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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 8* VARA DA
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL - SAO PAULO

Autos n° 1010889-46.2014.8.26.0053

MATTEL DO BRASIL LTDA. (“Mattel”), devidamente qualificada, por seus
advogados, nos autos da Acdo Anulatéria de Ato Administrativo com Pedido de Tutela
Antecipada, ajuizada em face da FUNDAGCAO DE PROTEGAO E DEFESA DO CONSUMIDOR
- PROCON - DO ESTADO DE SAO PAULO ("Procon”), vem, respeitosamente, a presenca
de Vossa Exceléncia, em atencdo ao r. despacho de Fls. 826, apresentar REPLICA a

Contestacao apresentadas as Fls. 800/825, pelas razdes a seguir alinhavadas.
I SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de agéo anulatoria de ato administrativo ajuizada pela Mattel em
face do Procon, com vistas a desconstituir 0 o Auto de Infracao n® 4861 - Série D7,
lavrado pelo Procon, em virtude de denlncia de carater ideoldgico formulada pelo
“Instituto Alana"', onde fora atribuida a Mattel a imaginaria - e jamais ocorrida -

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

A dendncia levada a efeito pelo Instituto Alana, diz respeito a suposta
abusividade nos comerciais televisivos - prévia e regularmente aprovados pelo Conselho
Nacional de Autorregulamentacao Pulicitaria, o CONAR, - referentes as bonecas "Barbie

Ultra Glam", "Barbie ldesign Kit Estilista”, "Barbie Salao de Beleza" e "Barbie e As Trés

Mosqueteiras”.

'Organizacao civil de carater privado.
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Com base em tal despropositada denuncia - isso para dizer o minimo - foi
lavrado o Auto de Infragdo n° 4861 - Série D7, o qual culminou na aplicagao da absurda e
ilegal multa de RS 534.613,33 (quinhentos e trinta e quatro mil seiscentos e treze reais

e trinta e trés centavos).

A tutela antecipada pleiteada inicialmente foi concedida por este MM.
Juizo, o qual vislumbrou de pronto a ilegalidade na multa aplicada e necessaria
concessao da medida: “Por outro ladoe, o alto valor imposto, de quase meio mithdo de
reais, representa o periculum in mora a ensejar a concess@o da tutela. Diante disso,

defiro o pedido antecipatorio.”

Devidamente citado, o Procon apresentou contestacao, na qual alegou
basicamente (i) a inocorréncia de cerceamento de defesa em esfera administrativa; (ii)
consideractes sobre a publicidade infantil, especialmente, no direito estrangeiro; (iii)
ocorréncia de infracdo ao art. 37, § 2° do CDC e; (iv) regularidade na aplicacao da

multa.

No entanto, conforme sera visto adiante, as alegacdes expostas pelo
Procon na contestacdo nao prosperam, configurando impugnacdo genérica sobre as
consideracées de carater legal expostas pela Mattel em sua exordial. Vejamos.

Il. A QUESTAO DA IRREGULARIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO.
CERCEAMENTOQ DE DEFESA.

O Procon alega em sua contestacao que nao teria ocorrido cerceamento
de defesa no ambito administrativo, pois teria sido oportunizado a Mattel a

apresentacao de defesa e recurso contra o Auto de Infracao lavrado.

Alega ainda que, “a representacdo feita pela ONG citada ndo gerou o auto
de infra¢éo como consequéncia automdtica” e que "ainda que o Autor tivesse impugnado

a representac@o em si, o agente fiscal teria tomado o mesmo caminho (...)".
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A despeito dos argumentos tecidos pelo Procon, fato € que houve sim
violacdo as garantias constitucionais aplicaveis ao processo administrativo.
Praticamente em um Tribunal de Excecao, a Mattel foi penalizada e, apos apresentar

sua defesa, teve a pena majorada sem qualquer razao para tanto.

A violacido reside no fato de que o Auto de Infracdo foi unicamente

baseado em representacdo formulada por particular (Instituto Alana), da qual a

Mattel ndo teve ciéncia e muito menos oportunidade de resposta.

Ou seja: A representacao formulada pelo Instituto Alana foi tomada como
verdade incontestavel a ponto de justificar a lavratura do Auto de Infracao e de vultosa
multa contra a Mattel, sem sequer se ter dado vista dos autos anteriormente, de modo a
possibilitar que, antes de ser apenada, a Mattel pudesse apresentar sua resposta a

representacao.

Nesse aspecto, a justificativa veiculada na centestacao do Procon nac
prospera. O argumentc de que a representacao trazida pelo Instituto Alana nao teria
gerado de forma automatica o auto de infracdo & absolutamente leviana, pois foi

exatamente o que ocorrett.

Ao receber a dendncia formulada pelo Instituto Alana, o Procon lavrou o
Auto de Infragao e aplicou penalidade pecuniaria a Mattel, antes de ser oportunizada a

defesa e respectivo recurso em ambito administrativo.

Ademais, é notério que, uma vez lavrado o Auto de Infracdo sem a
observincia do devido processo legal, surgem consequéncias praticas que
impossibilitam ao administrado a discussdao do mérito do ato administrativo naquela

oportunidade.

Como se sabe, a Administracdo Publica presume a validade dos atos
administrativos de forma rigida, - o que diga-se de passagem corresponde a uma
premissa ilegal - o que torna inviavel a discussao do meérito do Auto de Infracdo do

ponto de vista pratico.
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O procedimento correto a ser tomado pelo Procon, seria a abertura de
procedimento investigatério para averiguacdo de eventuais irregularidades,
oportunizando a Mattel o devido contraditorio ANTES de the aplicar a vultuosa multa

e ANTES de lavrar o Auto de Infracao em questao.

Nao se pode admitir que uma mera representacao possa ser considerada
como prova de ilegalidade, ainda mais levando-se em consideragao que o Instituto Alana
é pessoa juridica privada e, portanto, desprovida de qualquer fé-publica ou presuncao

de veracidade de seus atos.

E com, a devida vénia, diversamente do que consignado na defesa do
Procon, nao ha qualquer indicio de prova de "todo o estudo e analise realizado pelo
corpo técnico desta Fundac&o”, tal como consta do Auto de Infragcdo. O que se vé é tao
somente a representacdo formulada pelo Instituto Alana e respectiva aplicacao da

penalidade.

Portanto, a falta de intimacdo da Mattel para apresentar resposta a
representacao, antes da lavratura do Auto de Infracdo, representa evidente
cerceamento de defesa e, por conseguinte, violagao aos principios do contraditorio e

ampla defesa.

e, DAS DIVAGACOES DO PROCON SOBRE A PUBLICIDADE INFANTIL. REGRAS INAPLICAVEIS
NO BRASIL, UMA VEZ QUE A LEGISLACAO PATRIA NAO VEDA A PUBLICIDADE DIRIGIDA
AO PUBLICO INFANTIL,

Alega o Procon que os parametros normativos nao teriam sido observados
nos comerciais divulgados pela Mattel, uma vez que existe no ordenamento patrio a

vedagao de publicidade de carater abusivo.

Alega ainda, gue existe "Projeto de Lei" tramitando na Camara dos
Deputados a qual prevé a proibicao de toda a publicidade destinada ao publico infantil e
que “as normais internacionais reconhecem como premissa inicial de seu controle que a
publicidade é ilicita quando se aproveita da inexperiéncia e da credulidade da crianca”.
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Primeiramente vale frisar que a reclamagao realizada pelo Instituto
Alana, pressupde que a publicidade dirigida ao publico infantil j& seria, por si, s6
abusiva. Referida instituicio privada possui fins ideolégicos proprios e nao considera as

normas vigentes do Brasil acerca da publicidade infantil.

Nao se pode conceber que a publicidade infantil por si so € abusiva, tal
como pretendeu o Procon ao levar em consideracao de forma absoluta os termos da

dendncia formulada pelo Instituto Alana.

A despeito do Procon divagar sobre as normas de Direito Comparado,
aplicadas em paises como Suécia, Canada e Alemanha e de Projeto de Lei o qual sequer
foi aprovado, o fato é que no Brasil a publicidade dirigida ao publico infantil ndo é

vedada.

Desta forma, (i) ndo sendo vedada a publicidade dirigida ao pulblico
infantil no direito patrio vigente e (ii) sendo ilegal a conclusdo de que a publicidade
neste contexto seria por si s0 abusiva, nao poderia a Administracdo Plblica tother os

direitos atribuidos a atividade privada tal como fez.

A extrapolacao dos limites do exercicio da Administragao Pulblica
configura um risco para toda a sociedade. O principio da legalidade € ferido
frontalmente quando a atividade da Administragao PUblica é exercida sem levar em

consideracao as normas existentes no ordenamento juridico.

O precedente € um risco para a seguranca de todo o ordenamento
juridico vigente, tornando-se impalpaveis as consequéncias da auséncia de limites do

exercicio da Administracdo Piblica nestes termos.

Assim a publicidade destinada ao publico infantil é plenamente licita.
Inexiste qualquer vedacao legal para a veiculagao de publicidade infantil, desde que,

por 6bvio, observados certos parametros e balizas normativas.
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Com efeito, ao contrario do que pretendeu induzir o Procon, fato é que
nem o Cédigo de Defesa do Consumidor, nem o Estatuto da Crianca do Adolescente e

tampouco o Codigo de Auto-Regulamentacao Publicitaria proibem a publicidade infantil.

Nesse sentido, a Mattel traz a colacdo o trecho do voto proferido pelo
Des. Sebastido Carlos da Garcia, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que, ao julgar
caso envolvendo publicidade infantil, ratificou que “"Conquanto se reconheca a
legitimidade do Ministério Publico para atuar em defesa de interesses difusos e
coletivos, maxime quando estes Ultimos dizem respeito a criangas e adolescentes, no
caso em tela, o fato irretorquivel é que a publicidade dos produtos fabricados e
comercializados pela ré ndo € proibida pelo ordenamento legal vigente. "(Apelacao
Civel 994.04.072694-0, julgado em 29.04.2010)

Pois bem, a despeito de inexistir vedacao legal para a divulgagdo de
material publicitario destinado ao publico infantil, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
no § 2° do artigo 37, traz algumas diretrizes em relacao ao tema e veda que a

publicidade explore a ingenuidade da crianca.

Nessa mesma orientacao, o Codigo de Auto-Regulamentagao Publicitaria?,
instituido pelo Conselho de Autorregulamentacao Publicitaria, nao proibiu a veiculagcao

de publicidade infantil, mas delineou os padrdes éticos para as indigitadas publicidades.

Das orientacdes fixadas pelos Codigo de Defesa do Consumidor e Codigo

de Autorregulamentacao Publicitaria sacam-se as regras mestras a serem observadas:

v a publicidade é fator coadjuvante na formagao da subjetividade da crianga, na
medida em que a atuacdo da familia, autoridades e educadores & primordial neste
mister;

v a publicidade infantil é expressamente permitida (porquanto nao vedada),

desde que observadas algumas orientacdes quanto a forma de veiculagdo e contetido
publicitario;

v as restricoes dizem respeito a valores deturpados e nao condizentes com a
dignidade humana, bem como a veda¢ao a indugao ou enganosidade do publico infantil,

0 que nao se encontra presente nos comerciais em questao.

Artigo 37.
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Portanto, a primeira conclusao que se extrai o ordenamento juridico em
vigor é que o fato de a publicidade ser endere¢ada ao publico menor, nao significa, por

si s0, a ocorréncia de afronta ao artigo 37, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

A segunda conclusao é que nao se pode afirmar (muito menos sem bases
técnicas), como levianamente fizeram o Instituo Alana e o Procon - na medida em que
este Gltimo aceitou a reclamacao -, que toda a publicidade dirigida as criangas carrega

em si a imposigao de valores imorais ou antiéticos.

Para finalizar, a Mattel reitera que & uma empresa séria, idonea e
comprometida com a criacdo de um ambiente saudavel para o desenvolvimento infantil,

inclusive no que diz respeito a formacao de futuros consumidores.

Nao por outra razao, os produtos da Mattel estdo ha décadas no mercado
e vem cultuando a imaginacao e o senso {udico das criangas por geracoes. Caso, de fato,
a Mattel adotasse as praticas levianamente descritas na representacao que fundamenta
o Auto de Infragdo, nao contaria hoje com o renome e a confianca do seu publico
consumidor, seja ele o adulto, seja ele o infantil. Outrossim, as suas publicidades

sequer seriam aprovadas pelo CONAR.

Assim, os comerciais em questao nao possuem minimamente condi¢des de
se enquadrarem como publicidade abusiva e, por conseguinte, inexistente a infracao
consistente na imaginaria violacao ao artigo 37, § 2° do Cddigo de Defesa do

Consumidor.
lil.B. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART. 37,8 2 po CDC.

O Procon alega que os comerciais "Barbie Ultra Glam”, "Barbie ldesign Kit
Estilista”, "Barbie Saldo de Beleza" e "Barbie e As Trés Mosqueteiras”, bem como o sitio
eletronico www.barbie.com.br, apresentariam situagoes que induzem as criancas a

comportamentos além da faixa etaria adequada.

Estas alegaces nao se passam de ufanismos ideologicos trazidos pelo
Instituto Alana e cegamente ratificados pelo Procon, os quais nao correspondem com a
realidade. Tratam-se de publicidade que seguem os padrdes éticos da sociedade e

respeitam os direitos das criangas e dos adolescentes.
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e O site da Barbie

Atendo-se basicamente aos jogos contidos no site da Barbie, o Procon
extraiu frases isoladas e fora de contexto, para inferir que houve tom persuasivo nos

dizeres presentes nas atividades de entretenimento do site.

Vale frisar que referidas frases ndo se apresentam tal como estampa o
Procon. Etas fazem parte de um cenario onde constam jogos interativos e nao consistem

em imperativos direcionados as criangas.

Com a devida vénia, interpretar que a veiculacao de site destinado ao
publico infantil, relativo ao brinquedo de preferéncia quase unanime, representa
publicidade abusiva, significa clara insensibilidade com a realidade social

contemporanea.

A internet é inserta na vida da crianca. Quica mais até do que os proprios
brinquedos fisicos. A crianca aprende, acessa informacao e brinca na internet. Isto e

fato social e o Direito, tridimensional que &, ndo the pode fechar os olhos.

A maior prova do que ora se afirma repousa no fato de que atualmente as
criancas sdo alfabetizadas com letra bastdo, na medida em que que este tipo de letra
estad largamente distribuida no mundo, em especial nos computadores, nos outdoors,

nas faixas, nos painéis, nos comunicados e na correspondéncia comercial.

Assim, encarar como publicidade abusiva a interatividade promovida pela
internet significa evidente retrocesso, além de clara ilegalidade por falta de vedagao

legal a publicidade nos meios eletronicos.

O fato de que o site propicia a crianga brincar com diversos jogos, 0s
quais incluem varios temas, como vestimenta, acessorios, brincadeira de compras e
outros mais retacionados ao universo infantil, especiatmente o das meninas nao implica

em qualquer ilegalidade.

Pelo contrario. Trata-se de saudavel ferramenta de entretenimento
virtual das criangas, as quais podem exercitar seu lado ludico, ainda que na frente da

tela de um computador.
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Nesse sentido, reitere-se a postura séria da Mattel em rela¢do ao tema. O
site nao se limita a promover o produto. Adicionalmente, possibilita a crianga diversos
jogos e brincadeiras que, além de entreter, estimulam o desenvolvimento de

ferramentas intelectuais e raciocinios necessarios ao crescimento saudavel.

Por outro lado, nao ha que se falar em temas incompativeis com a idade
simplesmente porque ha mencao a comportamento e "baladas’. Tais questées nao
representam o foco da publicidade e estdo inseridas dentro de um contexto que € o

lidico das meninas pela beleza saudavel, tal qual a das princesas dos contos de fada.

Outrossim, € crucial ressaltar que o site ndo encerra qualquer contetdo
nocivo ou indutivo a medo, violéncia e discriminacao. Conforme exaustivamente
mencionado, a abusividade ilicita esta intrinsecamente ligada a nocividade, ausente na
hipétese. O site apenas contém o "universo Barbie", que nada mais é do que a

representatividade da fantasia lirica inerente ao imaginario infantil.

Por fim, vale mencionar que o controle do uso da internet € atribuido aos
pais. Essa premissa € extremamente importante para que se possa sopesar a alegagao

arbitraria levada a efeito pelo Instituto Alana e ratificada indevidamente pelo Procon.

Por tais razbes, a toda evidéncia que a publicidade nao se enquadra como

abusiva, sendo totalmente insubsistente o Auto de Infracac que se pretende anular.

e 0Os comercias da Barbie

No mais, o comercial "Barbie Ultra Glam™ mostra simplesmente duas
meninas brincando com a boneca Barbie. A tematica da brincadeira - senso lidico - &
arrumar a boneca. Especialmente, criar penteados e estilos diferentes de arranjos no

cabelo da boneca. Apenas isso.

Nao ha qualquer mistura de fantasia com realidade. O comercial é
explicito ao mostrara as meninas manuseando a boneca. Trata-se de simples exposi¢ao
do produto, conforme expressamente permitido pelo Codigo de Autorregulamentacéo

Publicitaria acima indicado.
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0O comercial "Barbie Idesign Kit Estilista”, por sua vez, traz novamente a

exploracdo do lidico atrelado a tendéncia das meninas de se interessarem por moda. A

. Barbie Idesign Kit Estilista possibilita, mediante recursos de informatica, as criangas
montarem combinacdes de roupas e acessorios, deixando, assim, a imaginagao fluir

livremente.

Reitere-se, aqui, a inexisténcia de temdtica incompativel com a idade.
Segundo o entendimento do Auto de Infracdo, apenas com 18 (dezoito) anos de idade |
uma pessoa poderia se interessar por moda ou por roupas, o que € um verdadeiro

absurdo.

A experiéncia mostra que desde cedo as roupas sao atrativos do

imaginario infantil, especialmente das medidas. Nao € classica a brincadeira de pegar
maquiagem escondida da mae? Ou colocar um sapato de salto? Onde esta a nocividade

‘ em tais brincadeiras?

E Os mesmos argumentos esposados acima se aplicam ao comercial "Barbie
i Saldo de Beleza". Trata-se de comercial explicito, direto, no qual é simplesmente
| demonstrado o produto com suas caracteristicas, quais seja, a possibilidade de
alteracoes do visual da boneca Barbie, especialmente no que diz respeito a mudanga no

cabelo.

A publicidade nao expde qualquer valor inadequado ao universo infantil e ‘

muito menos se aproveita de inexperiéncia da crianga. Insta reprisar, com a escusa da

repeticio, que a simples utilizagdo do senso ludico ndo representa ofensa ao § 2° do
artigo 37 do CDC, inexistindo, portanto, publicidade abusiva.

0 simples fato de a publicidade mencionar salao de beleza nao representa |
qualquer influéncia negativa no desenvolvimento da crianca. Nao ha qualquer

causalidade adequada entre tal publicidade e a tao propalada tematica incompativel. |

O dltimo anlncio, trata-se de comercial de produto relativo ao filme

"Barbie e as Trés Mosqueteiras”. Divulga-se neste comercial "Miete", que é a gata da ‘
Barbie presente no filme. Com a reproducio em forma de brinquedo, é possivel acoplar

‘ a Miete a mochilas e bolsas. ‘
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O comercial, entdo, se inicia com uma cena do filme, para, depois,
mostrar o produto e a forma de utilizagao. A simples aparicdo de uma cena do filme nao
tem o condio de "comutar entre realidade e fantasia", mas tao somente de vincular o

produto ao filme ja previamente lancado e visto por inumeras criangas.

Repita-se: nenhum dos comerciais veiculados pela Mattel apresenta
qualquer indicio de nocividade a ponto de configurar publicidade abusiva. Portanto, a
autuacao em apreco € plenamente descabida e deve ser desconstituida pelo

acolhimento desta defesa.
» Conclusdes

Por tudo o quanto exposto, as premissas aventadas pelo Procon naoc estao
corretas. A mera alegacio de que a crianca possui vulnerabilidade e hipossuficiéncia
nao geram a conclusdo automatica de que as propagandas dirigidas a tal publico

distorcem os padroes morais existentes na sociedade.

Conforme preceitua o § 2° do artigo 37 do Cddige de Defesa do
Consumidor, “é abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de qualquer
natureza, que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou

perigosa @ sua saude ou seguran¢a”.

Portanto, o conceito de “"publicidade abusiva” esta intimamente ligado a

ideia de nocividade. E abusiva a propagada que afronte principios éticos, morais e que

incite atitudes ndo condizentes com os padrdes de conduta da sociedade. A

publicidade nao pode incitar o publico consumidor a adotar posturas discriminatorias,

violentas, ou atentatorias a dignidade da pessoa humana.

No tocante as criancas, a legislacdo conferiu especial protecao para vedar
publicidade que, se aproveitando da deficiéncia de julgamento e experiéncia, impute
atgum valor ou incite determinada conduta. A deficiéncia de julgamento diz respeito ao
espirito critico sobre aquilo que é certo ou errado de acordo com o padrao da

sociedade.
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Isso significa que o fato de a crian¢a nao ter o desenvolvimento mental e
emocional completo, por si so, nao leva a configuracdo da publicidade abusiva. £
necessario que o anunciante se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
para incitar as posturas descritas no dispositivo legal ou embutir valores nocivos ao

desenvolvimento saudavel de si préprio ou da sociedade.

O raciocinio ndo poderia ser diferente porque, como ja demonstrado,

inexiste vedacao legal para a publicidade infantil.

Ou seja, o artigo 37, § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo é
fundamento para se considerar, de forma genérica, qualquer publicidade infantil

abusiva, como equivocadamente procedeu o Procon.

Desta feita, a exploracao do lidico e do imaginario infantil nao
representa qualquer abusividade, porquanto inexistente a figura da nocividade. Veicular
comerciais televisivos tendentes a mexer com a fantasia da crianga nao representa
qualquer ilegalidade, tendo em vista, inclusive, que o ludico é parte integrante do

desenvolvimento pessoal de todos os individuos durante a infancia.

No caso, a maxima da experiéncia indica, a toda evidéncia, que a
publicidade veiculada peta Mattel é plenamente licita e que nada mais representa do

que a aproximacao do mundo lidico e saudavel do universo infantil.

No mais, a alegacao do Procon de que "existéncia de reclamacgdbes junto
ao Conar ndo € requisito para caracterizagdo de infragdo” por configurar "orgdo

colegiado (...) para exercer o controle privado da publicidade”, nao possui consisténcia.

O CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria), é a

entidade que define as diretrizes e parametros da publicidade nacional, sendo detentor,

inclusive, de poder sancionador.

O Auto de Infracao lavrado pelo Procon e a absurda multa atribuida a
Mattel, derivou tido somente de denlncia feita por entidade civil privada (Instituto

Alana).
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3

No entanto, quando lhe convém, o Procon questiona a legitimidade do

CONAR como_érgao regulador da publicidade brasileira. Por outro lado, Auto de

Infracdo aplicando multa milionaria, derivada de dentincia feita pelo Instituto Atanal

Os comerciais em comento foram previamente aprovados pelo CONAR que
possui como principal missdo’: "o atendimento a denincias de consumidores,

autoridades, associados ou formuladas pelos integrantes da propria diretoria.”

Uma vez que a Mattel ndo responde a qualquer procedimento ou
reclamacdo perante o CONAR, é de se concluir que todas as publicidades veiculadas
foram aprovadas, ainda que tacitamente, pelo 6rgao regulador da matéria, sendo, por

tal razdo, plenamente descabida a infragac apontada neste procedimento.

A ocorréncia ou nao de publicidade enganosa ndo pode ser analisada no

espectro do "achismeo”, como infelizmente ocorreu no caso presente.

E preciso a colheita de provas concretas acerca da sua ocorréncia, o que
nao se viu. Inexiste laudo técnico ou qualquer outro documento gque minimamente
possam confirmar que as propagandas veiculadas pela Mattel teriam o condao de

explorar a ingenuidade infantil - tal como informado pelo Procon.

Com o devido respeito, apenas um profissional com franco conhecimento
nas areas da pedagogia e psicologia infantil poderiam validar a tese esposada no Auto de
Infracdo, jamais a Agente Fiscal Patricia A. Oliveira, pertencente a Fundacéo de

Protecao e Defesa do Consumidor.

Assim, restando comprovadas (i) a legalidade da publicidade veiculada
pela Mattel, bem como (ii) a auséncia de provas acerca da natureza abusiva do

materiais publicitario, resta evidente que o Auto de Infragao nao poderd prevalecer.

3
http://www.conar.org.br/
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v, DA QUESTAO RELATIVA A APLICAGAO DA MULTA,
Iv. ILEGALIDADE DA MULTA APLICADA

O Procon alega em sua contestacdo de modo aleatdrio e genérico que
"Para fixa¢do da pena base foram considerados, apenas, o porte econdmico da Autora.
Nada foi acrescido a titulo de vantagem econdmica com a conduta, beneficiando a

Autora”.

A multa aplicada pelo Procon é absolutamente ilegal e desproporcional,
além de néo ter observado os critérios legais no momento de sua mensuragao. Isso foi,
inclusive, reconhecido por este MM, Juizo quando do deferimento do pedido de tutela

antecipada formulado inicialmente®.

Como visto na exordial, a multa imposta pelo Procon encontra obices

legais que lhe impedem de prevalecer. Isso porque:

v a imposicao de multa por si s6 representa violacdo a livre iniciativa, ao
principio da isonomia e a livre concorréncia;

v sucessivamente, o valor da multa é ilegal, porquanto nao compativel com o
principio da razoabilidade, além de representar evidente confisco;

v a receita média da Mattel foi devidamente comprovada e é significativa menor

aquela estimada pelo Procon, de modo que € de rigor a reducao da penalidade;

v nd&o had qualquer justificativa para aplicacdo da circunstancia agravante para
aumento da pena em 1/2, de modo que a majoragao carece de motivagao e, por isso,

deve ser desconsiderada.

Na remota hipdtese de se considerar que o Auto de Infragao €
subsistente, o que se admite por amor ac debate, verifica-se claramente que o valor da

multa imposta € completamente ilegal, merecendo revisao por meio da presente agao.

*Por outro lade, o alto valor imposto, de quase meic milhdo de reais, representa o periculum in mora a
ensejar a concessdo da tutela. Diante disso, defiro o pedido antecipatério.”
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O valor da pena pecuniaria fixada pelo Procon é completamente ilegal
porque significa violacdo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, os quais |

‘ devem nortear a atividade da Administracao Publica.

| No caso, o Procon nao se atentou a tais principios. A multa de RS
534.613,33 (quinhentos e trinta e quatro mil seiscentos e treze reais e trinta e trés
centavos) nao é nada razoavel diante da suposta infragao cometida e igualmente nao e

proporcional face aos critérios previstos no artigo 57 do Codigo de Processo Civil.

Com efeito, o artigo 57 do Codigo de Defesa do Consumidor disciplina que
“A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infragdo, a vantagem
auferida e a condicdo econémica do fornecedor, serd aplicada mediante procedimento
administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, os valores cabiveis @ Unifio, ou para os Fundos estaduais ou municipais de

protecdo ao consumidor nos demais casos”.

No caso, é de se ressaltar que (i) nao houve qualquer vantagem auferida

pela Autora, conforme expressamente consta as fls. 516 dos autos do processo

administrativo; (ii) ainda que considerada a existéncia de infracao, nac ha gravidade
suficiente e nem potencialidade de lesdo aos consumidores e (iii) por fim, os dois

. requisitos mencionados devem estar presentes para que, em conjunto, seja auferida a

| capacidade econdmica do infrator, levando em conta documentos habeis a atestar

referido potencial.

Trata-se, com efeito, de comerciais televisivos, os quais, podem ter sido
vistos ou nao. A inexisténcia de dados concretos torna impossivel a anélise de potencial

gravidade ou periculosidade da (inexistente) infracao, nao podendo a Mattel, por tal

razdo, sofrer autuacio cuja multa é desprovida de qualquer critério técnico ou empirico }

para sua aferi¢ao.

Considerando os fatores acima, claramente se denota o excesso cometido
‘ pelo Procon. O valor da multa nao se justifica diante dos proprios critérios previstos no

Codigo de Defesa do Consumidor.
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Repita-se, inexistem fatores objetivos que justifiguem a vultosa quantia
imposta a titulo de san¢do de pecuniaria, mormente porque nao houve qualquer ‘
vantagem auferida. Inexiste qualquer elemento concreto para ¢ absurdo calculo levado

e efeito nestes autos.

Assim, uma vez que a sancio imposta a Mattel € severamente superior a ‘
necessaria para a punigao da suposta infracao indicada no Auto de Infracao, a conclusao

a que se chega é que, na realidade, a multa tem clara natureza de confisco, o que é

sabidamente vedado pela Constituicao Federal. ‘
A toda evidéncia verifica-se o desvirtuamento no propdsito da atividade

fiscalizadora exercida no processo administrativo. Nac se pretende coibir infragdes ao

Codigo de Defesa do Consumidor, mas sim impor multas pesadas e confiscatorias, |

proposito este inconstitucional por violagcdo ao 150, IV da Carta Politica.

Sendo assim, na hipdtese de ser mantido o auto do infragdo devera ser |

' reduzido o valor da multa pecuniaria imposta a Mattel por ser flagrantemente ilegal e

desarrazoada.

Vi, A ILEGAL DESCONSIDERACAO DO DEMONSTRATIVO DE RESULTADO DE EXERCICIO.

Com a devida vénia, o Procon egquivocou-se ao afirmar em sua ‘
contestacao que "No caso dos autos, o faturamento da Autora foi estimado, em face da
sua recusa em apresentar quaisquer documentos comprobatérios listados no artigo 17

da Portaria (...)". '

| Nio houve recursa da Mattel em apresentar dos documentos habeis para
calculo da multa. O Procon sequer analisou os préprios fundamentos da decisao
. proferida no processo administrativo, equivocando-se ac afirmar na contestacao que ‘

I houve inércia da Mattel neste ponto. \

Conforme informado na exordial, o Procon desconsiderou o

‘ Demonstrativo de Resultado de Exercicio apresentado pela Mattel pelo fato de que o ‘

documento ndo foi acompanhado da respectiva publicacdo. O fundamento para a ;

ilegal desconsideracao seria o artigo 32, § 1° da Portaria n° 26/06, com nova reda¢ao
dada pela Portaria 33/09.
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No entanto, a disposicao da Portaria n° 26/06, renovada pela Portaria

n® 33/09 ndo subsiste porque representa evidente ofensa ao principio da legalidade

estrita, na medida em que cria obrigacdo ndo prevista em Lei.

A Legislagao Patria nao prevé a necessidade de publicacdao das
demonstracdes contabeis e financeiras das sociedades limitadas, de modo que tal
exigéncia é somente aplicavel as sociedades andnimas constituidas sob os auspicios da
Lei n® 6.404/76.

Nesse sentido, € cedico que, nos termos do artigo 5°, Il da Constituicao
Federal, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de Lei. E,
como é pacifico na doutrina e jurisprudéncia, a interpretacao da palavra "Lei" é restrita,
ou seja, somente ato sujeito ao integral processo legislativo, e nao aos demais atos de

natureza regulamentadora ou mesma normativa.

Portanto, uma vez que nao ha lei que obrigue a Mattel a publicar suas
demonstragoes financeiras, nao poderia uma simples Portaria, mero ato administrative

desprovido de carater legal, criar obrigacao nao expressamente indicada em Lei.

Nesse sentido, ¢ Ministro Benedito Gongalves, em brithante julgado
proferido em sede de Embargos de Declaracdao no Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 200802361090, ratificou que " se os decretos regulamentares ndo podem
inovar na ordem juridica, também ndo podem as portarias ministeriais constituir novas

obrigacdes, diversas das previstas na legislacdo que lhes serve de fundamento”.

Assim, a Portaria expedida pelo Procon ndo pode servir de fundamento
para a desconsideracao do Demonstrativo de Resultado de Exercicio apresentado pela
Mattel, tendo em vista a ilegalidade de exigéncia de publicacdo de demonstragoes

financeiras de sociedades limitadas®.

SAbaixo, a Mattel transcreve o trecho do acordio recentemente proferido pela TJSP, por meio do qual
restou claramente atestada a necessidade de o Procon acatar e usar o Demonstrative de Resultado de
Exercicio apresentado pela companhia - ainda ndo tenha sido ele publicado:

"ADMINISTRATIVO MULTA ADMINISTRATIVA INFRACAOCONSUMERISTA PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
PRESUNCAQ DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE MULTA PORTARIA N° 26/06. (...) 3. Comprovam a condi¢do
econémica do infrator, para fins de cdlculo da multa, os meios previstos no art. 17, Resolucdo n®
26/06.Demonstrativo de Resultado de Exercicio se enquadra no rol normativo. Multa. Decisdo
administrativa que ndo aprecia documentos apresentados pelo fornecedor. llegalidade reconhecida,
facultada a renovacdo do ato. Pedido procedente, em parte. Sentenca mantida. Reexame necessdrio,
considerado interposto, desacolhido. Recursos desprovidos.” (TJSP - Relator(a): Décio Notarangeli,
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Portanto, o Procon agiu de modo ilegal ao desconsiderar o Demonstrativo
de Resultado de Exercicio apresentado pela Mattel o que implica, igualmente, no

recalculo da multa imposta de modo requerido subsidiariamente na exordial.
Vi, CONCLUSOES E PEDIDOS.

Por tudo quanto o exposto, resta evidenciado que nao ha ocorréncia de
propaganda abusiva em nenhum dos casos analisados constantes do Auto de Infracao,

inexistindo, pois, qualquer violagcao ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Desta forma, verificando-se a ilegalidade da autuacado levada a efeito
pelo Procon, de modo que ficam reiterados os pleitos formulados na exordial, devendo a

acdo ser julgada totalmente procedente e, sucessivamente, ser reduzida a absurda

penalidade pecuniaria atribuida no processo administrativo por ser totalmente

desarrazoada.
Termos em que pede deferimento.

Sao Paulo, 18 de junho de 2014,

Comarca: Sdo Paulo, Orgdo julgador: 92 Cédmara de Direito Publico, Data do julgamento: 29/01/2014, Data
de registro: 30/01/2014, Outros nimeros: 009.95.895530-0)
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