma protecdo especial por parte do legislador,
pois ndo possuem condicdes de entender o verdadeiro objetivo da publicidade que é a persuasao
do consumidor, e nem conseguem se defender da publicidade abusiva dirigida especialmente a
esta categoria de consumidores que representa 32% da populagdo brasileira. Simplesmente ndo
se pode atribuir ou esperar que as criangas possuam a mesma capacidade de um adulto para
tomar decisdes e avaliar outros critérios subjetivos referentes a publicidade, pois ainda estdo em
fase de desenvolvimento.”

5 A Publicidade dirigida as Criangas e Adolescentes - Regulamentagdes e Restri¢des, Porto Alegre, Memoria Juridica, 2002, p.
64.
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Psicdlogos e educadores -  profissionais com
conhecimento de causa — reiteradamente alertam sobre as consequencias lesivas do
modo como boa parte da publicidade direcionada ao publico infantil desrespeita o

desenvolvimento da crianca.

A opinido de publicitarios acerca da questdo, obviamente,
visa defender os interesses da classe, ou seja, limitar a propria atividade significaria
diminuir seus lucros. Principalmente no caso da publicidade ao publico infantil, forte

mercado desses profissionais.

A preocupagdo com a publicidade dirigida a crianca ha

anos vem sendo discutida em outros paises do mundo.

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

- No Canada, a mesma publicidade ndo pode ser repetida durante um programa infantil de 30 minutos.
Sao proibidos apelos para fazer a criangca comprar por meio de proposta direta.

- Na Finlandia, é proibido usar desenhos ou criancas conhecidos.

- Na Dinamarca, 0 uso de personagens de televisdo é proibido para publicidades dirigidas a criancas.

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

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

- Na Suécia, é proibida a publicidade voltada para criancas de até 12 anos'

Vé-se, portanto, que a preocupacdo quanto ao conteudo
da publicidade dirigida ao publico infantil constitui preocupacdo global e referendada
por profissionais das mais diversas areas, ndo se tratando de *“achismo” ou

“entendimento subjetivo” da Fundacdo PROCON-SP como insinua a autora.

6 Reportagem da Folha on line Vitrine de 15/03/08: HTTP://www1.folha.uol.com.br/fsp/vitrine/vi1503200804.htm
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A esse respeito, afirma ANTONIO HERMAN DE

VASCONCELLOS E BENJAMIN':

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

Numa perspectiva psicolégica, leciona o professor de

psicologia da Universidade de Sdo Paulo, Yves de La Taille (fls. 128-129 do processo

administrativo):

“N&o tendo as criancas de até 12 anos construido ainda todas as ferramentas intelectuais que
lhes permitiram compreender o real, notadamente quando esse & apresentado através de
representagdes simbdlicas (fala, imagens), a publicidade tem maior possibilidade de induzir ao
erro e a ilusao”. (g.n).

“(...) & certo que propagandas podem enganar as criangas, vendendo-lhes gato por lebre, e isto
sem mentir, mas apresentando discursos e imagens gue ndo poderdo ser passados pelo crivo da
critica”. (g.n).

Conforme entendimento do supracitado professor, ndo ha
resisténcia moral suficiente na crianga, como a capacidade de passar as mensagens
alheias pelo crivo da critica. Nessa linha, a psicologa MARIA HELENA MASQUETTI

conclui:

“Por serem adultos, os pais tém condic¢des de rejeitar ou ndo uma promocéao, dependendo da
avaliacdo que facam sobre ela. J4 a crianca ndo tem maturidade para isso, reagindo
sensivelmente a qualquer apelo sedutor que prometa gratifica-la. E este apelo pode ser um
simples bonequinho, como as da promocdo. Em fun¢do da maneira lidica com que a crianca
atua no mundo, o brinquedo pode ter para ela carater de necessidade.” (fl. 67).

O documentério “Crianca, a alma do negdcio” nos alerta
sobre o quanto a manipulacdo por meio da publicidade por interferir negativamente no
comportamento e nos valores das criancas e nos mostra a perplexidade de como no

Brasil a “crianca se tornou a alma do negdcio para a publicidade”.

7 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2005, p. 344.
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Fazendo referéncia ao citado documentario, aponta o
Instituto Alana que “a industria descobriu que é mais facil convencer uma crianga
do que um adulto, entdo, as criancas séo bombardeadas por propagandas que
estimulam o consumo e que falam diretamente com elas. O resultado disso €
devastador: criancas que, aos cinco anos, ja vao 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 ndo sabem o que é uma minhoca; que
reconhecem as marcas de todos os salgadinhos mas ndo sabem os nomes de frutas

e legumes. Num jogo desigual e desumano, 0s anunciantes ficam com o lucro

enguanto as criangas arcam com o prejuizo de sua inféncia encurtada.”l (9.n).
E é neste contexto que a publicidade divulgada pela

autora deve ser analisada.

3 - DA INFRACAO AO ARTIGO 37, § 2°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, caput®,

estabelece como dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar com absoluta

prioridade a crianca e ao adolescente os direitos a vida, a saude, & alimentagdo, a

educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitéria e determina que as criangas e os adolescentes
sejam protegidos de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,

violéncia, crueldade e opresséo.

[ http://www.alana.org.br/CriancaConsumo/Biblioteca.aspx?v=8&pid=40. Em 04/05/2001.

7 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.”
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No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) regulamenta os referidos direitos,
alguns deles comuns a todos os cidaddos e outros pertinentes s as criancas e aos

adolescentes, e consagra 0 respeito a sua condi¢do peculiar de pessoa em

desenvolvimento e a inviolabilidade de sua integridade fisica, moral e psiquica,
especialmente nos artigos 4°10, 5011 o012 7013 1714 ¢ 1815,

Prevé, ainda, no seu artigo 76, normas a serem seguidas
pelas emissoras de radio e televisdo no tocante a programacdo, a fim de que se dé
preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas que respeitem

os valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo disciplina a
publicidade de forma especifica, o que foi feito pelo Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90, de 11 de setembro de 1990), elaborado em razdo do mandamento

constitucional constante dos artigos 5°, inciso XXXI1% e 170, inciso V',

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer
circunstancias; b)precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com protecéo a infancia e a juventude.”

“Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao,
aos seus direitos fundamentais.”

“Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condi¢éo peculiar da crianga e do adolescente
como pessoa em desenvolvimento.”

“Art. 7°. A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante efetivagdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des 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 preservagéo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas,
dos espagos e objetos pessoais.”

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

"Art. 5°. (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;"

11

12

13

14

15

16
17 “Art. 170. A ordem econfmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) V - defesa do consumidor;”
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No tocante ao publico infantil, o Cédigo de Defesa do
Consumidor determina, no seu artigo 37, paragrafo 2° que a publicidade ndo pode se
aproveitar da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianca, sob pena de ser

considerada abusiva e, portanto, ilegal:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

()

§ 2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou
seguranca.” (grifamos)

Podemos perceber que a Lei n® 8.078/90 elencou, a titulo
exemplificativo, algumas hip6teses de publicidades consideradas abusivas'®, dentre

elas, aquela que se aproveita da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianca.

E o agente fiscal, em minudente analise da campanha
publicitaria promovida pela autora, a considerou como abusiva, posto que infratora do

artigo 37, 8§ 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, conforme restarad demonstrado:

A campanha publicitaria denominada "Habibs Feliz" foi
dirigida a atracdo de consumidores infantis e consiste na venda de alimentos
acompanhados de brindes - brinquedo e livro - colecionaveis; e foi promovida por
varios mecanismos, desde banners e anincios nos proprios restaurantes da rede, a
propria embalagem - que, diga-se de passagem, bem atraente aos olhos do publico

infantil - e comercial televisivo.

Embora ndo haja uma definicdo legal de publicidade
abusiva, pode-se conceitua-la como sendo toda publicidade que ofende valores morais
e principios juridicos fundamentais da sociedade, pois tanto a moral quanto o direito

tém fundamento ético comum.

18 codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 2005, p. 339.
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Paulo Jorge Scartezzini Guimardes descreve que O
conceito de 'publicidade abusiva' ndo teria ainda sido definido pela doutrina ou por leis
nacionais ou estrangeiras, mas conclui, em seguida, que seria abusiva a publicidade que

'ofende a ordem publica, ou ndo é ética ou é opressiva ou inescrupulosa’.t®

Assim, “através da nocdo de abusividade, o legislador
logrou reprimir condutas que, se ndo conflitam diretamente com o texto legal,
inobservam valores fundamentais do ordenamento, sendo potencialmente

danosas”.?0

Pode-se mencionar como sendo valores fundamentais da
sociedade que devem ser preservados e protegidos: a dignidade da pessoa humana, a
preservacdo do meio ambiente, a protecdo contra publicidade capaz de conduzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial a sua salde e seguranca, 0 respeito

a crianca, ao nucleo familiar e aos bons costumes, dentre outros.

Portanto, fato é que toda publicidade deve respeitar os

limites fixados pelo legislador e pela prépria sociedade, além disso, ndo podendo

colidir com interesses publicos de ordem superior que se sobrepdem as intencdes

comerciais das empresas.

A publicidade deve assumir uma funcdo social e

contribuir para auxiliar o Estado na tarefa de educar e ajudar na formacdo do

consumidor como um verdadeiro cidadao, despertando a consciéncia para seus direitos

e incentivando o exercicio pleno da cidadania.

E o que afirma a especialista em Comunicacio Michele Aradjo

de Menezes:

19 wp publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela participam”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2001 Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 16. p. 136.
MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. “Prevencao de riscos no controle da publicidade abusiva”. In: Revista de
Direito do Consumidor. Ano 9, n. 35. S&o Paulo: RT, 2000. pp. 123-131.
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“A funcdo social da publicidade, de carater informativo, de promoc¢ao de idéias, produtos e
servicos (de maneira saudavel e ética) e de entretenimento, comeca a ser questionada a partir
do momento em que os fins (aumentar as vendas de produtos e servicos dos clientes) nao
justificam os meios. (...) Caracteriza-se aqui a funcdo social da propaganda, que visa a
informar a populacdo, incluir minorias, acabar com preconceitos, respeitar culturas,
trabalhar a publicidade com ética, tudo isso sem deixar de focar a funcdo comercial de
vender produtos e servigos.”%

No video publicitario em questdo, em sintese, aparecem
diversas criangas interagindo com os brinquedos - "Bichinhos" - divulgados na

campanha, brincando e cantando o seguinte jingle:

"Borboletinha na cozinha faz esfiha pra cobrinha. A aranha chegou e pediu um pedaco. Do
céu veio a libélula. Chegou, babou demais, a joaninha chegou pela chaminé, o sapo néo
entrou porque ndo lava o pé, a mosca ta moscando uhu, uhu! o jabuti, o caracol - eu tenho
um! Ja o caranguejo que s6 anda de lado, disse pro besouro - que paga, paga o
pato.(Locutor:) Kit Habib's. Que bicho é este? S&o diversos bichinhos para o seu filho
brincar. Habib's feliz."

Nota-se que a situacdo, a evidéncia, atribui relevancia ao

fato de brincar com os bichinhos, representando o simples “ter por ter”.

Vé-se que a nogcdo de quem brinca com os bichinhos é
feliz e se diverte, acaba por causar abusividade da mensagem, ao incutir no puablico
infantil o sentimento de necessidade de se ter um ou mais dos bichinhos da aludida

promocdao para brincar, divertir-se e, consequentemente, ser feliz.

A sensagdo e demonstrada durante o transcorrer de toda
peca publicitaria, de modo a impor a criangca que assiste o comercial a idéia de que
precisa té-los, inclusive pela insercdo das frases "EU TENHO UM" e "HABIB'S
FELIZ" no jingle.

Em momento algum é informado que o kit acompanha os

livros mencionados na defesa.

A ep Responsabilidade Social nas Agéncias de Publicidade e Propaganda”, 2006, Monografia (Especializacdo em

Gestdo Estratégica em Comunicacdo Organizacional e Relagdes Publicas), Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, p. 36-40.

Disponivel:<http://gestcorp.incubadora.fapesp.br/portal/monografias/pdf/Microsoft%20Word%20-
%20capas/>. Acesso em: 01 de junho de 2007. (grifos nossos)
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A campanha publicitaria, resume-se a apresentacdo dos
16 (dezesseis) bichinhos que possuem corda, de modo a estimular a compra do referido

kit, pelo simples fato de adquiri-los.

Percebe-se, inclusive, que o anuncio é vocalizado ao final

por um locutor, que utiliza a expressdo ""S&o diversos bichinhos para o seu filho

brincar"'.

E, apds, surge na tela, a seguinte expressio '"VOCE FELI1Z

HABIB's", o que mais uma vez denota a intencdo de incutir no publico infantil a idéia
de felicidade atrelada a aquisi¢cdo do mencionado Kit, isto €, a sensacao de felicidade e
alegria ao ter e brincar com os bichinhos, o que elimina, desde logo, a tese da Autuada

no sentido de que a campanha € educativa e incentiva a leitura.

Realmente, o anuncio da TV ndo apresenta nenhum
imperativo, conforme alega a autora, como por exemplo "compre™; porém, isto ndo

basta para desclassifica-lo como abusivo, pois, ndo afasta o apelo de encorajar o

consumo do kit para a aquisicdo dos brinquedos, que, ao todo, sdo dezesseis.

Os brindes acabam sendo a razédo determinante para
a aquisicdo do lanche (kit). Ressalte-se que, a propria campanha publicitaria assim

enfatiza, na medida que os alimentos que compdem o0 kit sequer sdo mencionados

no comercial.

E muito embora a defesa alegue que a campanha
publicitaria € dirigida aos pais, "sendo todos os dizeres quanto ao consumo de
alimentos especificamente comentados para os adultos”, ha que ressaltar que a

mensagem publicitaria aqui tratada deve ser entendida do ponto de vista do

consumidor principal, gque sdo as criancas, sobre as quais os bichinhos

configuram um incentivo ao consumo desregrado.

16

Rua Barra Funda, 930, 1° andar, Sao Paulo - SP - CEP 01152-000, Sao Paulo-SP
2014.01.234707

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 1015328-03.2014.8.26.0053 e o codigo 951E35.

Este documento foi assinado digitalmente por MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON. Protocolado em 24/06/2014 as 11:54:01.



PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTECAO DEFESA
CONSUMIDOR

N&o ha duvidas de que a publicidade da promocao €
direcionada eminentemente ao publico infantil e que o seu grande atrativo é justamente
a venda do "Kit Habib's", atribuindo-se 16 (dezesseis) diferentes versdes de bichinhos.
E ai reside a sua abusividade porquanto se vale da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca para conseguir vender os produtos que anuncia e atrair a atencao

desse publico-alvo.

E certo que as criangas sdo fracas em face das fortes e
calculadas préticas comerciais, como a aqui tratada, e que tais promog¢des como a do
"Kit Habibs" magnetizam as criangas em virtude dos brinquedos ou quaisquer outros
produtos "encantadores” e as induzem ao consumo e, cada vez mais, sdo intrusivas no

ambito intimo das relacGes familiares.

De acordo com a Lei n® 8.069/90, é considerada crianca a

pessoa de até 12 (doze) anos de idade incompletos??.

Por conta da peculiaridade de ser pessoa em formacéo, a
crianga é incapaz para praticar os atos da vida civil, como, por exemplo, firmar

contratos de compra e venda®.

Dai porque, em qualquer relacdo de consumo, a
crianca ndo pode ser considerada uma consumidora comum, pois é sempre
hipossuficiente, isto €, mais vulneravel do que os demais e, portanto, precisa de

maior protecao.

Nesse sentido, ensina Antdnio Herman de Vasconcellos e

Benjamin?*:

22 wprt. 20, Considera-se crianga, para os efeitos dessa Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos e

adolescente, aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

“Art. 3° (do Cédigo Civil). Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os
menores de dezesseis anos; (...)".

Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 2005, p. 343-344.

23

24
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“A hipossuficiéncia pode ser fisico-psiquica, econémica ou meramente circunstancial. O Cédigo,
no seu esforco enumerativo, mencionou expressamente a protecao especial que merece a crianca
contra os abusos publicitarios. A nocdo de que o consumidor é soberano no mercado e que a
publicidade nada mais representa que um auxilio no seu processo decisdrio racional
simplesmente ndo se aplica as criancas, jovens demais para compreenderem o carater
necessariamente parcial da mensagem publicitaria. Em consequiéncia, qualquer publicidade
dirigida a crianca abaixo de uma certa idade ndo deixa de ter um enorme potencial abusivo. (...)
O Codigo menciona, expressamente, a questdo da publicidade que envolva a crianga como uma
daquelas a merecer atencdo especial. E em funcdo do reconhecimento dessa vulnerabilidade
exacerbada (hipossuficiéncia, entdo) que alguns parémetros especiais devem ser tracados.”
(grifamos)

Por serem presumidamente hipossuficientes, as criancas
ndo sdo capazes de compreender as técnicas de convencimento utilizadas pelo
marketing. De fato, existem inUmeras pesquisas, pareceres e estudos realizados ndo so
no Brasil, como no exterior, demonstrando que a crianca ndo tem condicdes de
entender as mensagens publicitarias que Ihe sdo dirigidas, por ndo conseguir
distingui-las da programacéo na qual estdo inseridas nem, tampouco, se defender

do seu carater persuasivo.

E o que explica Noemi Friske Momberger?:

“Como as criancas ndo sdo auto-suficientes, ndo podem ser comparadas e tratadas da mesma
forma que os outros consumidores, merecendo uma protecéo especial por parte do legislador,
pois nao possuem condicOes de entender o verdadeiro objetivo da publicidade que é a persuasdo
do consumidor, e nem conseguem se defender da publicidade abusiva dirigida especialmente a
esta categoria de consumidores que representa 32% da populacéo brasileira. Simplesmente ndo
se pode atribuir ou esperar que as crian¢as possuam a mesma capacidade de um adulto para
tomar decisOes e avaliar outros critérios subjetivos referentes a publicidade, pois ainda estdo em
fase de desenvolvimento.”

Ora, se a crianga ndo consegue identificar a
publicidade como tal, também h& violacdo do principio da identificacdo da
mensagem publicitaria, previsto no artigo 36 do Cddigo de Defesa do
Consumidor?, pelo qual o consumidor tem o direito de saber prontamente que a
mensagem transmitida € uma publicidade e, portanto, tem por objetivo promover a

venda dos produtos ou servigos anunciados e que ele, consumidor, é o seu destinatario.

%5 A publicidade dirigida as criangas e adolescentes - Regulamentacdes e restricdes, Porto Alegre, Memoria
% Juridica, 2002, p. 64.
“Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor facil e imediatamente a identifique como tal”.
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Sendo o publico-alvo infantil, a verdadeira razdo da
compra dos kits acaba sendo a vontade das criangas em obterem os brinquedos,

ou seja, 0s 16 (dezesseis) bichinhos distribuidos a titulo de brinde.

N&o fosse assim, toda a estratégia de marketing ndo teria
sido desenvolvida de forma a se dirigir ao pablico infantil, mas somente aos adultos,
até mesmo porque a escolha dos alimentos consumidos pelas criangas cabe aos pais ou

responsaveis, e nao a elas proprias.

Assim, a publicidade, para ndo ser abusiva, deve ser

dirigida a quem decide a compra, e ndo a quem a influencia.

De fato, o objetivo da publicidade era criar nas
criancas o desejo de obterem os bichinhos, o que facilmente se denota da observacéo
das pecas publicitérias e principalmente, no comercial veiculado em midia televisiva.
Em momento algum, nota-se a preocupacdo da autora em promover a leitura,
conforme alega insistentemente a defesa. A existéncia dos aludidos livros sequer é

mencionada no comercial televisivo.

A esse respeito, afirma Anténio Herman de Vasconcellos

e Benjamin?’:
“Assim, tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente a crianga a comprar um
produto ou servi¢o; ndo deve encorajar a crianca a persuadir seus pais ou qualquer outro
adulto a adquirir produtos ou servicos; ndo pode explorar a confianca especial que a crianca
tem em seus pais, professores, etc.; as criangas que aparecem em anuncios ndo podem se

comportar de modo inconsistente com o comportamento natural de outras da mesma idade.”
(grifos nossos)

Como se pode notar, o préprio mercado publicitario
reconhece que o uso de imperativo de compra direcionado para criangas gera nelas o
sentimento de que devem cumpri-lo bem como a angustia na hipdtese de néo

conseguirem o que querem.

z Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro, Forense
Universitéria, 2005, p. 344.
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O que ocorre, na pratica, € que as criangas sdo induzidas
a pedir aos pais por produtos que talvez nem gostem ou necessitem, simplesmente pela

vontade de adquirirem os brindes.

Dos comentarios tecidos pelo CONAR acerca dos
roteiros do anuncio da campanha e juntado pela defesa as fls. 331 dos autos do
processo administrativo, o proprio 6rgdo de autorregulamentacdo demonstra

preocupacao em descaracterizar a abusividade da campanha publicitaria.

Sinteticamente, 0 mencionado 6rgao sugeriu a autora que
substituisse a expressdo "eu quero um!™ para “eu tenho um", a fim que ndo se

interpretasse de que seria um apelo direto de consumo.

Porém, a simples substituicdo da frase ndo deixou de
configurar apelo ao consumo, apenas 0 suavizou, ou, Se quiSermos usarmos a expressao

do CONAR, apenas o transformou em um apelo indireto.

Os comentarios prosseguem no sentido de que "deve
haver cuidado de nédo estimular diretamente a aquisicdo de diversas quantidades do kit",
sugerindo-se a alteracdo da frase "S&o 16 bichinhos para seu filho brincar”, de modo
que a autora alterou a vinheta para "S&o diversos bichinhos..."; contudo, tal alteracéo
ndo descaracterizou a verdadeira intengdo, que é a de estimulo a aquisi¢do de diversas

quantidades do kit anunciado.

Como se ndo bastasse, a publicidade da Promocéo "Que
bicho é este?" ainda estimula o consumo de alimentos ndo-saudaveis, isto porque ricos
em carboidratos (batata, massa) e fritos (batata-frita), o0 que pode acarretar um consumo
de calorias exagerado pela criangca ou mesmo por sua familia, contribuindo, ao final,
para 0 excesso de peso e o0s problemas dele decorrentes, como ortopédicos,
reumatoldgicos e psicologicos (ansiedade, distdrbios alimentares, depressdo e

isolamento social). Se a obesidade ocorrer na infancia, pode ainda provocar problemas
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cardiacos, hipertensdo e diabetes na fase adulta?®.

Pesquisa realizada com criangas pelo canal de televiséo
especializado em programacao infantil Cartoon Network (Pesquisa CN.com.br), dentre
varias outras constatagBes, concluiu que “o mais facil de pedir e conseguir” €
justamente o produto alimenticio. De fato, 56% (cinqglienta e seis por cento) disseram
que comidas, lanches e doces séo os produtos mais faceis de serem “conseguidos” pelas

criangas quando pedem aos adultos.
E o fator amolag&o.

Tanto pedem e insistem que 0s pais, impotentes, vém-se
obrigados a satisfazer seus desejos, mesmo que a satisfacdo nada traga de importante

para seu desenvolvimento.

Outra pesquisa realizada pelo canal de televisdo também
especializado em programacdo infantil Nickelodeon (Nickelodeon Business Solution
Research) apresenta semelhante resultado, colocando os alimentos infantis, balas e
doces, alimentos em geral e fast foods como alguns dos produtos a respeito dos quais a
crianga exerce alta influéncia na hora das compras, elegendo, inclusive, as suas marcas
(fl. 129/202).

Comprovou-se, ainda, na pesquisa do Nickelodeon, que
0s anunciantes fazem campanhas ladicas e divertidas, exatamente como a

publicidade em questéo, com o objetivo de “prender a atengéo delas”.

E, como alerta a pesquisa, “um bom personagem

comunica mais que mil palavras”, que é o caso da mascote da campanha.

E, por fim, essa pesquisa chega a conclusdo que a

“crianca é uma esponja”, por absorver tudo o que vé e ouve por meio da publicidade.

28 pisponivel em: <http://www.idec.org.br/emacao.asp?id=1451>. Acesso em: 11/06/2008.
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Essa € a razdo para o “bombardeio” de publicidades de
produtos alimenticios dirigidas as criancas, com contetdo apelativo, que as induzem a

querer comer ou simplesmente independentemente da qualidade do alimento.

Estudos ainda comprovam que a obesidade é maior entre

as criancas que assistem a televis&o. E o que afirma a psicologa Susan Linn?:

“Nos Gltimos 20 anos, os estudos dos pesquisadores descobriram o seguinte: a incidéncia de
obesidade & maior entre as criangas que assistem a televisdo por quatro horas ou mais
diariamente, e menor entre as criangas que assistem por uma hora ou menos. As criangas em
idade pré-escolar que possuem televisores em seus quartos tém maior propensao a problemas
de peso do que as que ndo possuem. Mais de 60% da incidéncia de peso elevado em criancas
entre 10 e 15 anos pode ser causada pelo excesso de exposicdo a televisdo. Entre os
adolescentes, a incidéncia de obesidade aumenta 2% para cada hora adicional de exposi¢ao
a televisao. Para muitas criancas, a reducgéo do tempo em frente a televisao reduz o peso.”

A prética também é proibida pelo Cédigo Brasileiro de

Auto-Regulamentacdo do CONAR, que, em seu Anexo H, item 1, dispde que:

“1. DisposicOes Gerais - Além de atender aos preceitos gerais deste Codigo, os anuncios de
produtos submetidos a este Anexo deverdo: (...) d. abster-se de encorajar ou relevar o consumo
excessivo nem apresentar situagdes que incentivem o consumo exagerado ou conflitem com
esta recomendacéo.” (grifos nossos)

Importante destacar que a autora pode sim utilizar a
publicidade para aumentar a venda dos seus produtos (ou para escoar a producdo dos
produtos relacionados para a promocdo). O que ela ndo pode € se aproveitar da
deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianga como meio para conseguir 0 seu

objetivo.

Porém, o aumento dos lucros ndo é - ou ndo deveria ser -
um fim Unico. Ele estd vinculado a outro maior, que é o interesse da coletividade em
receber informacé&o acerca dos diferentes produtos e servigos colocados no mercado de

forma a exercer livre e conscientemente sua opg¢do de consumo.

2 Criangas do Consumo - A Infancia Roubada, S&o Paulo, Instituto Alana, 2006, p. 128.
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O proéprio setor empresarial tem mostrado preocupacao
com a publicidade dirigida a crianca. As empresas de bebida Coca-Cola e Pepsi, por
exemplo, comprometeram-se a eliminar, até o final de 2008, o marketing de

refrigerantes voltado para criancas.

Outras empresas do mesmo setor também deverdo
endossar 0 novo codigo de marketing a ser divulgado pela associacdo setorial

International Council of Beverage Associations (ICBA).

Na cidade de San Francisco, Estado da California
(E.U.A)), foi aprovada recentemente lei que impede a venda de alimentos associada a
brinquedos em que a refeicdo ndo atenda a certos parametros nutritivos. Em Santa

Clara, outra cidade californiana, também seguiu decisdo semelhantel.

A publicidade de alimentos ndo-saudaveis dirigida as
criangas, inclusive, é o foco da acdo mundial lancada no dia 15 de marco de 2008 pela
Consumers International, organizacdo que reune 220 entidades de defesa do

consumidor em 115 paises, incluido o Brasil.

A campanha, intitulada Junk Food Generation (Geragéo
da Comida N&o-Saudavel), tem como base a anélise de pecas publicitarias e alimentos
para criancas. Os critérios para a selecdo foram os mesmos em todos 0s paises:
alimentos com altos niveis de agucar, gorduras ou sal (segundo parametros da Food
Standards Agency do Reino Unido); produzidos ou distribuidos por alguma das
multinacionais Nestlé, Pepsico, Coca-Cola, Mars, Kellog's, Yum, McDonald's e Burger
King; e que utilizam estratégias de comunicagdo dirigidas as criangas. A campanha

pretende, em nivel mundial, acabar com o marketing da chamada junk food 22,

30 conforme noticia publicada no jornal Valor Econémico, Tendéncias & Consumo, de 20.05.2008, sob o titulo “Coca e

Pepsi deixardo de anunciar para criangas”.

Noticia publicada no jornal Folha de S&o Paulo, na verséo eletrénica Folha.com, em 15.12.2010, sob o titulo
"Cidades dos EUA proibem venda do Mc Lanche Feliz" (http://www1.folha.uol.com.br/mercado/845990-cidades-
dos-eua-proibem-venda-de-mc-lanche-feliz.shtml).

Conforme noticia publicada no jornal Folha de S. Paulo, Vitrine, de 15.03.2008, sob o titulo “Alvo Facil”.

31

32
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No tocante a aprovacdo da publicidade ora questionada

pelo CONAR, cabe tecermos algumas consideragdes:

O CONAR, Conselho de Autorregulamentacao
Publicitaria, € um 6rgdo colegiado criado por representantes de agéncias publicitarias,
anunciantes e veiculos de comunicacdo para exercer o controle privado da publicidade
no pais®, aplicando as regras do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo

Publicitaria.

Este documento, elaborado com base em principios
éticos e morais e em consonancia com a Constituicdo Federal e as legislacOes federais
pertinentes, funda-se no comprometimento daqueles que, por vontade propria, aderiram

a seus preceitos.

Dai poder-se dizer que 0 CONAR ndo é um 6rgdo imparcial.
Suas recomendacdes, embora devessem refletir as determinagfes do referido Codigo,
estdo influenciadas pela 6tica do mercado publicitario. E o que se evidencia em grande
parte dos julgamentos, em que os dispositivos do Codigo sdo interpretados de acordo
com a ética do mercado, que ndo necessariamente leva em consideracéo os direitos dos

consumidores.

Assim, a Administracdo Publica, ao exercer o controle
estatal da publicidade, ndo estd vinculada as decisbes do CONAR. Sdo controles
diferentes. Naquele, prevalece os interesses do mercado publicitério. Neste, a Otica é a
defesa dos interesses dos consumidores, que sempre prevalecerdo sobre quaisquer

outros.

O CONAR ja decidiu que ha abusividade em publicidades

semelhantes a que ora se analisa.

33 0 codigo de Defesa do Consumidor adotou o controle misto da publicidade, em que, além do controle privado,
ha o controle estatal, exercido pela Administracdo Publica e pelo Poder Judiciario. A respeito do assunto, ver
Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores
do Anteprojeto, 82 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 301-303.
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Como exemplo, citamos a Representagdo n° 205/07,
sobre a promogdo “E hora de Shrek”, relativa aos produtos alimenticios da linha
“Gulosos” da marca Bauducco, em que 0 anuncio utilizava crianca para vocalizar apelo
ao consumo, no sentido de que bastava juntar 5 (cinco) embalagens de qualquer desses
produtos, acrescidas de R$ 5,00 (cinco reais), para trocar por um dos 4 (quatro)

modelos diferentes de reldgios exclusivos do filme “Shrek Terceiro”.

Neste caso, bem semelhante ao que aqui se discute, 0
CONAR entendeu que houve estimulo ao consumo excessivo, concedendo liminar para
suspender a publicidade e, ao final, determinando sua sustacdo definitiva. Vejamos

trecho do resumo do acérdédo, julgado em setembro de 200734

“(...) Ao analisar a questdo, o relator observou que as mensagens tém que ser entendidas do
ponto de vista do consumidor principal, a crianca, e que a exploracédo de elementos como
criancas com os bracos cheios de relégio e a narragdo 'sdo quatro modelos, colecione'
configura incentivo ao consumo excessivo. Por isso, recomendou a sustacdo definitiva da
peca, aceita por maioria de votos.” (grifos nossos)

Vale transcrever, ainda, as palavras do Presidente do
CONAR Gilberto Leifert que, em audiéncia publica realizada no dia 30/08/2007, na
Camara dos Deputados®®, manifestou-se no sentido de que nenhuma mensagem

publicitaria deve ser dirigida as criancas:

“(...) Prosseguindo, a autorregulamentacdo faz a distincdo entre produto, consumo e
publicidade. Estamos hoje aqui para discutir a vulnerabilidade da publicidade em relacao
aos menores. Nesse sentido, ja concordamos que a mensagem nao sera dirigida aos
menores. Eles ndo sédo destinatarios da publicidade no Brasil. Esse é 0 avanco incorporado
pela autorregulamentacdo em 2006, e consideramos que de forma bastante satisfatdria essa
providéncia concorrerd para a formacdo de cidaddos responsaveis e consumidores
conscientes. (...)” (grifamos)

O cuidado com a publicidade de produtos exigiu uma
atencdo especial também do CONAR, o qual corrobora o amparo legal do Cddigo de
Defesa do Consumidor e, recomenda que a comunicacdo de produtos dirigidos a

criancgas e adolescentes respeite sua menor capacidade de discernimento.

34 Disponivel em: <http://www.conar.org.br>. Acesso em: 18 de junho de 2008.

Audiéncia Publica n® 1388/07 realizada na Camara dos Deputados, no dia 30/08/2007.
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A discussao sobre o assunto culminou com a edicdo da

Resolucdo 163/14 que proibe a publicidade voltada a criangas e adolescentes. (doc. 06)

Vale acrescentar, a titulo de complementacdo, que nem se
poderia alegar que o publico alvo seria 0s pais, a0 passo que 0s anunciantes devem
atentar as formas de transmitir sua mensagem, sempre lembrando que apesar de haver

um alvo, outros, também, podem vir a ter acesso a publicidade.

A adocdo de métodos de informacdo publicitaria que
transmitam idéia diversa da realidade, certamente produz consequéncias, conforme

ensinamento doutrinario a seguir:

“Na nova concepgdo a publicidade deixa a periferia do fendmeno juridico e passa a integrar
o0 privilegiado grupo dos institutos capazes de por em marcha a roda da responsabilidade,
ndo sé civil, mas também penal e administrativa’.3

A publicidade prepara e condiciona o terreno psicoldgico
dentro do qual sera desenvolvida a relagéo juridica de consumo, dai 0 seu carater dito
persuasivo. Nesse meandro, é que a lei pretende evitar que a informacdo ou publicidade
sedutora ndo seja apenas um veiculo para atrair clientes a adquirir o produto ofertado,
utilizando-se de taticas publicitarias que aproveitem de deficiéncias de julgamento ou

experiéncia da crianga.

Aqui, temos uma oferta realizada por meio de
publicidade e como tal deve respeitar os requisitos que a legislagdo consumerista impoe

para esta.

A protecdo constitucional ao consumidor veda as praticas
comerciais privadas destinadas a exercer excessiva influéncia sobre as escolhas do
consumidor e, ao direcionar as praticas comerciais as criangas, a autora atua de forma a

influenciar gravemente o comportamento do consumidor infantil.

36 “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto”, 5 ed., Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1997. p. 217. (grifos nossos)
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S&0 agressivos 0os métodos de venda e promocao que
fazem a crianca adotar determinado habito alimentar - que tende, inclusive, a se manter
por toda sua vida - pela transferéncia da decisdo alimentar para &mbito estranho ao do
alimento a ser consumido, assim através da aquisicdo associada de brinquedos ou
objetos que magnetizam a atracdo do consumidor infantil; e, considerando que séo
pessoas ainda em desenvolvimento, as criangas tém limitada capacidade de

entendimento sobre o intento persuasivo das promog¢des de vendas a elas dirigidas.

Promogcdes de venda agressivamente dirigidas as criangas
e aproveitadoras da transferéncia para a decisdo de consumo de alimentos das
caracteristicas dos brinquedos, abusam das limitadas, por ainda ndo amadurecidas,

capacidades cognitivas das criancas.

E assim, como no caso em tela, ao induzirem desejos e
criar disposic¢es nas criancas, as praticas dos fornecedores induzem também tensées
potenciais no ambiente familiar ao transferir para os pais um papel negativo de recusa,

de negacdo da alegria prometida pela promocéo.

N&o pode, pois, o fornecedor valer-se de técnicas de
confusdo, de embarago ou constrangimento, de excitacdo ou meios apelativos para
impulsos, emog0es infantis, desejos ou ansiedades das criangas; para incrementar
suas vendas, isto é, associa-se 'COMIDA - BRINQUEDO - DIVERSAOQ' para atrair

criangas a consumirem os aludidos Kits.

No mesmo fluxo, expds a representante da Agéncia
Nacional de Defesa da Infancia — ANDII, Isabela Vieira Machado Henriques, em
debate na Audiéncia Publica n°® 1388/07 sobre publicidade infantil: “a publicidade
voltada ao publico infantil é intrinsecamente abusiva. E tal ocorre porque, para a

publicidade consiga vender e fazer com que a crianca seja convencida de que aquele

I Isabela Vieira Machado Henriques — Coordenadora do Projeto Crianga e Consumo do Instituto Alana. Audiéncia Publica
n°1388/07 de 30/08/2007. Texto taquigrafado pelo Departamento de Taquigrafia e redacdo da Camera dos Deputados.
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produto ou servico é bom, convencé-la a querer aquele produto, ela se vale da

deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”. (g.n).

Acrescentou a Sra. Isabela, citando a publicitaria Magy
Imoberdorf: “As maiores vitimas da propaganda antiética sdo as criancgas, porque

elas ainda acreditam no que se fala em propaganda”. (g.n).

Por sua vez, no mesmo evento, considerou a presidenta

da sessdo, a deputada Maria do Carmo Lara:

“Devido aos efeitos que a publicidade causa na mentalidade das criancas, os pesquisadores dos
Estados Unidos defendem que a publicidade deve ser restringida e proibida. De acordo com 0s
pesquisadores, a politica fundamental gira em torno da Justica. Eles lancam as seguintes
questdes:

E justo permitir que o publico infantil seja alvo dos anunciantes?

E justo permitir que a publicidade seja dirigida ilimitadamente as criancas, ou seja apropriado
impor alguns limites?

Exige a Justica uma protecao especial para restringir certos tipos de estratégias de publicidade
dirigida as criancas?

Afirmam ainda os pesquisadores que, para que a publicidade dirigida a crianca ndo seja
considerada abusiva, a crianca deve possuir 2 chaves de conhecimentos ou de habilidades. A
primeira é que ela deve ser capaz de distinguir razoavelmente entre um programa e um
comercial. Se a crianga ndo consegue estabelecer essa diferenca, toda e qualquer publicidade é
considerada abusiva. A segunda é que ela deve ser capaz de reconhecer a intencao persuasiva
dos anunciantes, dos fabricantes e das emissoras de televisdo para vender o produto com
objetivo final de lucro. Se a criangca ndo possui esse discernimento, toda e qualquer
publicidade € abusiva e deve ser proibida.” (g.n).

Desse modo, patente a infracdo ao artigo 37, § 2°, da Lei
8.078/90.

5 — DA INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Aduz, a autora, que houve violagdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa, vez que lhe foi imposta multa antes mesmo da

apresentacao de sua defesa no processo administrativo.
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Nao lhe assiste razao.

O célculo, apresentado a fls. 239 do processo
administrativo é uma simples estimativa da pena base que poderia ser imposta a autora

apos a regular instrucdo do processo.

A pena somente foi fixada apds a apresentacao da defesa
de fls. 256/434, pela decisdo de fls. 523, que teve como fundamento a manifestacéo
técnica proferida a fls. 497/520, aprovada pela assessoria juridica da ré, exercida por
Procuradores do Estado, ndo vinculados hierarquicamente ao Orgdo de defesa do
consumidor. Portanto, a alegacdo sé vem demonstrar o desconhecimento da autora

sobre a tramitacdo do processo administrativo.

Por outro lado, a lavratura do auto de infragdo obedeceu
aos ditames legais, vez que falece a administracdo a discussao sobre a conveniéncia ou

néo de apurar as infragOes praticadas contra os consumidores.

Praticada a conduta, nasce para o agente o poder/dever
de agir, para coibir as condutas lesivas aos direitos elencados no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Vejamos o texto legal:

“Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes sanc¢Ges administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas: (...)”. (g. N.)

De forma a corroborar a determinagéo do artigo acima

referido, descreve a Portaria Normativa Procon n° 26, em seu artigo 2°, o seguinte:

“Art. 2° — Verificados os indicios de ocorréncia de infracdo as normas de protecédo e defesa do
consumidor sera lavrado auto de infracdo e instaurado o procedimento administrativo

sancionatério”. (g. n.)
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Desta feita, basta que o agente fiscal averiglie a
ocorréncia de uma pratica contraria a Lei 8.078/90, para que emerja ao Estado o dever

de punir (jus puniendi).

De acordo com Hely Lopes Meirelles, “onde houver
interesse relevante da coletividade ou do préprio Estado, havera, correlatamente, igual
poder de policia administrativa para a protecio desses interesses. E a regra, sem

excecdo”.®

Assim, comprovada a infracdo ao artigo 37, § 2°, da Lei
8.078/90, presente a motivagdo do ato administrativo praticado pela ré e demonstrada a
observancia de todos os principios que regem os atos praticados pela administracéo
publica, preservado o direito ao contraditorio e a ampla defesa da autos, nada maculou
0 processo de vicio que possa levar a sua anulacdo, sendo as alegacbes mera
manifestacdo de irresignacdo com a penalidade aplicada, sem qualquer fundamentacéo

legal.

6 — DA INEXISTENCIA DE VIOLACAO A LIBERDADE DE EXPRESSAOQ, A
LIVRE INICIATIVA, A ISONOMIA E A SEGURANCA JURIDICA

Elenca a autora toda uma série de principios
constitucionais que, a seu ver, foram violados pela ré ao lhe impor a penalidade por
infracdo cometida contra direito de consumidores, dando a impresséo de que toda a
atividade desenvolvida pela Instituicdo Procon esta ao arrepio das leis e da

Constituicdo Federal.

Porém, em momento algum de sua explanagéo, apresenta

as razoes que fundamentam a alegacéo.
38 MEIRELLES, Hely Lopes. “Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 134. (grifos nossos)
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Embora a Constituicdo Federal consagre o direito & livre
iniciativa, estabelece em seu artigo 170, inciso V, a observancia dos direitos dos
consumidoresl. Assim sendo, a soma desses dispositivos possui o0 efeito de legitimar
todas as medidas de intervencdo estatal necessarias para assegurar a protecdo do
consumidor, sem que tal fato viole o direito a livre iniciativa, e a leitura do
dispositivo citado deve ser feita de em conjunto com as demais regras que regem o

assunto.

N&o € porque o empresario tem direito & livre iniciativa
que ele néo se sujeita aos demais principios estabelecidos na Carta Magna, no presente
caso, 0 respeito aos direitos dos consumidores. O comércio ndo pode, a pretexto de
preservar a livre iniciativa do empresario, transformar-se numa selva sem lei, onde
impera a lei do mais forte em detrimento dos consumidores, elo mais fraco da relagéo

comercial.

E foi para preservar esses direitos, reiteradamente
violados, que o Codigo de Defesa do Consumidor foi editado, restituindo o equilibrio

onde antes imperava a lei do mais forte.

O mesmo se diga dos demais principios que a autora

entende por violados pela atividade fiscalizatoria da ré.

Assim, as alegacdes, ndo fundamentadas, ndo podem ser
levadas em consideracéo.

I Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;
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7 - FUNDAMENTO JURIDICO DA PENALIDADE E LEGALIDADE DA
PORTARIA PROCON N° 26/06.

Por primeiro, necessario esclarecer que a respeito da
legalidade das portarias editadas pela ré, ja houve pronunciamento expresso do
Tribunal de Justica, por meio do Orgdo Especial, no julgamento da Argiiicdo de
Inconstitucionalidade 0266701-76.2011.8.26.0000, que decidiu, por unanimidade, que
elas sdo validas e legais, corroborando mais de uma centena de acérddo sobre o tema,

conforme se denota pela ementa abaixo transcrita:

CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE. Arguicdo de inconstitucionalidade da
Portaria Procon n° 26/2006. Nao acolhimento. Ato normativo impugnado (Portaria 26/2006)
que somente visa estabelecer critérios para o calculo das multas a serem aplicadas pala Procon
para a correta individualizacdo da pena pecuniaria. Pena pecuniéria prevista nos arts.. 56, I, a
57, ambos do CDC e que apenas foi regulamentada pela Portaria em questdo. Arguicao
rejeitada.

A aplicacédo de sanc¢des no ambito administrativo decorre
do poder de policia atribuido aos ¢rgdos da Administracdo. Trata-se de ato
administrativo de cunho punitivo que deriva do império do Poder Publico sobre o
interesse do particular, observado o principio da legalidade prescrito no art. 37, caput,

da Constituicdo Federal.

No Estado de Séo Paulo, por forga do art. 3°, XI, da Lei
Estadual n.° 9.192/95, a Fundacdo PROCON compete o exercicio do poder de policia
para fiscalizar o estrito cumprimento pelos fornecedores de produtos e servigos das

normas prescritas no Codigo de Defesa do Consumidor.

O dispositivo estabelece duas importantes regras: uma de
competéncia para a imposicao de penalidades e outra de finalidade, j& que a punigdo de
condutas infrativas busca persuadir o fornecedor a cumprir os comandos de ordem

publica prescritos no Cadigo de Defesa do Consumidor e, por ele ndo obedecidos.
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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 fixacdo da pena de multa (gravidade da infragdo, vantagem
auferida e condicdo econémica do fornecedor), bem como, seu valor minimo e
maximo: de 200 a 3.000.000 de UFIR's.

Estes sdo, portanto, os parametros legais a serem
observados, cumulativamente, pela Fundacdo PROCON no exercicio de sua
atribuicdo fiscalizatoria e punitiva das relagfes de consumo. E, nesse passo, ndo ha que
se falar em inconstitucionalidade do art. 57, do Codigo de Defesa do Consumidor, pois,
0 estabelecimento de limites minimo e méaximo para a quantificacdo da multa
administrativa visou atribuir a Administracdo Pablica discricionariedade para arbitra-la
de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto a ela submetidos, com base na
analise individualizada da gravidade da infracdo, vantagem auferida e porte econémico

do ofensor.

Justamente com o escopo de dar concre¢do aos conceitos
abertos contidos no art. 57, da Lei n.° 8.078/90 e, sobretudo, dar transparéncia ao
procedimento de apuracdo da conduta infrativa e quantificagdo da multa, a Fundacéo
PROCON editou a Portaria n.° 26/06, 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 regulacdo por Portaria, que tem lastro na competéncia
concorrente do Estado para regulamentar relagcbes de consumo contemplada pelo art.

55, da Lei n.° 8.078/90, nédo criou direitos nem obrigacdes.
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Cuidou de estabelecer critérios claros para a correta
individualizagdo da pena imposta ao fornecedor que descumpre a legislagéo
consumerista, havendo ali expressa mencdo acerca das formas de apuracdo da

vantagem econdmica, gravidade da infracdo e porte econdmico do infrator.

N&o h4, portanto, violacdo ao principio da legalidade.

O argumento decorre da confusdo que costumeiramente
se faz entre os conceitos de norma juridica e lei. Esta constitui uma das fontes das

normas juridicas que, embora seja a principal, ndo é a Unica.

Zelmo Denari, ao analisar a questdo, assevera que ao
lado das normas juridicas emanadas pelo Poder Legislativo, existem as normas nédo
legislativas, provenientes de atos administrativos menos solenes como 0s decretos,
circulares e portarias. Por conterem normas juridicas, assim como as leis, obrigam seus

destinatarios na medida das condutas que prescrevem.

A edicédo de atos regulamentares, dentre eles as portarias,
para disciplinar a aplicacdo de uma lei € permitida, pois nédo se trata de lei, mas de ato
normativo que, dentro dos limites da lei a ser regulamentada, pode estabelecer quais
sdo os critérios eleitos pela Administracdo Publica para a fixacdo de uma penalidade

pecuniaria.

Sem duavida, é esse 0 caso dos autos, ja que a Fundagédo
PROCON, por meio da Portaria n® 26/06 que embasa a multa aplicada a autora, cuidou
de dar transparéncia ao processo de fixacdo da multa ao estabelecer, de forma precisa,
0s critérios de sua quantificacdo, sempre com o objetivo de proceder a adequada
individualizagdo da pena nos termos do que determina o artigo 5°, inciso XLVI, da

Constituicao Federal.

40 “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 559.
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7. 1 - ANALISE DO CASO CONCRETO - DA MULTA APLICADA A
AUTORA.

No caso em tela, a autora, foi imposta multa

administrativa, com a_incidéncia da circunstincia atenuante da primariedade e da

agravante por ter a infracdo sido cometida em detrimento de menor de 18 anos,

consoante se pode inferir da decisdo administrativa condenatoria proferida em “12

instancia” (fls. 523 do processo administrativo), mantendo-se, portanto, o valor da pena

base.

O valor levou em consideracdo, apenas, Seu porte
econdmico e a gravidade da infracdo, j& 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. 331 processo administrativo.

Considerando o grande porte econébmico da autora,
empresa de grande projecdo nacional, o valor da multa ndo poderia ser tdo baixo a
ponto de lhe retirar seu imprescindivel carater punitivo e educativo, porquanto deve ser

apta a gerar ressentimento financeiro ao infrator.

Deve ela ser proporcional ao seu porte econdmico e a
gravidade da infracdo, desconsiderada, in casu, a vantagem financeira, porquanto nao

apurada.

E, por respeito ao dever de transparéncia e de motivagédo
dos atos administrativos, passemos a andlise dos critérios adotados pela Fundacdo
PROCON para apuracdo da condi¢do econdmica da autora e do grau de lesividade da

sua conduta.
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7.2 - DA FORMA DE APURACAO DO PORTE ECONOMICO

A Portaria n° 26/06, disp6e sobre os critérios de apuracao

da condicdo econémica do ofensor.

A receita mensal bruta do fornecedor referente, de
preferéncia, aos trés meses contemporaneos a infracéo, constitui a base de calculo do

valor da multa.

Um dos objetivos da pena pecuniaria é desestimular os
infratores, e se a multa tivesse valor irrisério, muito provavelmente o transgressor ndo
se sentiria incomodado e 0 ato punitivo ndo atingiria seu fim — demové-los da
reiteracéo das condutas que afrontem o Codigo de Defesa do Consumidor. E  por isso
que seu valor deve ser proporcional ao porte econdémico da empresa, enquanto forma de
tratar desigualmente os desiguais, corolario do principio da igualdade material prescrito

no art. 5°, caput, da Constituicéo Federal.

E a Portaria n°® 26/06 estabeleceu a possibilidade do

infrator comprovar sua receita mensal media, através de documento habil.

Nota-se pelas copias do processo administrativo que a
autora, em todas as oportunidades que teve para se manifestar ndo impugnou o valor
estimado, razdo pela qual, ndo restou a ré outra alternativa que a de manter a estimativa

da receita.

Observa-se que nem mesmo agora, na esfera judicial, a
autora se dignou a demonstrar o valor de sua receita por meio de documentos habeis, e
se ndo o fez, por 6bvio é porque o valor real de sua receita é muito superior ao

estimado.
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7.3 - GRAVIDADE DA INFRACAO E VANTAGEM AUFERIDA.

A gravidade da infracdo cometida pela autora é evidente.

Desrespeitou em diversas oportunidades os direitos
previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, notadamente se levar-se em
consideracdo que a propaganda, por ser dirigida a menores de idade, tem elevado

potencial lesivo.

Por essa razao, as condutas mereceram justa reprimenda
na seara administrativa. A protecdo dos direitos do consumidor constitui ndo apenas
garantia fundamental do individuo inserida em clausula pétrea da Constituicdo Federal
(art. 5°, XXXII), mas também principio informador da ordem econdémica (art. 170, V)

que tem por base a valorizagéo da atividade humana e a livre iniciativa.

A gradacdo da gravidade, por sua vez, seguiu 0s critérios
prescritos na Portaria n°® 26/06. Com base na anélise do caso concreto e na lesividade
da conduta, a Fundagdo PROCON, no exercicio do seu poder discricionario, enquadrou
as infragdes no “grupo Il1”, numa graduagdo que vai de | a IV, haja vista o largo

potencial ofensivo das condutas objeto da puni¢do administrativa.

Quanto a vantagem auferida pelo fornecedor, é certo que
nenhum acréscimo a penalidade houve com base nesse motivo (vide expressao
“vantagem ndo apurada” no demonstrativo de arbitramento da multa — fls. 239, dos

autos do processo administrativo).

A ndo constatacdo de vantagem ndo impede a aplicagéo
da penalidade. A colocacdo deriva da falsa premissa de que os trés critérios previstos

no art. 57, caput, da Lei n.° 8.078/90 sdo dependentes entre si, 0 que ndo é verdade.
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Dizer que sem apuracdo de vantagem nao ha multa ou
infracdo significa desconsiderar a importancia dos outros critérios previstos no art. 57,
caput, da Lei n.° 8.078/90.

Se aceito o argumento, teriamos que forcosa e
desarrazoadamente concluir que, em casos como os de falta pura e simples de indicacéo
de preco nas mercadorias, onde nao se apura qualquer vantagem econémica, nenhuma
penalidade poderia ser aplicada ao fornecedor, apesar da clara infragdo ao dever de

informacao prescrito no art. 31, do mesmo diploma legal.

7.4 - INEXISTENCIA DE ARBITRARIEDADE E OFENSA AOS PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE/RAZOABILIDADE - SUBSISTENCIA DO AUTO
DE INFRACAO E DA MULTA.

Diante do exposto, resta evidente que a multa aplicada a
autora acima do patamar minimo legal é justa e escorreita e decorre de flagrante afronta

ao comando do artigo 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A Administracdo Publica, na pessoa da Fundacdo
PROCON, exerceu o poder de policia que lhe foi conferido pela Lei Estadual n°
9.192/95, dentro das normas regulamentares impostas pela Portaria n.° 26/06 e, dos
limites qualitativos e quantitativos previstos nos artigos 56 e 57, do Codigo de Defesa

do Consumidor, no exercicio da sua discricionariedade.

Ndo fere ela o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade. Isso porque seu quantum, compativel com o porte econémico da
autora, tem por finalidade gerar ressentimento financeiro em grau suficiente para ser
capaz de demové-lo da reiteracdo da pratica infrativa e educa-lo no sentido de que as

regras de ordem publica prescritas na Lei n.° 8.078/90, devem ser respeitadas.
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O valor da multa por sua vez, equivale a cerca de 0,03%
da receita mensal estimada — e ndo impugnada pela autora. Facil perceber, portanto,

que a alegacdo de falta de razoabilidade e proporcionalidade ndo se justifica.

Por outro lado, eventual reducdo ou ndo aplicacdo da
multa contrariara ndo so os artigos 56, inciso I, e 57, caput, e paragrafo GUnico, da Lei n°
8.078/90 como, também, extrapolard o limite imposto pelo artigo 2°, da Constituicdo
Federal, que estabelece o principio da separacdo dos poderes, em razao de interferéncia
do Poder Judiciario no meérito administrativo que levou a aplicacdo da penalidade a

autora e sua quantificagéo.

Da mesma forma, eventual determinacdo de recélculo da
multa, além de afrontar o principio da separacdo dos poderes, mostrar-se-4 medida

inbcua.

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

0s mesmos que redundaram no valor originalmente imposto a autora.

Ou seja, efetivado o recalculo, o quantum da multa

continuard o mesmo.

6 - DO PEDIDO

Diante de todo o exposto, considerando a efetiva
ocorréncia da infracdo ao artigo 37, § 2° a legalidade dos critérios utilizados pela ré
para o arbitramento da multa que foi imposta e a proporcionalidade da pena a gravidade
da infracdo e ao porte econdmico da autora, conclui-se que nada justifica sua anulacéo
ou revisdo, requer a total improcedéncia da acdo, condenando-se a autora nos

consectarios da sucumbéncia.
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Protesta provar o alegado por todos os meios em direito

admitidos.

Requer, ainda, sejam as intimacdes dos atos processuais
feitas em nome dos Procuradores do Estado MARIA BERNADETE BOLSONI
PITTON, OAB/SP 106.081; ADRIANO PUGLIESI LEITE; OAB/SP 172.844; e
TATIANA DE FARIA BERNARDI, OAB/SP 166.623.

Nestes termos
P. Deferimento.

Sao Paulo,sexta-feira, 20 de junho de 2014

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