PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTECAO DEFESA
CONSUMIDOR

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

Processo n°® 1043711-20.2016.8.26.0053

A FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR - PROCON/SP, com fulcro no artigo 1029 do Cddigo de

Processo Civil e artigo 105, inciso Ill, alinea “a” da Constituicdo Federal, vem

respeitosamente a presenca de V.Exa., interpor o presente RECURSO

ESPECIAL nos autos do processo em epigrafe movido por KRAFT FOODS
BRASIL SA, face do v. Acordao de fls. 949/954, por violacédo ao artigo 37, 8
2°, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, o que faz com esteio nas anexas
razdes, requerendo seu recebimento e regular processamento, observadas as

formalidades cabiveis.

Termos em que,
P. deferimento.
Séao Paulo, 08 de janeiro de 2018.

PASQUAL TOTARO
Procurador do Estado
OAB/SP N° 99.821
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RAZOES DE RECURSO ESPECIAL

Colendo Tribunal;

Egrégia Camara

1. DOS FATOS

Cuidam os autos de acdo anulatéria de auto de infracao
lavrado por infringir a recorrida o disposto no artigo 37, 8 2°, da Lei n°
8.078/90, acarretando-lhe multa administrativa no importe de R$ 458.240,00
(quatrocentos e cinquenta e oito mil, duzentos e quarenta reais), consoante

artigos 56, inciso | e 57, paragrafo unico, do mesmo Diploma.

A conduta praticada consistiu em anunciar o produto
Gelatina Royal, por meio de personagens licenciados da "Turma do Bob
Esponja” e “Bocao”, que figuravam em brindes consistentes em figurinhas
adesivas e colecionaveis, colocadas dentro das embalagens, além de
promover jogos em sites na internet, aproveitando-se da imaturidade e

deficiéncia de julgamento do publico infantil. (fls. 60/670)

Requereu a recorrida a anulagcdo do auto de infracdo e

procedimento administrativo, alegando, em sintese:
1 —nulidade do ato administrativo por violagdo ao dever de motivacao;

2 -violacdo aos principios do contraditorio e ampla defesa, por ndo explicar a

forma de apuracédo do valor da multa;
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3 — violacdo ao principio da legalidade, face a atipicidade da conduta, vez que

nao ha lei proibindo a propaganda de produtos direcionados ao publico infantil,

4 — observancia das regras estabelecidas no Cédigo de Autoregulamentacéo;

e
5 — desproporcionalidade da multa imposta.

Pleiteou, ainda, tutela antecipada para suspender a
exigibilidade da multa, oferecendo seguro garantia. (fls. 1/42, 734/743).

O pedido foi indeferido pelo MM. Juiz a quo, por entender
que somente o depdsito em dinheiro suspende a exigibilidade do débito. (fls.
745/747)

Da deciséo foi manejado agravo de instrumento, provido
para determinar a aceitacdo da caucdo ofertada. (fls. 762/763) O débito,

inscrito na Divida Ativa, foi suspenso.
Contestacéo as fls. 786/817.

Intimadas as partes abriram mao da producédo de provas
(fls. 857/858).

Encerrada a instrucéo foi a pretensédo julgada procedente

por entender o juizo de 12 Instancia que:
- 0s produtos ndo sdo comprados por criangas;

- 0 oferecimento de brindes ndo é discriminatério, ndo incita a violéncia, ndo
explora 0 medo ou a supersticdo, ndo se aproveita da da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, ndo desrespeita valores ambientais e

nem induz o comportamento prejudicial a saiude ou seguranca do consumidor;
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- o fato de ter a apelada observado as normas do Codigo de

Autoregulamentagéo afasta a potencialidade lesiva da conduta;

- no tocante a imposicdo da multa ndo foram observados vicios que a

contaminem de nulidade ou desproporcionalidade.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
apreciando a apelacado interposta, manteve a Decisdo Monocratica em sua
integralidade, ratificando as razdes expostas e sua conclusao pela nulidade do

Auto de Infracao.

Entretanto, tal Decisdo merece reforma, como adiante

sera demonstrado.

2. DO CABIMENTO DO RECURSO

Expostos os fatos, passa a Fundacdo a demonstrar o
cabimento do recurso interposto, nos termos do artigo 1029 do Cédigo de

Processo Civil.

Por primeiro, frise-se, que o que se pretende dessa E.
Corte é o pronunciamento acerca de questao unicamente de direito, ndo sendo

necessaria a analise da questao fatica posta nos autos.

Os fatos sao incontroversos: constatou-se que na
publicidade veiculada pela recorrida, ela se aproveita da hipossuficiéncia dos
publico consumidor infantil, na medida que oferece figurinhas e jogos on line
para induzir os menores a consumir gelatina, explorando, assim, a deficiéncia

de julgamento e experiéncia das criancas.

Tanto na sentenga, quanto no acérdao recorrido, o fato

ficou devidamente comprovado.
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A questdo que se coloca para esse C. Tribunal € a
seguinte: A LUZ DO ARTIGO 37, § 2°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, CONSTITUI PROPAGANDA ABUSIVA O FATO DE SE
APROVEITAR DA DEFICENCIA DE JULGAMENTO E DE EXPERIENCIA DE
CRIANCAS PARA ESTIMULAR A VENDA E O CONSUMO DE PRODUTOS?
O pronunciamento que se pede €, Unica e exclusivamente, sobre esse ponto.
Questao de direito, portanto, e que ndo requer o revolvimento da matéria
fatica.

O artigo 37 8§ 2° do Caodigo de Processo Civil, foi

exaustivamente analisado tanto pela Decisdo de 12 Instancia quanto pelo

Tribunal a quo, o que se nota ja da leitura da ementa do Aresto:

ATO ADMINISTRATIVO. Acdo Anulatéria. Multa aplicada
pelo PROCON. Publicidade abusiva. Nao verificacdo da
efetiva violagéo do art. 37, 8§ 2° do CDC. A publicidade
com atrativo de personagens populares do universo
infantil, ndo constituiu prética capaz de iludir o
consumidor. Precedentes jurisprudenciais. Sentenga de
procedéncia mantida. RECURSO DESPROVIDO

(grifamos).

E prossegue o Julgado:

No caso em tela, a conduta foi registrada no auto de
infracdo n° 01920-D8 (fls. 70), cujo teor aponta ao
consumo do produto gelatina “Royal” por meio de
publicidade composta por utilizacdo de personagens
licenciados da turma do “Bob Esponja”’, além do
representante da marca “bocdo” e figurinhas que

integram as embalagens, além de promoc¢ao de jogos em
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“site”.

Como bem asseverado pelo D. Juizo a quo: “...Nao
entendo que o uso da imagem dos personagens da
“Turma do Bob Esponja e o Bocado” nas caixas de
gelatina em po6 e o fornecimento de figurinha no interior
da caixa de gelatinas importe em propaganda abusiva,
pois efetivamente ndo promovem a publicidade de
gualquer natureza, ndo incitam a violéncia, ndo exploram
0 medo ou a supersticdo, sem se aproveitam da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, nao
desrespeitam valores ambientais, nem induzem os
consumidores a se comportar de forma prejudicial ou

perigosa a saude ou seguranga.”

Assim, ndo se verifica a efetiva violacédo ao artigo 37,
§2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo em
vista que a utilizacdo dos personagens trata-se
apenas de mensagens que exploram o ludico infantil,
sem ofender a honra e a dignidade das criancas. Para
a ocorréncia de violagdo ao referido dispositivo é
necessario abusividade na conduta da empresa, O

que ndo ocorreu no presente caso. (grifamos)

Assim, nao resta davida que o artigo 37 §2° foi analisado
pelo Acérddo impugnado de forma expressa e exauriente, ndo se podendo

falar, portanto, de falta de prequestionamento.
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N&do fosse apenas esse fato, este Colendo Superior
Tribunal de Justica, em inUmeros precedentes, destacou a distingdo entre o
reexame de provas e a revaloracdo de fatos. Notadamente, nos autos
do REsp n. 1.036.178-SP, de relatoria do Ministro Marco Buzzi, esta Corte

Superior consignou a diferenca:

(...) 1. A decisdo monocratica ndo desrespeitou o0
enunciado contido na Sumula 7/STJ, porquanto apenas
deu definicdo juridica diversa aos fatos
expressamente mencionados no acérdao do Tribunal

de origem.

Com efeito, em razdo do referido enunciado sumular
desta Corte Superior, mostra-se inviavel, no ambito do
recurso especial, reexaminar os fatos e provas dos
autos, ou seja, promover uma reincursdo no acervo fatico
probatorio mediante a andlise detalhada de documentos,
testemunhos, contratos, pericias, dentre outros. Assim,
no apelo extremo ndo se pode examinar mera quaestio

facti ou error facti in iudicando.

Todavia, o error in judicando (inclusive, o proveniente de
equivoco na valoracdo das provas) e o0 error in

procedendo podem ser objeto do recurso especial.

Na hipdtese, promoveu-se a revaloracdo da prova e
dos dados explicitamente admitidos e delineados no
decisorio recorrido, o que nao implica no vedado

reexame do material de conhecimento.
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A revaloracdo da prova constitui em atribuir o devido
valor juridico a fato incontroverso sobejamente
reconhecido nas instancias  ordinarias, prética
francamente aceita em sede de recurso especial, como
bem observou o Ministro Felix Fischer: "A revaloracdo da
prova ou de dados explicitamente admitidos e delineados
no decisério recorrido ndo implica no vedado reexame do
material de conhecimento " (REsp 683702/RS, QUINTA
TURMA, julgado em 01.03.2005)".

Neste sentido outro precedente da Corte:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
PROVIMENTO. SUMULA 7/STJ. INAPLICABILIDADE.
QUESTAO DE DIREITO.

1. A mera revaloracdo dos critérios juridicos
utilizados pelo Tribunal de origem na apreciagcéo dos
fatos incontroversos ndo é obstada pela Sumula
7/STI (AgRg no REsp 1338350/CE, Rel. Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA T

URMA, julgado em 05/05/2015, DJe 12/05/2015).

2. Hip6tese em que a questdo a ser dirimida é
exclusivamente de direito: saber se o fato de o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS ter realizado
descontos indevidos em beneficio previdenciario, por

erro administrativo, implica dano moral.

3.Agravo regimental ndo provido.
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(AgRg no REsp 1283474/RS, Rel. Ministro OLINDO
MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF
12 REGIAO), PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/11/2015, DJe 13/11/2015).

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
JULGAMENTO ULTRA PETITA. NAO CONFIGURADO.
REINTEGRACAO COMO ADIDO. INCAPACIDADE
PERMANENTE. IMPOSSIBILIDADE. REVISAO DE
PROVAS. DESNECESSIDADE. SUMULA 7/STJ. NAO
APLICAVEL AO CASO DOS AUTOS. MILITAR
TEMPORARIO. INCAPACIDADE PARA O SERVICO
CASTRENSE. REFORMA EX OFICIO. GRAU
HIERARQUICO OCUPADO NA ATIVA. 1. O julgamento
nao se restringe ao que esta expresso no capitulo
referente aos pedidos, sendo permitido extrair da
interpretacdo légico-sistematica da peca inicial que se
pretende obter com a demanda, o que abrange,
evidentemente, a reforma do autor. 2. A reintegracdo do
militar na condicdo de adido se da apenas quando a
incapacidade é temporaria, 0 que ndo € o caso dos
autos, pois foi reconhecida pelo Tribunal a quo a
incapacidade definitivamente do agravado para a vida

ativa.
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3. A matéria submetida a analise ndo encontra limite
no verbete sumular n° 7/STJ, pois inexiste a
reapreciacdo do contexto probatério da demanda,
mas tdo somente a revaloragdo juridica dos

elementos faticos delineados pela Corte recorrida.

4. O militar, ainda que temporéario, declarado incapaz
para o servico militar, tem direito a reforma ex officio no
mesmo grau hierarquico que ocupava na ativa, por forca
do que dispdem os arts. 106, Il e 108, lll, ¢/c o art. 109
da Lei n. 6.880/80. Precedentes. 5. Agravo regimental
nao provido" (STJ, AgRg no REsp 1.254.227/RS, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe de
28/05/2012) (g.n.)".

O v. acordao negou vigéncia ao art. 37, 8§ 2, do CDC,
portanto, na medida em que o E. Tribunal a quo n&o admite o aproveitamento
da deficiéncia de julgamento e de experiéncia de criancas, para estimular a

compra e 0 consumo de produtos.

O recurso € cabivel por configurada a hipotese previstas

no artigo 105, inciso lll, letras “a” da Constituigcdo Federal.
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3. CONTRARIEDADE AO ARTIGO 37, § 2°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

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 do Estatuto da Crianca e do Adolescente?.

No tocante ao publico infantil, o Codigo de Defesa do
Consumidor determina, no seu artigo 37, paragrafo 2°, que a publicidade n&o
pode se aproveitar da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da criancga,

sob pena de ser considerada abusiva e, portanto, ilegal.

IArt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar  crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentagdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo.”

2 “Art, 49, E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

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

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com prote¢do a infancia e a juventude.”

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

“Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-40 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¢do peculiar da crianga e do adolescente como pessoa em desenvolvimento.”
“Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protegdo a vida e a salde, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic6es 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 preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, 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.”
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A norma do artigo 37, 8 2°, do Codigo de Defesa do
Consumidor € suficiente para a autuagdo das empresas que veiculam
publicidade abusiva dirigida ao publico infantil, cabendo ao aplicador da norma
(PROCON na esfera administrativa e o magistrado na judicial) subsumir um

fato concreto a clausula geral (conceito indeterminado) nela contida.

A recorrida, como consta no auto de infragao exordial, foi
autuada em virtude da anunciar o produto Gelatina Royal, por meio de
personagens licenciados da "Turma do Bob Esponja" e “Bocéo", que figuravam
em brindes consistentes em figurinhas adesivas e colecionaveis, colocadas
dentro das embalagens, além de promover jogos em sites na internet, com teor
abusivo, por se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da

crianga.
O referido artigo art. 37, 82, da Lei n® 8.078/90 dispbe::

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, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma

prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca. (g.n.)

A estratégia adotada pela recorrida tinha um claro intuito:
0 apelo para que as criangas promovessem 0 consumo, supostamente livres

para escolher de forma independente o que desejam adquirir.
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A mensagem, traduzida através de figurinhas e jogos

eletrdnicos, era incentivar desejos de consumo da gelatina em po Royal..

E ai est4 a abusividade da conduta, pois foi dirigida a um
publico ainda em desenvolvimento, se valendo da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, atraindo sua atencdo, para conseguir vender o0s
produtos que anuncia. N&o pode prevalecer, portanto, o entendimento
esposado no Acérdado no sentido de que nao houve publicidade abusiva nem

se trata de exagero entender que tais publicidades sejam abusivas.

Note-se que o objetivo da recorrida foi o de aumentar
suas vendas, valendo-se para isto do publico infantil, que embora nédo tenha

poder de decidir a compra, tem sem duvida o poder de influencia-la.

E é tal atitude que tornou a campanha publicitaria

abusiva.

O Cddigo de Defesa do Consumidor deu tratamento
especial a crianga, considerando-a vulneravel e hipossuficiente. Nesse sentido,

ensina Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

"A hipossuficiéncia pode ser fisico-psiquica, econdmica
ou meramente circunstancial. O Cédigo, no seu esforco
enumerativo, mencionou expressamente a protecao
especial que merece a crianca contra 0s abusos
publicitérios.

A nocao de que o consumidor é soberano no mercado e
qgue a publicidade nada mais representa que um auxilio
no seu processo decisorio racional simplesmente nédo se
aplica as criangas, jovens demais para compreenderem o

carater necessariamente parcial da mensagem
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publicitdria. Em conseqUéncia, qualquer publicidade
dirigida a crianca abaixo de uma certa idade ndo deixa

de ter um enorme potencial abusivo.

()

O Cadigo 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 parametros

especiais devem ser tracados."

E a protecdo especial se da justamente porgue as

criancas, por estarem em desenvolvimento, sdo incapazes de entender as

mensagens publicitarias gue |he sado dirigidas, ndo consegquindo distingui-las

da programacdo na qual estdo inseridas e se defender do seu carater

persuasivo.

Como se sabe, a gelatina € um produto com baixo teor
nutritivo e formulada com o acréscimo de diversos corantes e aromatizantes
artificiais. E evidente que uma crianca ndo é capaz de tal discernimento, para
ela, pouco importa o0 que tera que consumir, importa € adquirir as figurinhas ou
0s jogos. E a afirmacao inserida no Acorddo impugnado, de que "... Apesar da
publicidade ser dirigida ao publico infantil, somente os proprios pais irdo
adquirir os produtos ofertados pela apelada, conforme bem observado pelo
Juiz de Direito sentenciante”, € fechar os olhos para o poder persuasivo da

publicidade moderna.

Rua Barra Funda, 930, 1° andar, Sdo Paulo - SP - CEP 01152-000, Sao Paulo-SP
2016.01.228913

fls. 970

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1043711-20.2016.8.26.0053 e cddigo 7740F4F.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por PASQUAL TOTARO, protocolado em 08/01/2018 as 11:37 , sob o nimero WPR018030002912.



PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTECAO DEFESA
CONSUMIDOR

Por 6bvio, ndo se esta querendo isentar os pais de suas
responsabilidades e nem questionar a educagdo que € dada aos filhos.
Todavia, é nitida a estratégia da recorrida em se valer dos pequenos para que

influenciem de forma determinante nas decisdes de compra da familia.

Observe-se que nao se pretende a proibicdo de toda e
qualquer publicidade. O que se pretende é que as empresas a facam de forma
responsavel, sem se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia de

uma crianga para aumentar suas vendas.

O proprio E. Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo,
ao reconhecer, em julgado similar, a abusividade de propaganda direcionada
as criancas corroborou a posicdo da Fundacdo PROCON/SP, aqui

robustamente demonstrada:

ANULATORIA - AUTO DE INFRACAO E MULTA
LAVRADOS PELO PROCON POR ABUSIVIDADE EM
PUBLICIDADE - PUBLICIDADE QUE INDUZ A
POPULACAO MENOS ESCLARECIDA A ADQUIRIR O
PRODUTO POR SER EFICIENTE E DECISIVO PARA
UMA ALIMENTACAO SAUDAVEL E QUE FAVORECE O
CRESCIMENTO DO INFANTE - INFRACAO DO
ARTIGO 37, §8 2° DO CDC SENTENCA DE
PROCEDENCIA REFORMADA RECURSOS
PROVIDOS (TJSP, 132 Camara de Direito Publico,
Recurso de Apelacdo n° 0018829-84.2011.8.26.0053,
relator Desembargador Ferraz de Arruda, recurso julgado
em 28/11/12) (g.n.)

Rua Barra Funda, 930, 1° andar, Sdo Paulo - SP - CEP 01152-000, Sao Paulo-SP
2016.01.228913

fls. 971

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1043711-20.2016.8.26.0053 e cddigo 7740F4F.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por PASQUAL TOTARO, protocolado em 08/01/2018 as 11:37 , sob o nimero WPR018030002912.



fls. 972

PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTECAO DEFESA
CONSUMIDOR

No mesmo sentido, a jurisprudéncia desta E. Corte:

RECURSO ESPECIAL N° 1558.086 - SP
(2015/0061578-0) - RELATOR : MINISTRO HUMBERTO
MARTINS — Julgamento 10/03/16

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA
284/STF. PUBLICIDADE DE ALIMENTOS DIRIGIDA A
CRIANCA.  ABUSIVIDADE. VENDA  CASADA
CARACTERIZADA. ARTS. 37, § 2°, E 39, |, DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

(...)

2. A hipbétese dos autos caracteriza publicidade
duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de anuncio
ou promocdo de venda de alimentos direcionada, direta
ou indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente
"venda casada", ilicita em negdcio juridico entre adultos
e, com maior razdo, em contexto de marketing que utiliza

ou manipula o universo ludico infantil (art. 39, I, do CDC).

3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez
gue, para adquirir/fcomprar o reldgio, seria necessario
gue o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos

da linha "Gulosos".

Recurso especial improvido

(.
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DO MARKETING ABUSIVO DIRIGIDO AS CRIANCAS

E abusivo o marketing (publicidade ou promocdo de
venda) de alimentos dirigido, direta ou indiretamente, as
criancas. A decisdo de compra e consumo de géneros
alimenticios, sobretudo em época de crise de obesidade,
deve residir com os pais. Dai a ilegalidade, por abusivas,
de campanhas publicitarias de fundo comercial que
utilizem ou manipulem o universo ludico infantil (art. 37, §

29, do Cadigo de Defesa do Consumidor).

(..

Dessa forma, irretocavel o acérddo da origem, ao vedar
gue 0s responsaveis por criancas sejam constrangidos a
comprar determinados produtos que efetivamente néo
desejam. Sendo oportuno trazer a colacao o opinativo do
Subprocurador-Geral da Republica, in verbis: "Dai surge
a correta, e oportuna, participagdo do INSTITUTO
ALANA, e do Ministério Publico Estadual, em defesa dos
direitos das criancas, buscando preservar, in casu, 0S
valores que lhes sdo repassados por meio da
comercializacdo dos produtos da recorrente, bem como
dos reflexos causados na formagédo do carater desses
menores por ocasido da venda desses produtos " (fl.
1449, e-STJ).

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.
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Resp 1613561 (acorddo ainda ndo publicado) —
julgamento em 16/05/17 - SEGUNDA TURMA - Ata da
16a. Sessdo Ordinaria Em 25 de abril de 2017
PRESIDENTE :

EXMA. SRA. MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES
SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA : EXMO.
SR. DR. JOSE FLAUBERT MACHADO ARAUJO
SECRETARIA : Bela. VALERIA ALVIM DUSI As 14:00
horas, presentes os Exmos. Srs. Ministros FRANCISCO
FALCAO, HERMAN BENJAMIN, OG FERNANDES e
MAURO CAMPBELL MARQUES, foi aberta a sessdao.
Lida e ndo impugnada, foi aprovada a ata da sesséo
anterior. J UL GAMENT O S (3654) RECURSO
ESPECIAL N° 1.613.561/SP (2016/0017168-2)
RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
RECORRENTE : FUNDACAO DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR DO ESTADO DE SAO
PAULO PROCURADOR : TATIANA DE FARIA
BERNARDI E OUTRO(S) — SP166623 RECORRIDO :
SADIA S/A ADVOGADO : HENRIQUE JOSE DA ROCHA
E OUTRO(S) - RS036568 INTERES. : INSTITUTO
ALANA - "AMICUS CURIAE" ADVOGADA : DANIELA
RODRIGUES TEIXEIRA - DF013121 ADVOGADA

MAYTA VERSIANI CARDOSO GALVAO - DF026827
Sustentacéo oral: Dr(a). CRISTINA ALVES TUBINO, pela
parte INTERES.: INSTITUTO ALANA "A Turma, por
unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do

voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
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Diante do exposto, ndo pretende a apelante a proibicdo
de toda e qualquer publicidade. O que se pretende é que as empresas a fagam
de forma responsavel, sem se aproveitar da deficiéncia de julgamento e

experiéncia de uma crianga para aumentar suas vendas.

Infelizmente n&o foi o caso dos autos, como demonstrado
acima. Dessa forma, ndo restou outra op¢do a Fundacdo PROCON, ao
constatar frontal violagcdo do disposto no art. 37, § 2° do CDC, agir em acordo
com o principio da estrita legalidade e coibir as propagandas abusivas

veiculadas pela recorrida.

Finalmente, importante ressaltar novamente que a pratica

da infracdo decorreu do descumprimento do art. 37, 8 2°. CDC. Prova de que

tal dispositivo foi violado é a Resolucdo do CONANDA n° 163, de 13 de marco

de 2014. Com efeito, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, 6rgdo da Secretaria de Direitos Humanos, considerando o
disposto no § 2° do art. 37, do Codigo de Defesa do Consumidor, passou a
explicitar quais sdo as praticas abusivas quanto ao direcionamento de
publicidade e de comunicacdo mercadolégica a crianca, com a intencdo de

persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou servico.

E de acordo com o art. 2° da Res. CONANDA n°
163/2014:

"Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica

nacional de atendimento da crianca e do adolescente, a

pratica _do direcionamento de publicidade e de

Y

comunicacdo mercadoldégica a crianca, com a

intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer

produto ou servico e utilizando-se, dentre outros,
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dos seguintes aspectos:

I — linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de

cores;

Il — trilhas sonoras de musicas infantis ou contadas por

vozes de criancgas;
Il — representacao de crianca;

IV — pessoas ou celebridades com apelo ao publico

infantil;

V — personagens ou apresentadores infantis;

VI — desenho animado ou de animacao;
VIl — bonecos ou similares;

VIl — promocdo com distribuicdo de prémios ou de

brindes coleciondveis ou com apelos ao publico

infantil; e

IX — promogdo com competicbes ou jogos com apelo ao

publico infantil.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e a
comunicacdo mercadologica realizada dentre outros
meios e lugares em eventos, espacgos publicos, pagina
de internet, canais televisivos em qualquer horario, por
meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou
servigos relacionados a infancia ou relacionados ao

publico adolescente e adulto. (...)"
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Portanto, a infracdo ao art. 37, 8 2° restou configurada,

0 gue foi reafirmado pelo contido na Resolucdo CONANDA n° 163. Resta

incontroverso, assim, a tipicidade da conduta da empresa no fato que ensejou

a sancéo administrativa.

4. DA ATUACAO DO PODER PUBLICO EM RELACAO A FORMA DE
PUBLICIDADE UTILIZADO PELA RECORRIDA

Atualmente a diversidade de canais de comunicagao
multiplicou as possibilidades de se apresentar os produtos a populacéo. E,
controlar esse universo de possibilidades de diferentes midias € um desafio
constante, o que justifica inclusive a discussdo de novas prescri¢cdoes legais

que possibilitem ao Poder Publico exercer a fiscalizacédo

Note-se que, tanto o setor empresarial como o poder
publico tém se mobilizado para garantir maior protecdo das criancas contra as

publicidades abusivas.

No que tange ao Poder Publico, a Resolucdo do
Conselho Nacional de Saude n°® 408/08 aprovou varias "diretrizes para a
promocao da alimentacdo saudavel com impacto na reversdo da epidemia de
obesidade e prevencdo das doencas cronicas nao transmissiveis”. Em

especial os itens 8 e 9, estabelecem a necessidade de:

8) "Regulamentacdo da publicidade, propaganda e
informacédo sobre alimentos, direcionadas ao publico em
geral e em especial ao publico infantil, coibindo préaticas
excessivas que levem esse publico a padrées de
consumo incompativeis com a saude e que violem seu

direito a alimentacéo adequada;"
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9) "Regulamentacdo das praticas de marketing de
alimentos direcionadas ao publico infantil, estabelecendo
critérios que permitam a informacado correta a populacao,
a identificacdo de alimentos saudaveis, o limite de
horarios para veiculagdo de pecas publicitarias, a
proibicdo da oferta de brindes que possam induzir o
consumo e o uso de frases de adverténcia sobre riscos

de consumo excessivo, entre outros;"

Tramitam ainda na Camara Federal trés projetos de lei
para restringir a comercializagdo de brinquedos associados a alimentos, em

todos a justificativa pode ser assim resumida:

Isso ocorre ndo pelo fato do alimento ser nutritivo, mas
pelo atrativo principal que as empresas divulgam como
forma de aumento das vendas de seus produtos
alimenticios, induzindo o consumidor ja vulneravel no
mercado de consumo e hipossuficiente a sempre
consumir aquele alimento a fim de obter toda a colecdo

dos brinquedos atrelados a este.

Ha também o PL 5921/01 que acrescenta ao art. 37, 0 §

2°, do CDC, a proibicdo a publicidade destinada ao publico infantil.

No parecer apresentado, favoravelmente a aprovacao do
projeto, o Deputado Salvador Zimbaldi ressaltou que regular o tema no Brasil &
importante no cumprimento dos direitos da crianca previstos pela Constituicao

Federal e afirmou:
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"Como ja dizia o ditado, é 'como roubar doce de crianca'
a tentativa de implementar desejos em uma crianga para
a aquisicdo de um produto. Neste caso, no entanto, ndo
se roubam doces, mas sim a paz de inimeras familias e

a integridade fisica e psicolégica de milhdes de criancas."

Atualmente referido Projeto de Lei aguarda a designacao
de data para realizacdo de audiéncia publica para debater a questédo, dada a

importancia do tema para a sociedade brasileira.

Também o setor empresarial tem mostrado preocupacgao
com a publicidade dirigida a crianca. Em 25 de agosto de 2009 vinte e quatro
empresas e grupos lideres da area de alimentos e bebidas associadas a ABIA
e ABA firmaram compromisso publico espontaneo com restricbes a publicidade
de seus produtos dirigida as criancas. Estipulou-se a ndo veiculacdo de
publicidade dirigida a crianca abaixo de 12 anos, em qualquer meio de
comunicacdo de massa que tenha audiéncia constituida em sua maioria pelo
publico infantil e a ndo realizacdo de promocdo de carater comercial nas

escolas a elas direcionadas.

Alias, tal compromisso reflete o que se discute ha anos
em outros paises do mundo. Na Alemanha, sdo proibidas as publicidades que
tentam persuadir a criangca 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 e sdo proibidos apelos para fazer a criangca comprar por

meio de proposta direta.
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Na Finlandia, é proibido usar desenhos ou criancas
conhecidos. Na Dinamarca, o uso de personagens de televisédo é proibido para
publicidades dirigidas a criancas. Na Grécia, € proibida a publicidade de
brinquedos entre 7h e 22h e ndo h& 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 televisao
nao sdo mostrados antes ou depois do programa em questdo. Na Suécia, €

proibida a publicidade voltada para criancas de até 12 anos.

E a acdo de todos os paises decorre de pesquisas que

demonstram o impacto da publicidade no publico infantil.

A pesquisa realizada pelo canal de televisdo Nickelodeon
(Nickelodeon Business Solution Research) apresenta as conclusdes na forma
de "10 segredos para falar com as criancas — Que vOCé esqueceu porque
cresceu”. A pesquisa concluiu que a partir dos 2 anos a crianca ja desenvolve

forte sensibilidade ao produto e a partir dos 4 anos também a marca.

Como afirmam Fernanda Baeza Scagliusi, Flavia Mori

Sarti Machado, Elizabeth Aparecida Ferraz da Silva Torres:

"Estudos de Borzekowski e Robinson (2001)
comprovaram a eficacia da publicidade. Quarenta e seis
criancas, entre dois e seis anos, participaram do
experimento, visando analisar a influéncia das
propagandas comerciais de televisdo sobre preferéncias

alimentares.
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Um desenho animado foi apresentado as criancgas, sendo
gue metade delas assistiu a fita que continha
propagandas comerciais de diversos produtos,
alimenticios ou ndo, intercaladas ao programa.
Posteriormente, as criancas deviam escolher um produto
dentro de cada par de produtos semelhantes a elas
apresentados, sendo que um produto de cada par havia
sido anunciado nas propagandas comerciais. O estudo
concluiu que as criancas que assistiram as propagandas
escolneram com maior frequéncia os produtos
anunciados. Os resultados com diferencas mais
significativas foram obtidos em produtos alimenticios
anunciados duas vezes, sendo que as menores
diferencas ocorreram no caso de produtos néo
alimenticios."(in marketing aplicado a inddstria de

alimentos).

Assim, nao restam dudvidas do impacto que as

publicidades tém no publico infantil. Também n&o se discute que em todos os

paises do mundo, incluindo o Brasil, a publicidade dirigida a este publico sofre
restricbes, em virtude do reconhecimento da sua vulnerabilidade. Também é
fato que as proprias empresas, tém reconhecido a necessidade de impor
limitacGes a publicidade para criancas.

Assim, a par de todas as assertivas lancadas no Acordao
impugnado, a questao posta nos autos ndo pode ficar restrita a forma como os

pais educam seus filhos ou mesmo quanto ao modelo capitalista no qual a

economia brasileira se baseia. E nitida a preocupacédo do Poder Publico EM
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TODO O MUNDO, acerca da publicidade dirigida ao publico infantil e a

preocupacao que isso gera.

Se a solucdo se restringe a educacao dos filhos, tal
debate em nivel mundial ndo existiria, nem tampouco a preocupacdo do
legislador em coibir tal pratica reconhecidamente prejudicial a crianca em

todos 0s niveis econdémicos.

Ndo se trata de uma preocupacdo exclusivamente
brasileira, mas sim de paises com um nivel de desenvolvimento altissimo

como a Dinamarca, Finlandia, Alemanha, Canada e Reino Unido.

E, portanto, é neste contexto que a publicidade divulgada

pela recorrida deve ser analisada, reformando-se o Acordao recorrido.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, a Fundagéo de Protecéo e Defesa do
Consumidor — PROCON-SP requer seja dado PROVIMENTO ao presente
recurso especial, para julgar totalmente improcedente a agdo, com o
reconhecimento da pratica da infracdo ao art. 37, § 2°, do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Sé&o Paulo, 08 de janeiro de 2018.

Pasqual Totaro
Procurador do Estado
OAB/SP N° 99.821
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