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69309-188

Ref.: Notificacdo n° 38/2021 - Contrarrazdes ao recurso administrativo da
Riachuelo - Processo n° 001/2016

Prezado Sra. Dra. Coordenadora Executiva Sabrina Tricot,

O Instituto Alana, por meio de seu Programa Crianca e Consumo, vem, respeitosamente,
em face do disposto na notificagdo n°® 38/2021, recebida pela peticionante em 04/11/2021,
apresentar CONTRARRAZOES ao recurso administrativo interposto pelas Lojas Riachuelo
S.A. (“Riachuelo”) nos autos do processo administrativo n® 001/2016, forte nas razdes de

fato e de direito adiante expostas.

1) Tempestividade

1. Na notificagdo n° 38/2021, concedeu-se ao Instituto Alana prazo de 10 (dez) dias
corridos para apresentacdo de contrarrazdes ao recurso administrativo interposto pela

Riachuelo.

2. Tendo em conta que a referida notificacdo foi recebida pelo Instituto Alana em
04.11.2021 (quinta-feira), o prazo de 10 dias corridos nela mencionado escoard somente em

14.11.2021 (domingo), devendo ser prorrogado até o primeiro dia 1til subsequente conforme



dispde o art. 66, §1° da Lei Estadual n® 418/04 e Lei Federal n° 9784/99, de aplicacao

subsididria ao presente processo por forca do art. 51 do Decreto Municipal n® 126/2014.

3. Tendo em conta que o dia 15.11.2021 (segunda-feira) ¢ feriado nacional, conforme
dispde o art. 1° da Lei n® 662/49, o prazo definido na notificagdo n°® 38/2021 escoara somente

em 16.11.2021 (terga-feira). Sdo, portanto, tempestivas as presentes contrarrazoes.
2) Breve sintese do feito e do recurso interposto

4. Cuida-se de recurso administrativo interposto pela Riachuelo visando a reforma de
decisdo prolatada pela I. Secretaria Executiva de Defesa do Consumidor do Procon - Boa
Vista (fls. 310/317), a qual, acolhendo parecer exarado pela d. Assessoria Técnica (fls.
287/309), aplicou multa a Riachuelo no valor de R$1.326.826,98 (um milhio, trezentos e
vinte e seis mil, oitocentos e vinte e seis reais e noventa ¢ oito centavos) em razao da
veiculacdo de publicidade abusiva dirigida ao publico infantil, no periodo que antecedeu o dia

das criangas em 2015.

5. Alega a Riachuelo, em sintese, que (i) estaria prescrita a agdo punitiva da
administracao publica; (ii) a publicidade veiculada ndo seria de qualquer forma abusiva, eis
que ndo exploraria a vulnerabilidade do publico infantil; (iii) a publicidade infantil ndo seria
proibida no Brasil; (iv) a decisdo administrativa teria infringido o principio da legalidade ao
aplicar san¢cdo sem que tenha ocorrido o cometimento de qualquer ato ilicito; e (v) a multa

aplicada seria confiscatdria e desproporcional.

6. Conforme agora se passa a demonstrar, contudo, nenhuma das razoes elencadas pela
Riachuelo para reforma da decisdo merece subsistir, seja porque decorrentes de interpretacdes
equivocadas da legislagdo, seja porque amparadas em distor¢des acerca dos fatos objeto deste

processo.
3) Razdes para manutencio integral da decisio recorrida

3.1) Inocorréncia de prescricio: a administracio exerceu a sua pretensio
punitiva tdo logo foi cientificada acerca dos fatos ilicitos perpetrados pela

Riachuelo

7. A Riachuelo alega, como preliminar, que a pretensao punitiva do Procon - Boa Vista
estaria prescrita, eis que a empresa teria sido intimada acerca da decisdo de aplicagdo de
multa administrativa somente em 22.10.2021, ao passo em que a publicidade abusiva objeto

deste processo teria sido veiculada pela ultima vez em 12.10.2015. Dessa forma, incidiria



sobre o caso a prescricdo na forma do art. 1° da lei n°® 9873/99, posto que transcorridos mais
de 05 anos entre o cessamento da conduta ilicita e a aplicagdo da sanc¢do pelo Procon - Boa

Vista.

8. Em que pesem, contudo, os argumentos elencados pela Riachuelo, ¢ certo que eles ndo

merecem de forma alguma prosperar.

9. Em primeiro lugar, ao contrario do que sustenta a empresa, a prescricio prevista na

lei_ n° 9873/99 aplica-se tio _somente aos processos administrativos conduzidos pela

administracio publica federal - e nio aqueles que se desenvolvem no ambito da

administracio municipal, como é o caso destes autos. E o que consta, alids, expressamente

no art. 1° da referida lei.

10. O Superior Tribunal de Justica, inclusive, ja assentou este entendimento em sede de

julgamento de recursos repetitivos, prolatando entendimento, portanto, de carater vinculante

e que foi reiterado em julgados recentes. A propdsito:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. MULTA
ADMINISTRATIVA. PROCON. PRESCRICAO. INAPLICABILIDADE
DA LEI 9.873/99 AS ACOES ADMINISTRATIVAS PUNITIVAS
PROPOSTAS POR ESTADOS E MUNICIPIOS. APLICACAO DO
DECRETO 20.910/32. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA
INTERCORRENTE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. AGRAVO
INTERNO IMPROVIDO. I. Agravo interno aviado contra decisdo que
julgara recurso interposto contra acordao publicado na vigéncia do
CPC/2015. II. Na origem, trata-se de A¢do Anulatdria, ajuizada pela parte
recorrida em face do Estado do Parana, objetivando a declaragdo de
nulidade da multa imposta pelo PROCON/PR, aplicada em decorréncia de
reclamac¢do de consumidores. A senten¢a julgou procedente o pedido, para
declarar a inexigibilidade da multa aplicada pelo PROCON/PR, em razao da
prescri¢ao intercorrente verificada no processo administrativo. O acordao do
Tribunal de origem manteve a sentenca, por diverso fundamento, em face da
aplicagcdo do prazo quinquenal da previsdo sancionatoria previsto no art. 1°

do Decreto 20.910/32. 1II. Na forma da jurisprudéncia desta Corte,

firmada no julgamento do Recurso Especial 1.115.078/RS., sob a




prevé a prescricio intercorrente - nao se aplica as acoes administrativas

punitivas desenvolvidas por estados e municipios, pois o ambito

art. 1°. No ponto, cabe ressaltar que o referido entendimento nio se

restringe aos procedimentos de apuracio de infracdoes ambientais, na
forma da pacifica jurisprudéncia do STJ (Aglnt no REsp 1.608.710/PR,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCAQO, SEGUNDA TURMA, DJe de

28/08/2017: AgRg no AREsp 750.574/PR, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 13/11/2015). IV. O art. 1° do

Decreto 20.9010/32 regula a prescri¢do quinquenal, sem nada dispor sobre a
prescri¢ao intercorrente. Nesse contexto, diante da impossibilidade de
conferir interpretacdo extensiva ou analogica as regras atinentes a prescricao
e da estrita aplicabilidade da Lei 9.873/99 ao ambito federal, descabida ¢ a
fluéncia da prescrigdo intercorrente no processo administrativo estadual de
origem, em face da auséncia de norma autorizadora.V. Consoante a pacifica
jurisprudéncia do STJ, "o art. 1° do Decreto 20.910/1932 apenas regula a
prescrigdo quinquenal, nao havendo previsdo acerca de prescri¢ao
intercorrente, apenas prevista na Lei 9.873/1999, que, conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justiga, ndo se aplica as agdes
administrativas punitivas desenvolvidas por Estados e Municipios, em razao
da limitagdo do ambito espacial da lei ao plano federal" (STJ, REsp
1.811.053/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
DJe de 10/09/2019). No mesmo sentido: STJ, AgInt no REsp 1.609.487/PR,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, Dle de
23/02/2017, AgRg no REsp 1.513.771/PR, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DlJe de 26/04/2016. V1. Agravo
interno improvido. (Aglnt nos EDcl no REsp 1893478/PR, Rel. Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/12/2020, DJe 18/12/2020) (grifos acrescidos)

I1. Ainda que assim ndo fosse, o _procedimento administrativo que supostamente

estaria prescrito foi instaurado imediatamente apds a cessacdo das condutas ilicitas da
Riachuelo, em 13.11.2015. por meio de ato da autoridade competente (fls. 1) nos exatos

termos do art. 33 do Decreto n° 2181/97. E uma vez instaurado procedimento

administrativo objetivando apurar as condutas ilicitas denunciadas, ndo mais pode incidir



sobre o processo a prescri¢ao prevista no art. 1°, caput da lei n® 9873/99, mas tdo somente a

prescri¢ao intercorrente de que trata o art. 1°, §1° da lei:

§ lo Incide a prescri¢do no procedimento administrativo paralisado por mais de
trés anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de
oficio ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuizo da apuragdo da

responsabilidade funcional decorrente da paralisagdo, se for o caso.

12. Dito de outro modo, a prescricdo de que trata o art. 1°, caput da lei n® 9873/99
somente se operara se a administracdo, ciente da ocorréncia de potencial ato ilicito, deixar de
instaurar procedimento administrativo para apurd-lo nos cinco anos subsequentes a sua

pratica, restando punida, assim, por eventual morosidade no exercicio de seu poder de policia.

13. E isso, alids, o que consta expressamente em um dos julgados que a propria Riachuelo
aportou a seu recurso administrativo, convenientemente deixando de destacar os trechos nos

quais a sua tese ¢ explicitamente refutada:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCON. MULTA ADMINISTRATIVA. CEF.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. OCORRENCIA. A pretensdo punitiva da

Administracdo Publica prescreve em cinco anos, contados da data do fato punivel,

instaurado o procedimento administrativo para apura-lo. incide a prescricio
intercorrente de trata o §1o do artigo 1o da Lei no 9.873/99. que é de trés anos.

Na hipotese, resta inequivoca a ocorréncia da prescrigdo intercorrente no processo
administrativo, tendo em vista que o feito permaneceu paralisado por mais de trés
anos sem que houvesse a pratica de qualquer ato inequivoco que importe apuracio
do fato ou capaz de suspender ou interromper o curso do prazo prescricional.”
(Processo no 5026433-60.2017.4.04.7000 - Relatora Vivian Josete Pantaledo
Caminha — Quarta Turma do TRF-4 - j.: 18.5.2018) (grifos acrescidos)

14. Ora, no presente caso, como ja exposto, o Procon - Boa Vista instaurou procedimento
administrativo visando a investigar as condutas ilicitas da Riachuelo imediatamente apds a
sua cessacdo, € o procedimento em questdo, em momento algum, ficou paralisado durante
mais de trés anos. Nesse contexto, impensdvel que incida sobre o caso o instituto da
prescricao - intercorrente ou ndo - posto que ndo ha qualquer logica em punir a administracao
por suposta recalcitrancia no exercicio de seu poder de policia quando morosidade dessa

espécie jamais se verificou.

15. Ainda que se considere que a multa aplicada pelo Procon - Boa Vista deveria ter sido

arbitrada em prazo inferior a 05 anos, mesmo inexistindo lei aplicavel a fixar esse prazo e ja



tendo sido instaurado procedimento administrativo acerca dos fatos ilicitos ora discutidos, ¢
certo que a tese da Riachuelo segue sem qualquer sustentagdo, eis que, ainda que a sua
intimagdo acerca da fixagdo da multa tenha ocorrido apenas em 22.10.2021, a decisdo que
fixou a sancao fora prolatada em 25.03.2020, antes, portanto, de findo o inaplicavel prazo
prescricional propalado pela empresa. Dessa feita, antes de findo o prazo quinquenal previsto
no art. 1° da lei n® 9873/99, j& havia sido praticado ato juridico perfeito, completo e

inequivoco pela administragao no sentido de aplicar san¢do a empresa.

16. O que se constata, em suma, ¢ que (i) a lei que define o prazo prescricional trazido a
baila pela Riachuelo sequer se aplica ao presente caso; (ii) ainda que se aplicasse a referida
lei, ndo hd que se falar em prescricdo da pretensao punitiva da administragdo quando foi
instaurado processo administrativo imediatamente apds a ciéncia dos fatos e ndo se operou a
prescricao intercorrente; e (iii) ainda que se admita como idonea toda a argumentacdo
empreendida pela Riachuelo, é certo que a sangdo foi aplicada pela administracdo em prazo
inferior ao quinquénio previsto na lei. Seja qual for o angulo por meio do qual se analise a

questdo, portanto, os argumentos da Riachuelo sdo absolutamente insubsistentes.

3.2) Recuperando a realidade dos fatos: a campanha da Riachuelo era,

inequivocamente, direcionada ao publico infantil

17. Superada a matéria preliminar alegada pela Riachuelo, adentra-se no mérito de seu

recurso administrativo.

18.  Sem qualquer pudor, a Riachuelo, buscando esquivar-se de suas responsabilidades
ante as proprias condutas, afirma categoricamente que “jamais veicularia publicidade
dirigida para criangas, na medida em que ndo é este o seu publico consumidor, mas sim os
adultos e responsaveis, isto é, os individuos que, dotados de capacidade civil, podem
validamente adquirir produtos nas lojas RIACHUELQO” (item 20 do recurso administrativo).

Nada mais falso.

19.  Na realidade, basta uma breve e superficial analise da pe¢a veiculada pela Riachuelo'
na televisdo para que se constate de maneira inequivoca que ela era, sim, direcionada ao
publico infantil. Na referida peca, ¢ adotada, conforme reconhecido pela propria empresa,
tematica altamente fantasiosa, com representa¢do de criangas voando e flutuando em meio a

animagdes coloridas, em cendrios que remetem aos personagens do universo infantil que

' Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Eg-SVVFTY_ 4 (acesso em 11.11.2021)



https://www.youtube.com/watch?v=Eg-SVvFTY_4

estampam as pecas da colecdo de roupas anunciada. Ainda, sdo anunciados no comercial

brindes evidentemente voltados ao publico infantil:

Imagem extraida do comercial

20. Ora, quisesse a Riachuelo, de fato, comunicar-se com as maes, pais e responsaveis
pelas criancgas, certamente teria adotado tom mais sobrio e racional em sua peca publicitéria,

além de veicula-la em canais proprios ao publico adulto, ao contrario do que ocorreu.

21.  Ainda, ndo é demais destacar que diversos dos elementos de que faz uso a mensagem

comercial - excesso de cores, trilha sonora infantil, representagdo de criancas, brindes,



animagdes e personagens com apelo junto as criancas - sdo expressamente elencados no art.

2° da Resolugdo n° 163 do Conanda como elementos que caracterizam a abusiva publicidade

infantil:
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
comunica¢do mercadoldgica a crianca, com a inten¢do de persuadi-la para o
consumo de qualquer produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos
seguintes aspectos:
I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;
II - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;
IIT - representacdo de crianca;
IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;
V - personagens ou apresentadores infantis;
VI - desenho animado ou de animacao;
VII - bonecos ou similares;
VIII - promog¢ao com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis
ou com apelos ao publico infantil; e
IX - promogdo com competigdes ou jogos com apelo ao publico infantil.

22. Logo, ndo podem restar dividas quanto ao fato de a campanha publicitaria que

ensejou a aplicagdo de multa a Riachuelo era dirigida ao publico infantil e tinha por objeto
capturar a atengao deste publico, induzindo-o, conforme adiante se demonstrard com maiores
detalhes, a pressionar suas maes, pais e responsaveis para que adquirissem os produtos da

loja.

23. A eliminar qualquer sombra de duvida que possa restar a esse respeito, importa trazer
a baila as pecas publicitarias veiculadas pela Riachuelo em seu site em paralelo ao comercial
exibido na televisdo, pecas essas nas quais a comunica¢do com o publico infantil € expressa e

direta;



AGORA VOCE LEVA SENS
FERSONAGENS FAVORITOS,
SEMPRE COM VOCE.

Imagem extraida do site da empresa

24. Se a Riachuelo, segundo ela propria, “jamais veicularia publicidade dirigida para
criangas”, por qual razdo entdo foram disponibilizadas em seu site pecas nas quais lia-se que
“VOCE leva os SEUS personagens favoritos com vocé”, associadas a personagens do
universo infantil? A conclusdo a que se chega ¢ clara e evidente: a Riachuelo, ciente da
abusividade de suas condutas, busca esquivar-se de suas responsabilidades afirmando
falsamente que direcionou aos adultos campanha publicitiria evidentemente pensada para
persuadir o publico infantil ao consumo, de maneira abusiva e antiética conforme, agora,

passa-se a demonstrar.



3.3) A abusividade da campanha publicitaria veiculada pela Riachuelo

25. A Riachuelo afirma categoricamente que a sua campanha ndo violaria de qualquer
forma o art. 37, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, posto que ndo se aproveitaria da
vulnerabilidade do publico infantil. Contudo, ¢ certo que a campanha da Riachuelo contém
diversos elementos que ndo deixam duvidas sobre o seu potencial particularmente acentuado
de promover a exploracdo da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia das criangas,
gerando-lhes danos prejuizos ao desenvolvimento e incutindo-lhes desejos de consumo de

maneira antiética e desleal.

26. Em primeiro lugar, necessario que se tenha em conta que toda e qualquer
publicidade direcionada ao publico infantil é abusiva, posto que as criangas, conforme
constatado por diversos estudos cientificos, ndo tém condi¢des de responder com um minimo
de igualdade a persuasdo das mensagens publicitarias. Sobre o tema, o emérito professor de
psicologia da Universidade de Sao Paulo, Yves de la Taille, em parecer conferido ao
Conselho Federal de Psicologia®, destacou que: (i) a publicidade tem maior possibilidade de
induzir ao erro as criangas até os 12 anos, quando ndo possuem todas as ferramentas
necessarias para compreender o real; (ii) as criangas ndo tém a mesma capacidade de
resisténcia mental e de compreensao da realidade que um adulto; e (iii) as criangas ndo tém
condi¢cdes de enfrentar com igualdade de forca a pressdo exercida pela publicidade no que se

refere aos estimulos ao consumo.

217. Complementarmente, em estudo de revisdo de pesquisas de referéncia realizadas ao
redor de todo o mundo, o socidlogo sueco Erling Bjurstrom acrescenta que somente por volta
dos 8-10 anos as criangas conseguem diferenciar publicidade de contetido de entretenimento,
e que somente apds os 12 anos conseguem entender o cardter persuasivo da publicidade e

fazer uma analise critica sobre a mensagem comercial®.

28.  As empresas anunciantes, assim, aproveitam-se das vulnerabilidades insitas a infancia

para ndo apenas impelir as criangas ao consumo imediato, mas também para fideliza-las,

2 Parecer elaborado pelo Professor Yves de La Taille sobre PL 5921/2001 a pedido do Conselho Federal de
Psicologia, ‘A Publicidade Dirigida ao Publico Infantil — Consideragdes Psicoldgicas’. Disponivel em:
https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2008/10/cartilha_publicidade infantil.pdf. Acesso em 10.11.2021.

3 Disponivel em:

0- ﬁm da-publicidade. Ddf Acesso em: 22.9.2021.



https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Contribui%C3%A7%C3%A3o-da-Psicologia-para-o-fim-da-publicidade.pdf
https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Contribui%C3%A7%C3%A3o-da-Psicologia-para-o-fim-da-publicidade.pdf
https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2008/10/cartilha_publicidade_infantil.pdf
https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2008/10/cartilha_publicidade_infantil.pdf

desde cedo, enquanto consumidoras. Mais ainda, as criangas sdo utilizadas como poderoso
vetor de influéncia dos habitos de consumo das maes, pais e responsaveis, razao pela qual a
publicidade infantil tem por objeto, muitas vezes, produtos ndo destinados a utilizagdo por

criangas.

29. Por isso, no sistema normativo voltado a defesa do consumidor, as criangas devem ser

lidas como sujeitos hipervulneraveis, do que decorre a abusividade e ilicitude de direcionar

publicidade a esse publico que sequer retne condi¢cdes de compreender por completo o apelo

das mensagens comerciais.

30. Nao bastasse a abusividade insita ao direcionamento de publicidade ao publico
infantil, ¢ certo que a campanha da Riachuelo retine diversos outros elementos que tornam
ainda mais graves e abusivas as suas condutas. O comercial televisivo da campanha, como
mencionado anteriormente, vale-se da mistura entre ficgdo e realidade na medida em que traz
a representagdo de criangas voando e flutuando, vestidas com as roupas ¢ sapatos
comercializados pela empresa e estampados com o0s personagens infantis que compdem a

campanha.

;& . r y F i

Imagem extraida do video “Dia das Criangas Riachuelo - 2015

31. O _emprego desses elementos ficcionais tem o0 conddo de manipular o imaginario

infantil e confundir a crianca, dificultando que ela possa raciocinar criticamente sobre o

que esta sendo apresentado a ela e diferenciar fantasia e realidade. Ha que se repisar,

aqui, que as criangas sdo individuos em peculiar estadgio de desenvolvimento, incapazes de

discernir por completo as técnicas persuasivas da comunica¢do mercadologica que lhes ¢

4 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Eg-SVVFTY_4. Acesso em: 10.11.2021.



https://www.youtube.com/watch?v=Eg-SVvFTY_4

direcionada. Assim, ao associar os produtos da marca a situagdes ludicas e fantasiosas, a
empresa explora, de maneira abusiva, a subjetividade das criangas, facilitando a associagdo
do prazer relativo a exposi¢do a elementos ludicos ao ato de adquirir um dos produtos da
marca. Esse fato, inclusive, foi brilhantemente reconhecido pelo parecer que embasou a r.

decisdo recorrida:

Analisando a parte que entram 0s meninos, estes voam para 0 espaco rodeados de brindes.
Em seguida, mantém-se a associagio de palavras, na qual tudo que esta ligado &4 marca traz a
ideia de alegria, sonho e brincadeira, componentes ricos na persuasio do publico infanto-
juvenil. Nao é preciso nada mais para mexer com a cognigao das criangas e incita-las a pedir

aos pais as roupas que |hes proporcionam um mundo tao perfeito @ magico.
Fls. 297

32. Ademais, de maneira implicita, a mensagem comercial associa a utilizacdo do
vestuario a obten¢do de um poder especial, visto que as criangas sdo representadas voando, ou
em um cenario que remete ao espago € super-herdis, enquanto vestem as roupas da marca.
Novamente, fica clara a intengdo da Riachuelo de manipular o universo ludico infantil para

persuadir as criangas ao consumo de seus produtos.

. . . v ue isso, m, ¢ e, -
33 Ainda mais grave do que isso, porém, ¢ o fato de que, para a composi¢ao da peca
publicitaria, foi criado um jingle que menciona por varias vezes a seguinte mensagem: “TEM

QUE TER. TEM QUE TER. TEM QUE TER!”, entoado por vozes que lembram as de

criancgas.

34.  Apesar da distorcdo dos fatos pretendida pela Riachuelo, a mensagem evocada pelo
jingle, inequivocamente, ¢ o de que no dia das criancas o publico consumidor “tem que ter”
os produtos comercializados pela loja. Com isso, a comunicacio representa verdadeiro

apelo imperativo ao consumo dos produtos, direcionado, sem qualquer duvida, as

criancas.

35. Conforme destacado no parecer técnico que embasa a decisdo, ha no comercial uma
eloquente tentativa de promocao do consumismo por meio de mensagens reiteradas de apelo
ao consumo. No jingle em questdo, nota-se uma tentativa clara de influenciar o
comportamento do publico alvo, dada a constru¢do de uma mensagem em tom imperativo que
¢ repetida diversas vezes: “TEM QUE TER!”. Nesse ponto, o parecer técnico aborda de
maneira exemplar a interagdo das criangas com os referidos dizeres e o poder de persuasao

evocado na mensagem.:



A indugio ao consumismo é diretamente proporcional & quantidade de estimulos recebidos
pelo individuo através da televiséo e de seus contelidos. Nota-se nos autos, o coro em TOM
IMPERATIVO que, por mais negado pela empresa que isso possa influenciar as criangas, a
propaganda néo deixa dividas quanto a INTERAGAO SOCIAL e o PODER DE PERSUASAO
utilizado na forma que é retratado o jingle:

“NO DIA DAS CRIANCAS RIACHUELO TEM QUE TER, TEM QUE
TER, TEM QUE TER”

TEM QUE TER CAMISA DA FROZEN, 18,90!
TEM QUE TER, TEM QUE TER, TEM QUE TER, TEM QUE TER!
TEM QUE TER CAMISA AVENGERS, 19,90!

TEM QUE TER, TEM QUE TER, TEM QUE TEM, TEM QUE TER|

TEM QUE TER TENIS MUITO FASHION, 39,90, TEM QUE TER!

Fls. 295

36. O que a mensagem comercial transmite ¢ a ideia de que o interlocutor ao qual a peca

publicitaria ¢ direcionada precisa dos produtos que estdo sendo veiculados. Assim, tendo em

vista toda a construcio visual que acompanha a trilha sonora, é absolutamente claro
que a Riachuelo pretendeu, com as pecas publicitarias, incutir uma mensagem poderosa

de desejo de consumo nas criancas que entrassem em contato com o _comercial,

levando-as, ainda, a sentirem-se mal por nio possuir os produtos da loja através dos
dizeres “TEM QUE TER”.

37. O potencial de persuasdo da mensagem e sua constru¢do em tom imperativo, por meio
de uma mensagem curta e em tom repetitivo, torna-a ainda mais efetiva, gravando na

memoria do adulto, e ainda mais na criang¢a, o conteudo veiculado.

38. Ora, de maneira alguma, portanto, deve subsistir a alega¢do da Riachuelo de que o
jingle escolhido apenas transmite a ideia de que a loja “tem que ter” os produtos anunciados.
Embora a construgao da frase possa transmitir uma mensagem ambigua, a sua associag¢ao aos
elementos graficos e a toda a campanha publicitaria veiculada tornam possivel apontar, sem
nenhuma duvida, para a tentativa de manipulacao do universo ludico infantil e convencimento
das criangas ao consumo dos produtos anunciados, em tom imperativo e que faz com que os

infantes sintam que € necessario possuir os referidos produtos.

39. Outro fato que nao pode ser distorcido € o de que a Riachuelo utilizou a representacao
de criangas para atrair a atencdo de seu real publico-alvo: outras criancas. A estratégia se

soma ao emprego de personagens caros ao publico infantil na propaganda e nos produtos



vendidos pela empresa, personagens esses que, por conta de seu imenso apelo e popularidade

junto a esse publico, sdo particularmente eficazes em impeli-lo ao consumo.

40.  Para além do comercial televisivo, a Riachuelo também pulverizou o alcance de sua
acdo comercial veiculando pegas publicitarias em seu perfil no Facebook. Nelas, novamente,
empregou elementos de cores chamativas, personagens infantis e representacao de criancgas,

visando atrair a atenc¢do desse publico, ao contrario do que alega a empresa (vide fl. 22).

41.  Ainda, a Riachuelo adotou como estratégia de vendas a criacdo de um aplicativo de
realidade aumentada, visando a intera¢do das criangas com 0s personagens que compoem a
campanha e a consequente exploracao do universo ladico infantil por meio do emprego de

personagens com vistas a promog¢ao de seus produtos.

42.  Nesse ponto, vale ressaltar que o video de apresentacdo da ferramenta de realidade

aumentada se comunica diretamente com as criangas, convidando-as a baixarem o aplicativo:

“[...] Sdo varios personagens para vocé se divertir e vocé ainda pode

compartilhar suas fotos nas redes sociais”

/'..ﬂ
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g | COMPARTILHAR E IRADO!!!

Ainda mais se for entre amigos!

Imagem extraida do video “Dia das Criangas Riachuelo com Realidade

Aumentada’”.

43. A alegac¢do da Riachuelo de que o aplicativo é gratuito de nenhuma forma pode
amenizar a abusividade da comunicagdo mercadologica direcionada a criangas, pois, ainda
assim, a utilizacdo de elementos ludicos e personagens infantis para persuadir as criangas ao

consumo € patente -_e € esse 0 elemento central a justificar a abusividade da campanha.

5 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=de5PeqGVSsE. Acesso em: 10.11.2021.



https://www.youtube.com/watch?v=de5PeqGVSsE

44. Diante de todo o exposto, de maneira acertada, o parecer elaborado pelo setor técnico

aponta de claramente as caracteristicas abusivas da campanha:

A agfio publicitéria realizada pela empresa Riachuelo em setembro de 2015 com o objetivo de
divulgar o langamento da colegdo de vestuario infantil contraria claramente o citado art. 2° da
Resolugio n® 163 do CONANDA por apresentar mensagens que estimulam a compra por
criancas, 0s antincios sdo feitos por criangas, existe uma promogéo que estimula a colegdo de
brinquedos, entre outros aspectos demonstrados pelo Instituto Alana.

Fica claro que a empresa Riachuelo desenvolveu a sua estratégia publicitaria com a intengéo de
direcionar a mensagem ao publico infantil, incitando-o a consumir seus produtos. A referida
estratégia deixa de observar o estado de desenvolvimento psiquico, fisico € social, valendo-se da
inexperiéncia e dificuldade de julgamento das criangas e por este motivo trata-se de publicidade
abusiva.

Fls. 236

45. A alegada auséncia de abusividade da campanha veiculada pela Riachuelo, portanto,
de forma alguma subsiste. As criangas ndo possuem plenas condi¢des de compreender os
apelos persuasivos das mensagens publicitarias, diante da especifica etapa de
desenvolvimento que atravessam, e, por isso, as estratégias comerciais direcionadas a esse

publico sdo antiéticas e imorais, na medida em que exploram a sua inexperiéncia e deficiéncia

de julgamento.

46. Mais do que isso, a campanha da Riachuelo contém diversos elementos que
exacerbam essa abusividade e dificultam ainda mais a sua apreensdo de forma justa e
equanime pelas criangas, como o emprego de elementos fantasiosos, personagens populares

entre o publico infantil e, sobretudo, jingle entoado em tom imperativo impelindo esses

individuos ao consumo.

47. Em razao do exposto, a campanha da Riachuelo ndo ¢ apenas antiética e abusiva, mas,

também, flagrantemente ilegal. E o que, agora, se passa a demonstrar.

3.4) Ilegalidade das condutas da Riachuelo: proibicio legal da publicidade
infantil e inobservancia das normas de autorregulacio expedidas pelo CONAR

devidamente apontadas pelo parecer técnico que embasa a decisiao recorrida

48. Frente ao exposto nos ultimos topicos, ndo restam davidas de que a publicidade

veiculada pela Riachuelo explora, de diversas maneiras, a subjetividade e deficiéncia de



julgamento do publico infantil, incorrendo, com isso, em uma série de violagdes a lei federal
que se somam a violagdes as normas expedidas pelo CONAR para a publicidade de produtos

infantis.

49. A Constituicao Federal, em seu artigo 227, dispde acerca do dever compartilhado
entre Estado, familias e sociedade de proteger as criancas de qualquer forma de exploragao,
incluida, ai, a exploragdo comercial. A regra ¢ reafirmada pelo art. 4° do ECA, que soma-se

ao texto constitucional na positivacio da protecdo integral e especial a infancia.

50. Dando efetividade aos dispositivos supracitados, o Cédigo de Defesa do Consumidor
traz em si uma série de dispositivos que tornam ilicita a publicidade direcionada ao publico
infantil. Segundo o art. 37, §2° do diploma, ¢ ilegal a publicidade que se aproveita da
inexperiéncia e deficiéncia de julgamento do publico infantil, do que decorre a proibicao de
toda publicidade direcionada a criangas - exatamente porque esta, necessariamente, se
aproveita das limitacdes insitas a etapa de desenvolvimento em que se encontram esses
individuos. Em refor¢o, o art. 39, IV do CDC proibe as praticas de fornecedores que
pretendem o convencimento dos consumidores valendo-se de suas fraquezas ou ignorancia

em razao de sua idade ou conhecimento.

51. Vale mencionar que a publicidade direcionada ao publico infantil fere também o
disposto no art. 36 do CDC, que, positivando o principio da identificagdo publicitaria,
estabelece que a “publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal”. Ora, se as criancas ndo reunem as ferramentas
necessarias para identificar imediatamente o carater publicitario da comunicagdo
mercadoldgica a elas direcionada, a publicidade infantil, em esséncia, viola o mencionado

dispositivo.

52. Ainda, o artigo 2° da Resolucdo n° 163 do Conanda considera como abusiva a
comunica¢do mercadologica direcionada a criangas que contenha, dentre outros, linguagem
infantil, efeitos especiais e excesso de cores, trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas
por vozes de crianca, representacdo de criancas, personagens ou apresentadores infantis,
corroborando, justamente, com a tese acima esposada de que toda publicidade que contiver
elementos que busquem apelar ao publico infantil devera ser considerada ilicita. Ora, todos os

elementos mencionados estio presentes no comercial televisivo veiculado pela Riachuelo.

53. Ao contrario do que afirma a Riachuelo, a Resolug@o n° 163 do Conanda possui, sim,

carater vinculante e deve ser observada por todas as empresas que integram a sociedade civil,



nao havendo que se falar, como faz a empresa, que a referida resolucdo extrapolaria as
competéncias do Conanda e feriria o imperativo constitucional de que somente serdo
impostas limitagcdes a publicidade por lei federal. A esse respeito, Bruno Miragem, em

parecer concedido ao Instituto Alana sobre o tema®, argumenta:

“134. Percebe-se, a meu ver, que nao se tem demonstrado que a Resolugao
n. 163, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente —
CONANDA - tendo sido editada por érgio competente, regulamentando
limites a atividade publicitiria e negocial definidos em lei, extravasa a
exigéncia de proporcionalidade que se exige da norma limitadora. Ademais,

considerando _que os critérios que pronuncia conformam o sentido que

a lei confere a liberdade de iniciativa econdmica e de expressio

publicitaria, cuja conciliacio com a defesa do consumidor e dos direitos

da crianca e do adolescente é impositivo constitucional.

135. Desse modo, respondendo objetivamente a questdo oferecida pelo
Instituto ALANA, entendo que_¢é constitucional a Resolucdo n. 163, do

nselh ional Direi rian Adol n

definem critérios para a interpretacao e aplicacao dos arts. 37, §20 e 39,
IV. do Codigo de Defesa do Consumidor, em vista da protecio do

interesse da crianca e do adolescente, a serem assegurados com absoluta

prioridade, nos termos do art. 227, da Constituigdo de 1988.” (grifos

acrescidos)

54.  Em outros termos, a Resolugdo n° 163 do Conanda opera no sentido de dar concretude
e efetividade aos arts. 37, §2° ¢ 39, inciso IV do CDC, garantindo a conformagao da liberdade
de iniciativa econdmica e liberdade de expressao comercial as normas de prote¢do a infincia,
que revestem-se de absoluta prioridade por forca do texto constitucional. Tal Resolucao,
como destaca o mencionado parecer, foi expedida dentro dos limites da competéncia do
Conanda, que ¢ autorizado pelo art. 2° inciso I da Lei n°® 8.242/91 a emitir normativas que
integrem a politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, a qual,
por seu turno, engloba as politicas sociais basicas (art. 87, I do ECA) e a efetivacdo dos

direitos previstos nos arts. 3°, 4°, e demais dispositivos do ECA.

% Disponivel em:
https://criancaeconsumo.org.br/biblioteca/parecer-professor-bruno-miragem-a-constitucionalidade-da-
resolucao-163-do-conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda/ (acesso em
11.11.2021)



https://criancaeconsumo.org.br/biblioteca/parecer-professor-bruno-miragem-a-constitucionalidade-da-resolucao-163-do-conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda/
https://criancaeconsumo.org.br/biblioteca/parecer-professor-bruno-miragem-a-constitucionalidade-da-resolucao-163-do-conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda/

55. Por fim, importa mencionar que o proprio regime de capacidades consubstanciado no
Codigo Civil ¢ absolutamente incompativel com o direcionamento de publicidade ao publico
infantil. As criangas, segundo o art. 3° do diploma, sdo sujeitos absolutamente incapazes de
celebrar negocios juridicos; a publicidade, por outro lado, ¢ tratada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor como oferta (art. 30 do CDC) e, portanto, ato precursor da celebragdao de
contrato de consumo, ndo podendo, por isso, ser direcionada a individuos que sequer tém
capacidade civil para celebrar ditos contratos. Esse entendimento, que elimina qualquer
davida quanto a antijuridicidade da publicidade infantil em nosso ordenamento juridico, ¢

adotado pela jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. AUTO DE INFRACAO E
MULTA DO PROCON. PUBLICIDADE DESTINADA AS CRIANCAS.
GENEROS ALIMENTICIOS DE BAIXA QUALIDADE NUTRICIONAL.
PUBLICIDADE ABUSIVA. ART. 37, § 2°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. 1. Hipotese em que o Tribunal estadual consignou: "[...]
ndo se verificando na campanha publicitaria excesso qualificavel como
patologico nem ofensa aos hipossuficientes (criangas), por desrespeito a
dignidade humana, por indu¢do de comportamentos prejudiciais a saude ou
a seguranca pessoal, por exploracio de diminuta capacidade de
discernimento ou inexperiéncia, por opressdo, ou, ainda, por estratégia de
coagdo moral ao consumo ou abuso de persuasdo, ndo se justifica a autuacao
e a puni¢do aplicada pelo Procon." (fl. 647, e-STJ). 2. O Superior Tribunal
de Justica possui jurisprudéncia reconhecendo a abusividade de publicidade
de alimentos direcionada, de forma explicita ou implicita, a criangas. Isso
porque a decisdo de comprar géneros alimenticios cabe aos pais,
especialmente em ¢época de altos e preocupantes indices de obesidade

infantil, um grave problema nacional de satde publica._Diante disso,

consoante o art. 37, § 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, estio
vedadas campanhas publicitarias que utilizem ou manipulem o

universo ladico infantil. Na otica do Direito do Consumidor,

publicidade é oferta e, como tal, ato precursor da celebracio de

contrato de consumo., negocio juridico cuja validade depende da
existéncia de sujeito capaz (art. 104, I, do Codigo Civil). Em outras

palavras, se crianca, no mercado de consumo, nio exerce atos juridicos
em seu nome e por vontade propria, por lhe faltar poder de



consentimento, tampouco deve ser destinatiaria de publicidade que,

fazendo tabula rasa da realidade notoéria, a incita a agir como se
plenamente capaz fosse. Precedente do STJ. 3. Recurso Especial provido.
(REsp 1613561/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 01/09/2020) (grifos acrescidos)

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, I, DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. 1. Nao prospera a alegada violagdo do art. 535 do
Codigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua fundamentagdo.
Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Sumula 284/STF.

2. A hipétese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva.

Primeiro, por se tratar de anuncio ou promocio de venda de alimentos

direcionada, direta ou indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente

"venda casada", ilicita em negodcio juridico entre adultos e, com maior

razao, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo ladico
infantil (art. 39, I, do CDC). 3. In casu, esta configurada a venda casada,
uma vez que, para adquirir/comprar o reldgio, seria necessario que o
consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da linha "Gulosos".
Recurso especial improvido. (REsp 1558086/SP, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2016,
DJe 15/04/2016) (grifo acrescido)

(...) A Lei n° 10.406/2012 (Codigo Civil CC) considera absolutamente
incapazes para exercerem pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos (artigo 3°) e relativamente incapazes os maiores de 16
(dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos de idade. O artigo 104, inciso I,
do CC, outrossim, estabelece como requisito para validade dos negdcios
juridicos a presenca de agente capaz, salvo na hipdtese em que um maior de
16 (dezesseis) e menor de 18 (dezoito) anos de idade ocultar sua idade

dolosamente quando inquerido pela outra parte, ou se, no ato de obrigarse,

declarou-se maior (CC, art. 180). Assim, considerando que a crianca nido
possui _capacidade para exercer atos da vida civil em seu nome e por



vontade propria, ha precedente judicial no sentido de que a publicidade

direcionada a crianca ¢é considerada abusiva pelo ordenamento

blicida

aos responsaveis da crianca, ja que esta, em razio de sua condicido
peculiar de pessoa em desenvolvimento., ndo possui o desenvolvimento

intelectual necessario para compreender que este tipo de conteudo tem

por objetivo convencé-la a adquirir o produto ou utilizar o servico
anunciado. (TJSP; Apelagao Civel 1054077-72.2019.8.26.0002; Relator

(a): Renato Genzani Filho; Orgdo Julgador: Camara Especial; Foro

Regional II - Santo Amaro - Vara da Infancia e da Juventude; Data do

Julgamento: 14/12/2020; Data de Registro: 14/12/2020) (grifos acrescidos)

56.  Finalmente, a coroar todo o arcabou¢o normativo e jurisprudencial que definem a
ilicitude da publicidade infantil, o Supremo Tribunal Federal, no recente e paradigmatico
julgamento da ADI n°® 5631, reconheceu a necessidade de que sejam impostos limites a esse
tipo de comunicacao publicitaria, sobretudo quando ela se traduzir em acentuado abuso da
subjetividade infantil. A propdsito, os seguintes excertos, extraidos respectivamente dos votos

dos Min. Relator Edson Fachin e Min. Luiz Fux:

“De fato, como prevé a Recomendagdo n. 2: dado que a eficiéncia da
publicidade ¢ uma funcao da exposicao e do poder, o objetivo central da
politica de saude publica deve ser o de reduzir a exposicao de criangas a
propaganda desses produtos. Por isso, inegavelmente, limitar a
publicidade é um meio para proteger a saude de criancas e
adolescentes.”(STF. ADI n° 5631. Rel Min. Edson Fachin. Dje.
27.05.2021) (grifo acrescido)

“A__ publicidade infantil, em especial. encontra-se fortemente
regulamentada no Ambito federal, por meio (i) do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que assegura a protecio integral e a primazia do
melhor interesse da crianca; (ii) do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

que caracteriza como abusiva a publicidade que ‘se aproveite da

n’ 163/2014 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do

Adolescente (CONANDA), que detalha o conceito de abusividade,

munindo o __aplicador da lei de elementos concretos para o



reconhecimento da publicidade abusiva dirigida a crianca; (iv) da
Resolugdo n° 163 do CONANDA, que “considera-se abusiva a publicidade

e comunicagdo mercadologica no interior de creches e das institui¢des
escolares da educacao infantil ¢ fundamental, inclusive em seus uniformes

escolares ou materiais didaticos

(..)

A imposicao de balizas a publicidade infantil, como qualquer restricao
regulatoria, limita em alguma medida a livre iniciativa e a livre
concorréncia (art. 170, caput, IV, CRFB), sem que seja, por isso,
presumidamente excessiva, maxime quando se trata de comunicagdo
mercadologica de evidente viés persuasivo e apelativo e de um contexto
infantil e, acima de tudo, escolar.” (STF. ADI n° 5631. Rel Min. Edson
Fachin. Dje. 27.05.2021) (grifos acrescidos)

57.  Logo, ndo subsiste a tese invocada pela Riachuelo de que lhe teria sido aplicada
penalidade sem que tivesse ocorrido a violacdo de qualquer dispositivo legal. A legislacio
proibe a publicidade abusiva, e a campanha promovida pela empresa deve ser considerada
abusiva na medida em que buscou explorar a subjetividade do publico infantil, que tinha

como alvo.

58. Esse fato, alias, foi expressamente apontado pelo parecer técnico que fundamenta

a r. decisdo recorrida, ndo havendo que se falar, portanto, em violagdo ao principio da
legalidade ou que a “a r. decisdo recorrida e respectiva Consulta Técnica ndo indicam qual a
Jjustificativa legal para que as campanhas da RIACHUELO fossem consideradas abusivas”
(item 65 do recurso administrativo), como faz a Riachuelo. Referido parecer, ademais,
apontou expressamente os dispositivos de lei federal vulnerados pelas condutas objeto deste
procedimento, afastando, portanto, qualquer alegagdo no sentido de que o ato administrativo

estaria eivado de vicio de legalidade:

Com base em tais fatos e na legislagdo vigente, nota-se a existéncia de infrag&o aos artigos 4°,
I} 6% 1V, 36; 37, §2° e 39, IV do CDC pelo aproveitamento da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, com potencial de influenciar seus hdabitos de consumo de forma
prejudicial 4 sua formacgéo psiquica.

Fls. 308



59. Outrossim, ainda que ndo se considere que toda publicidade infantil € ilicita - o que
aqui se admite apenas para fins de argumentacdo - ¢ certo que a campanha veiculada pela
Riachuelo, conforme demonstrado no tltimo topico, traz em si elementos que justificam o seu
enquadramento nos arts. 37, §2° e 39, inciso IV do CDC, ainda que se interprete estes

dispositivos de maneira mais restritiva.

60. Especialmente no que diz respeito ao emprego reiterado de mensagens em tom
imperativo voltado as criangas, ¢ certo que essa conduta se reveste de acentuado e inequivoco
grau de reprovabilidade, a ponto de ser vetada pelas normas de autorregulamentacao dispostas
pelo proprio CONAR em seu Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria.

Conforme dispde o art. 37 do referido diploma:

Artigo 37 - Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da comunidade
devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formagdo de
cidaddos responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal

perspectiva, nenhum anuncio dirigird apelo imperativo de consumo

diretamente a crianca. (...) (grifo acrescido)

61. O que se conclui, portanto, ¢ que a campanha publicitaria veiculada pela Riachuelo
reveste-se de carater flagrantemente abusivo e, portanto, ilicito, valendo-se de abordagem e
elementos rechagados tanto pela legislagdo nacional quanto pelas normas do CONAR

voltadas a publicidade voltada as criangas. Considerando que todas essas normas foram

exaustivamente abordadas no parecer técnico que fundamentou a decisio recorrida, nao
ha que se falar na aplicacido de multa sem fundamento legal, muito menos em violacao

ao principio da legalidade como quer a Riachuelo.

3.5) Proporcionalidade e adequaciao da multa aplicada

62.  Por fim, questiona a empresa Riachuelo o valor da san¢do administrativa que lhe foi
imposta. Alega a recorrente que: i) ndo praticou ato ilicito; ii) o valor da sancao aplicada foi
desproporcional; iii) ndo houve dano coletivo; iv) a Riachuelo ¢ priméria no cometimento de
ato ilicito dessa natureza ¢ v) ndo houve infracdo em detrimento de criancas ¢ de maneira

discriminatoria.

63.  De pronto, insta consignar que a multa aqui aplicada refere-se a uma sancao

administrativa aplicada por violagdo as normas de defesa do consumidor. Nesse sentido, nio



sao aplicaveis as mesmas regras e principios atinentes a sancoes tributarias ou tributos.

A vedagdo ao confisco ¢ um principio que prevé a proibicao de um tributo atuar com efeito de
confisco do Estado a um bem dos contribuintes. Contudo, de forma alguma esse mesmo
principio pode ser transposto a san¢des administrativas, sob pena de completa desvirtuagdo da
medida sancionatoria, que dentre outros efeitos busca desestimular a reiteragao do ato ilicito a
que se visa coibir. Sobre o assunto, o posicionamento do nobre jurista HUGO DE BRITO

MACHADO:

I3

"A vedagdo do confisco ¢ atinente ao tributo. Nao a penalidade
pecuniaria, vale dizer, a multa. O regime juridico do tributo nao se
aplica a multa, porque tributo e multa sdo essencialmente distintos. O
ilicito ¢ pressuposto essencial desta, e ndo daquele. No plano
estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito, em sentido
estrito, a multa distingue-se do tributo porque em sua hipotese de
incidéncia a ilicitude ¢ essencial, enquanto a hipotese de incidéncia de
tributo ¢ sempre algo ilicito. Em outras palavras, a multa ¢
necessariamente uma sanc¢ao de ato ilicito, e o tributo, pelo contrério,
nao constitui san¢do de ato ilicito. No plano teleoldgico, ou finalistico,
a distingdo também ¢ evidente. O tributo tem por finalidade o
suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e por
isto mesmo constitui uma receita ordinaria. J4 a multa ndo tem por
finalidade a produgdo de receita publica, e sim desestimular o
comportamento que configura sua hipotese de incidéncia, e por isto
mesmo constitui uma receita extraordinaria ou eventual. Porque
constitui receita ordinaria, o tributo deve ser um 6nus suportavel,
um encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do
desfrute normal dos bens da vida. Por isto mesmo é que ndo pode
ser confiscatorio. Ja a multa, para alcancar sua finalidade, deve
representar um onus significativamente pesado, de sorte a que as
condutas que ensejam sua cobranca restem efetivamente
desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatoria"’. (grifos

inseridos).

" MACHADO, Hugo Brito de. Curso de Direito Tributario, 15° Ed. Malheiros, p. 37/38.



64.  Nesse sentido, ha julgados no ambito do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que
reconhecem a auséncia de carater confiscatorio em relagdo a sang¢des administrativas

aplicadas pelo PROCON:

MULTA ADMINISTRATIVA. PROCON. MULTAS APLICADAS
PELO PROCON A EMPRESA QUE DEIXOU DE EFETUAR NO
PRAZO LEGAL O REGISTRO ELETRONICO DE DOCUMENTOS
FISCAIS NO PROGRAMA DE ESTIMULO A CIDADANIA
FISCAL. Infringéncia ao artigo 7°, §1°, item '2', da Lei Estadual n.°
12.685/07. Multa que nao tem natureza tributaria e sim
administrativa. Afronta as relacoes consumeristas e nao as
tributarias. Norma que prevé que a penalidade sera de acordo
com o nimero de vezes que a empresa reiterou a conduta.
Auséncia de violagdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Auséncia de carater confiscatorio. Sentenca de
improcedéncia mantida. Recurso conhecido e ndo provido. (TJSP;
Apelacao Civel 1042743-87.2016.8.26.0053; Relator (a): Vera
Angrisani; Orgdo Julgador: 2* Camara de Direito Publico; Foro
Central - Fazenda Publica/Acidentes - 1* Vara de Fazenda Publica;
Data do Julgamento: 06/08/2019; Data de Registro: 12/08/2019).

(grifos acrescidos).

65. Isso posto, deve ser integralmente afastada a alegacao da Riachuelo de que o valor

arbitrado constitui ato confiscatorio.

66.  Além disso, como serd demonstrado a seguir, a penalidade aplicada considerou a
gravidade da conduta e a condicdo econdmica da empresa, inexistindo qualquer

desproporcionalidade.

67. A decisdo administrativa acertadamente reconheceu a existéncia de ato ilicito,
consistente na violagdo aos artigos 4°, I, 6° IV, 36; 37, § 2° e 39, IV do CDC. Em
consequéncia, entendeu a secretaria ser o caso de aplicacdo de sang¢do pecunidria,
considerando, para tanto, o artigo 57 do CDC e artigo 40 do Decreto Municipal 126/E de
2014.

68. O artigo 57 do CDC considera trés critérios para arbitramento da san¢do pecunidria:

gravidade da infragcdo; vantagem auferida e condigdo econdmica do infrator. No caso



concreto, a Riachuelo praticou conduta grave, vez que pretendeu a exploracio comercial

da vulnerabilidade de criancas, o que se deu pela manipulacao do ludico infantil, frente

deficiéncia de juleamento e inexperiéncia da crianca., inerentes fase peculiar d

desenvolvimento pelo qual atravessam. Além disso, dada a veiculacdo nacional das pecas

publicitarias, ¢ de se falar em uma repercussao nacional da conduta do ato lesivo.

69. J4 em relacdo a vantagem auferida, conforme consta na decisdo administrativa, foram
considerados os efetivos ganhos pecuniarios da Riachuelo, avaliados a partir dos resultados
da empresa no quarto trimestre de 2016, considerando que as agdes comerciais foram
veiculadas em datas proximas ao dia das criangas. Dessa forma, o Procon - Boa Vista apurou
um aumento de 47% nas vendas da Riachuelo no periodo, com relag@o ao grupo 01 a 05 anos
de idade; 15% no grupo de 06 a 10 anos e 37% no grupo de vendas destinadas a criancas de
mais de 10 anos, observando, com isso, um 6timo desempenho das vendas estimulado pela

acdo publicitaria ilicita.

70.  Por fim, a condi¢do econdmica da recorrente foi apurada a partir da apresentacdo dos
seus registros de faturamento, o que permitiu o enquadramento da empresa como de “Grande

Porte”.

71. O ponto de irresignagdo da recorrente € a consideracdo de agravantes no calculo da
pena, eis que a decisdo administrativa entendeu haver a presenga de circunstancias

agravantes, dispostas no art. 41, II do decreto 126/E de 2014. Contudo, a aplicacio dessas

agravantes é absolutamente pertinente ao presente caso.

72. Ao contrario do que sustenta a Riachuelo, os danos oriundos da conduta sao
inquestionavelmente de carater coletivo, atraindo a incidéncia da alinea “C” do art. 41 do
decreto. Conforme demonstrado ao longo deste processo, as campanhas de que ora se trata
foram veiculadas em rede nacional na televisdo e na internet, afetando, com isso, a esfera de

direitos de um nimero incontavel de criancas.

73.  Assim, a conduta ilicita consubstanciada na exploracdo indevida da vulnerabilidade da
crianca se deu em desfavor de toda a coletividade das criangas brasileiras, o que também
explica a incidéncia da agravante da alinea “D” do mesmo decreto, uma vez que a pratica

ocorreu em detrimento de pessoas menores de 18 anos..

74.  Por fim, apontou a decisdo administrativa a ocorréncia da agravante consistente em

conduta discriminatoria. Nesse sentido, resta configurada tal ocorréncia, em razdo de a



conduta de violagdo das normas consumeristas perpetradas ter se dado em relagao a idade,
uma vez que explorada a inexperiéncia da crianca. A campanha, além de eminentemente

discriminatoria, € antiética e imoral.

75. Por todo o exposto, ¢ imperiosa a manutengdo da multa fixada a Riachuelo em sua
integralidade, tendo o seu valor sido adequadamente e exaustivamente justificado pela
decisdo recorrida. O potencial danoso as criancas da campanha publicitaria, tendo em vista a
manipulagdo intencional do ludico infantil, com vistas a captura da atengdo das criangas para
induzi-las a desejos ndo naturais de consumo, evocando consequéncias emocionais
relacionadas a angustia pelo nao ter, ndo deixam duvidas sobre a proporcionalidade do valor
pecunidrio da sangdo aplicada, que deve, enfim, ser proporcional a reprovabilidade das

condutas da Riachuelo e a seu elevado porte economico.
4) Conclusao e pedido
76. Ao longo destas contrarrazdes, demonstrou-se exaustivamente que:

(i) A pretensdo punitiva da administracdo ndo estava prescrita, mesmo porque o
procedimento administrativo sancionatorio desenvolveu-se sem qualquer desidia ou

morosidade inaceitavel por parte do Procon - Boa Vista;

(ii) A campanha publicitaria da Riachuelo era inequivocamente direcionada ao

publico infantil;

(iii) A campanha publicitaria reveste-se de teor altamente abusivo, tanto por ser
direcionada ao publico infantil, quanto por valer-se de diversos elementos capazes de induzir

esse publico ao consumo de maneira particularmente desleal e reprovavel;

(iv) Em sendo abusiva, a publicidade veiculada pela Riachuelo ¢ também ilicita, o que

foi expressamente apontado pelo parecer que embasou a decisdo recorrida;

(V) A sanc¢do aplicada a Riachuelo foi plenamente fundamentada na decisdo recorrida

€ mostra-se proporcional a gravidade das condutas intentadas pela empresa.

77.  Diante do exposto, pugna-se pela manutencdo integral da decisdo recorrida por seus

proprios fundamentos, mantendo-se a sancdo aplicada a Riachuelo em sua integralidade.

Termos em que pede deferimento.
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