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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 82 VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DE SAO PAULO.

PROCEDIMENTO ORDINARIO N°. 1010889-46.2014.8.26.0053

REQUERENTE: MATTEL DO BRASIL LTDA

REQUERIDO: PROCON - FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR — PROCON/SP, pela Procuradora do Estado subscritora, nos autos
da acdo em epigrafe proposta por MATTEL DO BRASIL LTDA, vem,
respeitosamente, a presenca de V. Exa, interpor recurso de APELACAO,
requerendo seu recebimento nos efeitos legais e remessa ao E. Tribunal "ad

guem" para apreciagao.

Nestes termos, pede deferimento.

Sao Paulo, 11 de agosto de 2014.

TATIANA DE FARIA BERNARDI
Procuradora do Estado

OAB/SP N° 166.623

Rua Barra Funda, 930, 1° andar, Sao Paulo - SP - CEP 01152-000, Sao Paulo-SP
2014.01.144307
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Apelante: Fundacéo Procon/SP.

Apelada: Mattel do Brasil Ltda.

Razdes de apelacdo.

Egrégio Tribunal,

Eméritos Julgadores!

| — Sintese:

Cuidam os autos de acdo anulatéria de auto de infracdo (AIM
n.24861, PA n.° 1268/10), lavrado por infracdo ao artigo 37, § 2° do CDC, materializada
pela veiculacdo de publicidade dirigida ao publico infantil prevalecendo-se do menor
discernimento da crianca para incutir o desejo de aquisicdo dos produtos e estimular

comportamentos em desconformidade com sua faixa etaria.

O conhecimento da conduta chegou a Apelante por representagao
de ONG ligada a protecdo infantil, a partir do que foi feita a analise do material
publicitario, concluindo-se pela pratica da conduta, ensejando a lavratura do auto de

infracao.

A acdo anulatéria foi julgada procedente.
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Para assim decidir, considerou 0 MM. Magistrado sentenciante que
a analise do material publicitario ndo demonstra abuso e que as propagandas ndo sao

capazes de induzir comportamentos prejudiciais ou perigosos as criangas.
Ponderou, ainda, que a decisdo de compra dos produtos cabe aos
adultos responsaveis pelas criangcas e que por isso a publicidade ndo se aproveitou da

deficiéncia de julgamento dos menores.

A r. Sentenca merece reforma.

Quanto ao mérito recursal.

Il — Consideracdes sobre a publicidade dirigida ao publico infantil e sua

disciplina legal.

Conquanto tenha entendido o D. Magistrado "a quo" que a
decisdo de compra pertence aos adultos, e que por isso a publicidade ndo se aproveita do
pouco discernimento infantil, o lei Brasileira impbs parametros para a publicidade infantil,

em raz&o do reconhecimento do impacto por ela causado.

Portanto, a crianca merece protecdo especial do ordenamento

juridico.
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A protecdo da crianca e do adolescente esta prevista,
genericamente, no artigo 227, caput, da CF/88%, e de forma especifica nos artigos 4°, 5°,

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

No tocante a publicidade dirigida ao publico infantil o artigo 37, §

2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, proibe a publicidade que se aproveite da

deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, considerando-a abusiva?Z.

E a protecéo especial se d& justamente porque a crianca ainda esta
em desenvolvimento ndo sendo capaz de tomar decisbes ponderadas quando colocada

diante de uma publicidade, que, na maioria das vezes, ela nem identifica como tal.

E o que explica Noemi Friske Momberger3:

“Como as criancas ndo sao auto-suficientes, ndo podem ser
comparadas e tratadas da mesma forma que o0s outros
consumidores, merecendo uma protecdo especial por parte do
legislador, pois ndo possuem condi¢cdes 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 populacdo brasileira. Simplesmente ndo se pode atribuir

Oou esperar que as criangas possuam a mesma capacidade de um

L“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito &
vida, a saude, a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséo.”

2Art. 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 salide ou seguranca.”

3 A Publicidade dirigida as Criangas e Adolescentes - Regulamentagdes e Restricdes, Porto Alegre, Memoria Juridica, 2002, p. 64.
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adulto para tomar decisdes e avaliar outros critérios subjetivos
referentes a publicidade, pois ainda estdo em fase de

desenvolvimento.”

No mesmo sentido:

“As criancas e 0s jovens sdo muito vulnerdveis a publicidade
porque ndo tém formada ainda uma mentalidade critica e nem a
capacidade de discernir a verdadeira mensagem que a publicidade
esta transmitindo. Ao mesmo tempo o publico infantil e jovem
aumenta e representa cada vez mais uma importante fatia do
mercado de consumo. O interesse empresarial nesses
consumidores aumente em equivaléncia ao poder de compra dos
mesmos e assim, novas técnicas para com eles se comunicar sao

desenvolvidas baseadas em pesquisas e métodos de investigacao.

No Brasil o grande nimero de publicidade destinada as criancas de
até 14 anos demonstra a acirrada concorréncia das empresas pela
conquista desse mercado que ja representa 40% da populacédo
brasileira. E nos Estados Unidos, anualmente, 30 mil campanhas
publicitarias sdo lancadas na conquista desse publico.” (O dano
moral coletivo na publicidade dirigida a menores, Igor Rodrigues

Britto)

Tramita na Camara dos Deputados, inclusive, o Projeto de Lei

5921/01 que acrescenta ao artigo 37, 0 8§ 2°, proibindo toda publicidade destinada ao

publico infantil.

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 1010889-46.2014.8.26.0053 e o cédigo A3E865.

Este documento foi assinado digitalmente por TATIANA DE FARIA BERNARDI. Protocolado em 11/08/2014 as 07:58:08.



PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTECAO DEFESA
CONSUMIDOR

No Direito comparado, a atividade de regular e fiscalizar a
publicidade que envolve os menores varia de acordo com a cultura de consumo e com o

grau de envolvimento com o mercado de consumo de cada pais.

Porém, ha unanimidade na afirmacdo de que o0 menor
merece uma consideracdo especial nesse tema, o que se conclui da Convencdo das
NacBes Unidas sobre os Direitos da Crianca (JHUALLY, 1990, p. 46), ao estabelecer que
ele deve ser "livre de exploracdo prejudicial a qualquer aspecto do seu bem-estar”" e nos

projetos politico-legislativos da Unido Européia (anexo V)

O que importa no presente momento € a verificacdo de que
as normas internacionais reconhecem como premissa inicial de seu controle que a

publicidade € ilicita quando se aproveita da inexperiéncia e da credulidade da crianca:

- Suécia e Noruega proibem qualquer anudncio comercial destinado a menores de 12 anos
(CRIANCA E CONSUMO, 2009, p.65).

- Portugal: devem ser observadas a “ndo exploracéo da credulidade dos menores” (SIMAO
JOSE, p. 115).

- Inglaterra: o publico consumidor menor de 15 anos € merecedor de protecdo especial
(OFCOM, 2009);

- Provincia de Quebec: proibida a publicidade para menores de 12 anos (Quebec
Consumer Protection Act — MOMBERGER, 2002, p. 86).

- Canada: controle da publicidade para menores de 12 anos por um sistema misto, em
gue as entidades publicas se guiam pelas regras implementadas pelas entidades de auto-
regulamentacéo.

- Alemanha: os programas infantis ndo podem ser interrompidos por publicidade.

- Dinamarca: proibida a inser¢cdo de andncios publicitarios cinco minutos antes e depois de
programas infantis (CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 64-66)

E a acdo de todos esses 0s paises decorre de pesquisas que

demonstram o forte impacto da publicidade no publico infantil.
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E induscutivel o impacto da publicidades sobre o publico

infantil e sobre a decisdo de compra das familias. Se assim n&o fosse, os

fornecedores nao investiriam em recursos de imagem, promocdes e inovacoes

destinadas a este publico.

Ora, se a logica é tao simplista — quem decide sdo os adultos,

por qué veicular uma propaganda com forte contelddo apelativo destinado a crianca?

Em consonancia com a protecdo integral da crianca
determinada pela Constituicdo Federal, em 04.04.2014, foi publicada a Resoluc¢édo n.°
163/14, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, 0 CONANDA.

A Resolucéo dispbe sobre a abusividade do direcionamento

da publicidade e comunicacdo mercadolégica a crianca e adolescente.

A Resolucdo estd em harmonia com o principio da protecéo
integral inserto no artigo 227 da CF, com o Estatuto da Crianca e Adolescente, em
especial, com a determinacdo legal de respeito a condicdo peculiar de ser em

desenvolvimento fisico e psiquico (arts. 4°, 5°, 6°, 17° e 18°).

No sistema do Codigo de Protecdo ao Consumidor, cujas
normas sao de carater principiolégico e de ordem publica, dois artigos merecem destaque:
o artigo 39, V, que veda ao fornecedor prevalecer-se da ignorancia do consumidor — no
caso, ditada pela pouca idade; e o artigo 37, 8§ 2° que considera abusiva toda
publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da

crianca.
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Conclui-se, dessa forma, que a abusividade da publicidade
gue se vale da inocéncia do publico infantil para incutir desejos e comportamentos, ja
estava prevista pelo CDC. A Resolucdo do CONANDA, em harmonia com a preocupagdo do
legislador péatrio com a crianca, representa importante instrumento de complementacéo do

conceito de comunicacéo abusiva.

Ainda quanto a Resolugdo, o Ministério Publico Federal, pela
Procuradoria Regional dos Direitos do Cidaddo do Estado de Sdo Paulo, exarou a Nota
Técnica 02/2014, na mesma linha de raciocinio, concluiu que a preocupacgdo do legislador
com a crianca e a publicidade esta inserida no artigo 37 do CDC, citando a licdo da

doutrina, nas palavras de Herman Benjamin:

"O Cdbdigo, no seu esforco enumerativo, mencionou
expressamente a protecdo especial que merece a crianga
contra os abusos publicitédrios (...). O Cddigo menciona,
expressamente, a questdo da publicidade que envolva

criangca como uma daguelas a merecer a atencgdo especial.

E em funcdo do reconhecimento dessa vulnerabilidade
exacerbada (hipossuficiéncia entdo), ge alguns parédmetros
especiais devem ser tracados. Assim, tal modalidade
publicitaria ndo pode exortar diretamente a crianga a
comprar um produto ou servico; ndo deve encorajar a crianca
a persuadir seus pais ou qualquer outro adulto a adquirir

produtos ou servigos; ndo pode explorar a confianca especial
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que a crianca tem em seus pais, professores, etc, as criancas
que aparecem em anuncios ndo podem se comportar de
modo inconsistente com o comportamento natural de outras

da mesma idade."

No plano juridico, o controle das agressivas estratégias de
marketing dirigidas as criancas decorre, dessa forma, do mandamento constitucional, de
norma de ordem publica e interesse social — CDC, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e de regramento do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, estando

em consonancia com uma preocupacéo e um cuidado mundial.

No plano coletivo, trata-se, a um sO6 tempo, desejo e

necessidade social.

Nesse cenario, aguarda-se que essa Colenda Camara
Julgadora reconheca que a publicidade descrita no auto de infracdo afastou-se das balizas

legais, merecendo a autuacao e, por consequéncia, reforme a r. Sentenca.

Il — A infracdo ao artigo 37, § 2° do CDC:

A apelada veiculou comerciais televisivos dirigidos a criangca, com
forte mensagem subliminar, comutando entre realidade e fantasia sem qualquer distincéao,
aproveitando-se da natural ingenuidade e credulidade do publico infantil para expor
valores inadequados a faixa etéria alvo dos produtos, induzindo a crianga a comportar-se

precocemente como adolescentes.
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Os comerciais divulgaram os produtos abaixo especificados, todos

recomendados pelo Autor para a faixa etaria a partir de 3 anos de idade: Barbie quero ser

Estilista, Barbie Ultra Glam, Barbie Saldo de Beleza e Barbie Trés Mosqueteiras.

As linhas também foram divulgadas no site da apelada
(www.barbie.com.br), integrando-se a midia televisiva e a internet, atingindo um maior

namero de criangas.

As situacOes expostas no comercial e no site induzem as criangas
a comportamentos além da faixa etaria propria do produto: preocupagdo com moda e

beleza, compras em shopping, saida para baladas, estilo e tendéncias.

O site utiliza frases com forte persuasivo e fora do comportamento

médio da faixa etaria infantil, tais como:

"- Os dez melhores segredos de beleza;

- Visuais sofisticados que arrasam na escola;

- Como conversar com 0s gatinhos mais
interessantes;

- Qual é o namorado de seu sonhos?

- 20 maneiras de agitar geral!"
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Cada linha de bonecas, igualmente, repete o estimulo a adogao de
padrbes de beleza e comportamento adulto, como por exemplo, a frase "Uma estrela

arrasa no visual" (Barbie Ultra Glam).

Foram empregados imperativos, tais como "faga compras”, "crie
roupas”. Nas paginas do site impressas pelo agente fiscal constam ainda as frases "Barbie
permitiu que eu tivesse meu préprio espaco” (fls. 509 do PA) ou "A Barbie faz tudo e deixa

minhas filhas fazerem o que quiserem” (fls. 511).

H& uma evidente personificacdo da personagem "Barbie", impondo
a crianga a ideia de que agir como a Barbie a legitimard a certos comportamentos, valores
e estilos de vida, com precoce inser¢do no mundo adulto, em evidente descompasso com

o sistema de protecdo do menor em formagao.

A estratégia mercadoldgica de marketing da linha Barbie apontada
compromete o desenvolvimento infantil, induzindo precocemente um comportamento
adulto.

A preocupacdo com tais estimulos, que representam uma forma
de violéncia psicolégica com o ser em formacdo, foi incluida como um dos principios
gerais aplicados a publicidade, pelo artigo 3°, Il da Resolu¢do 163/14 do CONANDA

(Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente):

Art. 3°. Sdo principios gerais a serem aplicados a
publicidade e a comunicagdo mercadoldgica dirigida ao
adolescente, além daqueles previstos na Constituicao
Federal, na Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da
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Crianca e do Adolescente, e na Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990, Cdédigo de Defesa do Consumidor, os

seguintes:

Il — atencd@o e cuidado especial as caracteristicas psicologicas

do adolescente e sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

Os instrumentos normativos citados, agora com o acréscimo da
recente Resolucdo, evidenciam a protecédo diferenciada dedicada pelo Estado a crianca,

assegurada pela Constituicdo Federal com prioridade absoluta.

No mesmo sentido da protecdo juridica é o entendimento dos
especialistas em psicologia. Vale transcrever o parecer* feito ao Conselho Federal de
Psicologia, pelo Professor Yves de La Taille, titular da Universidade de S&o Paulo, acerca

do tema:

"N&o tendo as criangas de até 12 anos construido ainda todas as
ferramentas intelectuais que lhes permitirA compreender o real,
notadamente quando esse é apresentado através de
representagfes simbolicas (fala, imagens), a publicidade tem maior

possibilidade de induzir a erro e a ilusdo."

Nesse contexto, a autuagdo foi lavrada por infracdo ao artigo 37, 8
2° do CDC, que proibe a publicidade abusiva, e assim considera aquela que se aproveite

da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca.

4 Parecer sobre o Projeto de Lei 5921/01, intitulado "A Publicidade dirigida ao pUblico infantil, -
consideracdes psicologicas."
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Assim, ao contrdrio do sustentado, h& proibicdo legal para o
direcionamento da publicidade a criangca, que desconhece, e ndo tem condigbes de
defender-se, de seu carater persuasivo.

No sistema do CDC, a crianca é considerada hipossuficiente e

merecedora de protecéo diferenciada.

E 0 que ensina Herman e Benjamin®:

"A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do Caédigo.
A hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos
diferenciados no interior do proprio Cédigo, como, por exemplo, a

previsdo de inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII).

(--)

A hipossuficiéncia pode ser fisico-psiquica, econdmica ou
meramente circunstancial. O Cadigo, no seu esfor¢co enumerativo,
mencionou expressamente a protecdo especial que merece a
crianca contra 0s abusos publicitarios."”

E ainda:

"Em conseqiiéncia, qualgquer publicidade dirigida a crianca

abaixo de uma certa idade ndo deixa de ter um enorme

potencial abusivo. (...) O Cddigo 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)
5 CDC comentado pelos Autores do anteprojeto —S&o Paulo —Ed. Forense -p. 292, 300 e 382.
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gue alguns parametros especiais devem ser tracados.”

Vidal Serrano Nunes® afirma:

"Tratando-se de publicidade dirigida ao publico infantil, quer nos
parecer que tal disposicdo seja irrealizavel, ja que, exatamente por
se tratar de um ser em formagdo, a crianca ndo possui 0S
predicados sensoriais suficientemente formados para a plena
inteleccdo do que seja a publicidade, de quais o0s seus objetivos e

como dela se proteger."

A andlise do material publicitario descrito no auto de infracéo
evidencia que a apelada desbordou de tais balizas, incutindo em crian¢as de tenra idade
(a partir de 3 anos como consta na embalagem do produto), comportamentos

relacionados a moda e tendéncias, baladas, namoros e estética.

O proprio Conselho de Autorregulamentagdo Publicitaria - CONAR,
por seu Presidente, manifestou preocupacdo com a publicidade dirigida ao publico infantil,
em audiéncia publica realizada na Camara dos Deputados em 30.08.2007 (audiéncia
publica n.© 1388/07):

"(...) Prosseguindo, a autorregulamentacdo faz distingdo entre
produto, consumo e publicidade. Estamos aqui hoje para discutir
a vulnerabilidade da publicidade em relacdo aos menores.
Nesse sentido, ja concordamos que a mensagem nao sera

dirigida aos menores. Eles ndo sdo os destinatarios da

6 Nunes, Vidal Serrano Jr. — Constituicdo Federal: avangos, contribuicdes e modificages no processo
demoncratico Brasileiro —Ed. RT —2008 —p. 845
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publicidade no Brasil. Esse € o0 avanco incorporado pela
autorregulamentacdo em 2006, e consideramos de forma
bastante satisfatéria que essa providéncia concorrerda
para a formacdo de cidaddos responsaveis e

consumidores conscientes.” (g.n.)

E nesse ponto é bom considerar que a auséncia de reclamacdes
de consumidores perante 0 CONAR ndo infirma a caracterizagcdo da infracdo. O Conar €
um 6rgado colegiado formado por representantes de agéncias publicitarias, anunciantes e

veiculos de comunicagdo para exercer o controle privado da publicidade.

Apesar da independéncia das atribuigbes da Fundagao Procon e do
Conselho, formado por representantes de anunciantes, deve ser levada em consideracao a
manifestacdo do érgdo sobre a publicidade infantil, acima transcrita, em consonancia com

a visdo mundial sobre o tema.

7

Finalmente é conveniente destacar que a autuacdo nao foi

decorrente da constatacdo da enganosidade da publicidade, e sim, de abusividade, do

exagero _na_mistura do real e do imagindrio, com determinacdo imperativa de

comportamentos.

Diante do exposto, constatada a conduta, resta demonstrar a
regularidade da multa, tudo para que seja reformada a r. Sentenca e restabelecida a

validade do auto de infragcdo combatido.

fls. 874
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IV — Da aplicacdo da multa:

A aplicacdo de sanc¢des no ambito administrativo decorre do poder
de policia atribuido aos 6rgdos 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 S&o Paulo, por forca do art. 3°, Xl, da Lei Estadual
9.192/95, a Fundacdo PROCON compete o exercicio do poder de policia para fiscalizar o
estrito cumprimento pelos fornecedores de produtos e servicos das normas prescritas no

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em virtude do principio da legalidade estrita, as penalidades e
seus limites qualitativos sdo fixados pelo art. 57 do CDC, que estabelece os seguintes
critérios para fixacdo da pena de multa: gravidade da infracdo, vantagem auferida e

condicdo econémica do fornecedor.

Estes sdo, portanto, os parametros legais a serem observados,
cumulativamente, pela Fundacdo PROCON no exercicio de sua atribuicdo fiscalizatoria e

punitiva das relagbes de consumo.

Para dar concregdo e transparéncia aos conceitos abertos contidos

no art. 57 da Lei 8.078/90, a Fundacdo PROCON editou a Portaria n.© 26/06.

Esse Egrégio Tribunal de Justica, por meio do Orgéo

Especial, no  julgamento da  Arguicao de Inconstitucionalidade
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0266701-76.2011.8.26.0000, decidiu, por unanimidade, que as portarias
editadas pela requerida séo validas e legais e o art. 57 do CDC é constitucional,
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. N&o
acolhimento. Ato normativo impugnado (Portaria 26/2006) que
somente visa estabelecer critérios para o célculo das multas a
sarem aplicadas pala Procon para a correta individualizacdo da
pena pecuniaria. Pena pecunidria prevista nos arts.. 56, |, a 57,
ambos do CDC e que apenas foi regulamentada pela Portaria em

questdo. Arguico rejeitada.

Portanto, sobre a possibilidade de aplicagdo da multa com base

em tais Portarias e a legalidade destas, ndo existe mais discussao.

N&o ha que se falar assim, em falta de motivacdo na quantificacéo
da penalidade, j4 que se baseou nos critérios publicos estabelecidos pela Lei n°® 8078/90 e

pela Portaria 26/06.

Resta analisar como foram sopesados tais critérios no caso dos

autos.
A pena base foi fixada em R$ 458.240,00 (quatrocentos e
cinquenta e oito mil, duzentos e quarenta reais), conforme demonstrativo de fls. 576 dos

autos judiciais.

Para fixacdo da pena base foram considerados, apenas, o porte
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econdmico da apelada e a gravidade da infracdo. Nada foi acrescido a titulo de vantagem

obtida com a conduta, beneficiando a apelada.

O art. 32, 81°, da Portaria Normativa Procon n°26/06 (com nova
redacdo dada pela Portaria Normativa Procon n° 33/09), disp6e sobre os critérios de

apuracdo da condi¢do econébmica do ofensor.

A receita mensal bruta do fornecedor referente, de preferéncia, aos
trés meses contemporaneos a infracdo, constitui a base de calculo do valor da multa,
critério que ja4 é utilizado por outras normas para distingdo do porte econdmico de
empresa (Lei n.°© 9.317, de 05.12.1996, e no Estatuto da Microempresa e da Empresa de

Pequeno Porte, Lei n.© 9.841, de 05.10.1999).

Um dos objetivos da pena pecunidria é desestimular os infratores, e
se a multa tivesse valor irrisbério, muito provavelmente o transgressor ndo se sentiria
incomodado e o ato punitivo ndo atingiria seu fim — demové-los da reiteragdo das

condutas que afrontem o Codigo de Defesa do Consumidor.

E por isso que seu valor deve ser proporcional ao porte econémico
da empresa, enquanto forma de tratar desigualmente os desiguais, corolario do principio

da igualdade material prescrito no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal.

No caso dos autos, o faturamento da da apelada foi estimado, em

face da sua recusa em apresentar quaisquer dos documentos comprobatorios listados no

artigo 17 da Portaria:

I — Guia de informacéo e apuracgdo de ICMS — GIA;
Il — Declaracéo de arrecadacgdo do ISS;

111 - Demonstrativo de resultado do exercicio — DRE;

fls. 877
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IV — Declaracdo de Imposto de Renda;
V — Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das Micro Empresas e
das Empresas de Pequeno Porte — DARF SIMPLES

Note-se que os documentos sdo cotidianos para qualquer empresa

de grande porte. Assim, sua ndo apresentacdo € sintomatica, sugerindo que o

faturamento real é maior do que o estimado.

A gradacdo da gravidade da conduta, por sua vez, seguiu 0s
critérios prescritos na Portaria 26/06. Com base na andlise do caso concreto e na
lesividade da conduta, a Fundacdo PROCON, no exercicio do seu poder discricionario,

enquadrou a infracdo no grupo 1V, de maior gravidade.

Quanto a vantagem auferida pelo fornecedor, como dito, nada foi

acrescido, beneficiando a apelada.

Ao término da primeira fase da dosimetria da pena pecuniéria,

incidiram as seguintes circunstancias atenuantes e agravantes:

- Agravantes (aumento de 1/2 sobre a pena base’):

A-) ter a prética infrativa ocorrido em detrimento de menor de 18 anos;

B-) ter a prética infrativa carater coletivo, em razdo da publicidade atingir um ndmero
indeterminado de consumidores.

Atenuantes (reducéo de 1/3 sobre a pena base®:

A-) reducdo de 1/3 sobre a pena base por primariedade.

" Conforme art. 34, 1, da Portaria Normativa Procon 26/06, com a nova redacdo dada pela Portaria 33/09.
8 Conforme art. 34, 1, da Portaria Normativa Procon 26/06, com a nova redagéo dada pela Portaria 33/09.
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Aplicadas as agravantes e a atenuante, a pena final resultou em
R$534.613,33 (quinhentos e trinta e quatro mil, seiscentos e treze reais e trinta e trés

centavos), conforme fls. 698 destes autos.

Nesse passo, a ndo constatacdo de vantagem ndo impede a
aplicacdo da penalidade. Tal colocagdo deriva da falsa premissa de que os trés critérios
previstos no art. 57, caput, da Lei 8.078/90 sdo dependentes entre si, 0 que nhao €

verdade.

A multa imposta ndo fere o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade. Isso porque seu quantum, compativel com o porte econbémico da
requerente, tem por finalidade gerar ressentimento financeiro em grau suficiente para ser
capaz demové-lo da reiteracdo da prética infrativa e educé-lo no sentido de que as regras

de ordem publica prescritas na Lei 8.078/90 devem ser respeitadas.

Diante do exposto, demonstra a conduta infratora, assim como, a
regularidade da multa aplicada, requer a FUNDACAO PROCON-SP seja dado PROVIMENTO
ao presente recurso para julgar improcedente a agdo anulatéria, invertendo-se as verbas

de sucumbéncia.
Sao Paulo, 11 de agosto de 2014.
TATIANA DE FARIA BERNARDI

Procuradora do Estado
OAB/SP 166.623
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