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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apeacdo n°
0014636-55.2013.8.26.0053, da Comarca de Sao Paulo, em que € apelante GRENDENE
SA., é apdlado FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
PROCON.

ACORDAM, em 52 Camara de Direito Publico do Tribuna de Justica de
Sé0 Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento parcial, nos termos que
constardo do acorddo. V. U.

Sustentou oralmente o advogado Antonio Carlos Nachif Correia Filho e a
advogada Ekaterine Vaente Karageorgiadis.", de conformidade com o voto do Relator,
gue integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores MARIA
LAURA TAVARES (Presidente)), FERMINO MAGNANI FILHO E FRANCISCO
BIANCO.

Sao Paulo, 17 de dezembro de 2018

MARIA LAURA TAVARES
RELATOR

Assinatura Eletronica

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 0014636-55.2013.8.26.0053 e cédigo RIO00001JEY4E.

Este documento é cépia do original, assinado digitalmente por MARIA LAURA DE ASSIS MOURA TAVARES, liberado nos autos em 19/12/2018 as 14:38 .
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VOTO N° 25.271

APELACAO CIVEL N° 0014636-55.2013.8.26.0053

COMARCA: SAO PAULO

APELANTE: GRENDENE S.A.

APELADA: FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DE
SAO PAULO - PROCON/SP

Juiza de 12 Instancia: Simone Gomes Rodrigues Casoretti

Apelacdo Civel — Acdo Anulatéria — Multa aplicada pelo
PROCON/SP — Propaganda abusiva direcionada ao publico
infantil — Campanha “Guga K. Power Games’ - Abusividade ndo
demonstrada — Campanha “Hello Kitty Fashion Time' -
Abusividade demonstrada — Publicidade que induz as criangas a
comportamentos inadequados para a sua idade - Ofensa ao § 2°,
do art. 37, do CDC — Manutencéo da penalidade relativa a segunda
infracdo - Aplicacdo de penalidade na forma do artigo 57, da Lel
n° 8.078/1990 e Portaria Normativa do PROCON — Célculo da
multa que deve levar em consideracdo a receita bruta média
mensal - Sentenca parcia mente reformada— Recurso parcialmente
provido.

Trata-se de acao anulatéria, com pedido de
antecipacdo de tutela, ajuizada por GRENDENE S.A. em face da FUNDACAO
DE PROTECAO AO CONSUMIDOR DE SAO PAULO — PROCON/SP objetivando a
anulacdo do Auto de Infracdo n® 6384, Série D7, lavrado pela requerida em
19.10.2010, nos termos dos artigos 56, inciso I, e 57, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em razao da veiculacdo das campanhas publicitarias “Hello Kitty
Fashion Time” e “Guga K. Power Games”, que teriam violado o paragrafo 2°
do artigo 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor. O PROCON entendeu que as
publicidades veiculadas s&o abusivas, uma vez que se aproveitam da

deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca.
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A tutela antecipada foi indeferida (fls. 569/560),
tendo a autora interposto Agravo de Instrumento em face de tal decisdo, ao
qual foi dado provimento para determinar a suspensdo da exigibilidade da

multa, independentemente de depdsito do valor exigido (fls. 673/683).

A r. sentenca de fls. 908/923, cujo relatério é
adotado, julgou improcedente o pedido, com o entendimento de que restou
configurada a infracdo ao artigo 37, 82°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo que a campanha “Hello Kitty Fashion Time” é abusiva por induzir a
crianca a um comportamento de adulto, suscitando a ideia de “conquista”, isto
€, a necessidade ou desejo de a menina/mulher atrair a atencdo de
meninos/homens e, desta forma, se aproveita da deficiéncia de julgamento e
inexperiéncia da crianca e a associa a situacdes incompativeis com sua
condicdo. Com relacdo a campanha “Guga K. Power Games”, a Magistrada
destacou gue se trata de publicidade disfarcada, o que é vedado pelo Cdédigo
de Defesa do Consumidor, além de se caracterizar coo propaganda abusiva,
uma vez que se aproveita da deficiéncia do julgamento da crianca, que é

induzida a acreditar se trata de um jogo com o tenista Gustavo Kuerten,

guando na realidade h& uma vinculag¢do direta com a marca.

Diante da sucumbéncia, condenou a autora ao
pagamento das custas e despesas processuais, bem como dos honorarios

advocaticios fixados em 10% sobre o valor da causa.

A autora interpds apelacado a fls. 946/975 alegando,
em sintese, que a decisdo que rejeitou o recurso administrativo apresentado
pela autora padece de vicio de fundamentacdo, devendo ser anulados os
Autos de Infracdo. Sustenta que as campanhas publicitarias ndo exploravam a
deficiéncia de julgamento das criancas e que a campanha “Hello Kitty” apenas
mostra um “desfile de moda entre amigas”, brincadeira comum entre criancas,
sendo gue a participacdo dos garotos no video somente ocorre préxima ao fim

do video, ndo havendo qualquer conotacdo erdética. Com relagcdo a campanha
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“Guga Kuerten”, destacou que a mesma era destinada ao publico infanto-
juvenil e adulto, e ndo ao publico infantil, sendo que a campanha mostrava
um jogo ludico, que n&o continha vinculacdo direta & marca. Sustenta que,
com base nos parametros estabelecidos pela jurisprudéncia do TJ/SP as
campanhas publicitarias sdo absolutamente regulares, ndo sendo possivel

presumir que qualquer propaganda voltada ao publico infantil sera lesiva.

Subsidiariamente, requer (i) a conversao do
julgamento em diligéncia, sob a alegacao de que teria havido cerceamento de
defesa pelo julgamento antecipado da lide; ou (ii) a nulidade da sentenca e
razdo da violacdo ao principio da vedacao a decisdo surpresa, ja que o parecer
elaborado psicélogo Yves de La Taille foi decisivo para a decisdo da
Magistrada, sendo que as partes ndo discutiram especificamente as suas

conclusdes na fase instrutoria.

Ainda subsidiariamente, requer a reducido do valor
da multa, uma vez que o valor aplicado seria desproporcional, ja que o
PROCON levou em conta o faturamento global da autora para o calculo, bem

como a reducao dos honoréarios advocaticios.

Recurso bem respondido (fls. 991/1035).

Recurso regular e tempestivo (fl. 1038).

E o relatorio.

Inicialmente, devem ser rejeitadas as preliminares

suscitadas pela apelante.

Nao h& que se falar em cerceamento de defesa pelo
julgamento antecipado da lide, uma vez que a analise dos autos permite a
conclusdo que os mesmos contém elementos suficientes para a solucido da

questao.
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Com efeito, cabe ao juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, determinar as provas necessarias a instrucado do
processo e indeferir as diligéncias indteis ou meramente protelatérias,

conforme o artigo 370 do Cdodigo de Processo Civil.

Dessa forma, a dilacdo probatéria pode ser
dispensada se e quando o juiz entender que a prova ja produzida nos autos é
suficiente para a solucdo da lide, sem que isto caracterize cerceamento de

defesa.

Neste sentido é a posicdo do Colendo Superior

Tribunal de Justica, de onde podemos destacar o seguinte julgado:

“A tutela jurisdicional deve ser prestada de modo a
conter todos os elementos que possibilitem a
compreensdo da controvérsia, bem como as razdes
determinantes de decisdo, como limites ao livre
convencimento do Juiz, que deve forma-lo com base
em qualquer dos meios de prova admitidos em
direito material, hipotese em que ndo ha que se falar
cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado
da lide, e que o magistrado tem o poder-dever de
julgar antecipadamente a lide, desprezando a
realizacdo de audiéncia para a producdo de prova
testemunhal, ao constatar que o acervo documental
acostado aos autos possui suficiente forca para
nortear e instruir seu entendimento.” (REsp n°
102303/PE, Relator: Ministro Vicente Leal, DJU
17.5.99).

Neste ponto, ndo merece reforma a r. sentenga, uma
vez que encontrando-se a causa madura para julgamento, surge ao

magistrado o dever de proceder a resolucdo da lide, em cumprimento ao
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principio da efetividade da prestacéo jurisdicional e a garantia constitucional a

razoavel duracéo do processo (art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal).

Com relacdo a alegacédo de violacdo ao principio da
vedacdo a decisdo-surpresa pela adoc¢ao, na r. sentenca, do parecer elaborado
pelo Psicélogo Yves de La Taille, anote-se que o referido parecer somente foi
utilizado para demonstrar a existéncia de “ingenuidade” no julgamento
realizado pelas criancas, ndo tendo fundamentado a andlise especifica quanto

a verificacdo ou ndo da abusividade das campanhas realizadas pela autora.

Ademais, o referido parecer foi juntado aos autos
pela propria apelante (fls. 294/303) com as cdpias do processo administrativo,
sendo descabida a alegacdo de que houve “decisdo-surpresa” em razao de sua
menc¢ao na sentenca, uma vez que as partes poderiam ter se manifestado

sobre seus termos, caso entendessem necessario.

Tampouco se verifica qualquer vicio na decisdo

administrativa que manteve o Auto de Infracdo e a multa.

Da analise da manifestacdo técnica de fls. 518/527,
que opinou pelo nao provimento do recurso administrativo, verifica-se que a
mesma analisou, de forma suficientemente fundamentada, os argumentos
apresentados pela autora em seu recurso, inexistindo qualquer vicio de

fundamentacdo na decisao.

Quanto ao mérito, o recurso da autora comporta

parcial provimento.

Tem-se dos autos que a apelada foi autuada em
19.10.2010 pela Fundacao de Protecao e Defesa do Consumidor — PROCON de

Sao Paulo, nos seguintes termos:

“1) Veiculou em 16.09.2009, em emissora de
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televisdo, a campanha publicitaria “Hello Kitty
Fashion Time” na qual meninas contracenam entre
si; conforme as meninas vao desfilando, as amigas
mostram cartazes de incentivo com os dizeres
“PODEROSA!”, “SHOW”, “PODE!”. Ao final, as
meninas passam por alguns meninos que também
ostentam cartazes no mesmo teor. Ao fundo, uma
voz infantil anuncia: “Sandalia da Hello Kitty com
relégio que troca de pulseira. A hora certa de vocé
arrasar”. Assim, referida campanha incentiva a
crianca se identificar com os modelos apresentados
e copiar a atitude exibida, provocando a erotizacao
precoce, antecipando fases da vida adulta e estimula
0 consumismo. Ao veicular a referida campanha, a
empresa, ora autuada, incide em publicidade
abusiva, na medida em que se aproveita da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
em infracdo ao artigo 37, § 2° da lei n° 8078/90.

1) Veiculou em setembro de 2009, em emissoras de
televisdo, a campanha publicitaria “Guga K.Power
Games”, no qual o tenista Gustavo Kuerten, apoés
apresentacdo do produto “papeténis” convida as
criancas a acessar o site
www.papatenisdoguga.com.br e jogar; para isso,
devem cadastrar-se no referido site e escolher um
dos modelos do “papeténis”. Assim, a empresa
realiza publicidade clandestina, na medida em que
as criancas ndo percebem tratar-se de apelo
comercial e acreditam estar apenas brincando no
site, o que possibilita um continuo processo de
fidelizacdo com a marca. Com tal conduta, a ora
autuada utiliza-se da credulidade infantil, na medida
em que se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, em infracdo ao artigo 37, 8
2° da lei n° 8078/90.
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Por tais condutas, fica a autuada sujeita a sancao
prevista nos artigo 56, inciso I, e artigo 57 da lei n°
8078/90. Sem prejuizo, das demais sancdes
previstas no art.56 da referida lei. A pena podera ser
atenuada ou agravada, conforme previsto no art.34
da portaria normativa Procon n© 26, de 15/08/2006,
com redacdo dada pela portaria normativa Procon
n°33, de 01/12/2009”

Conforme demonstrativo juntado a fl. 419, foi
aplicada multa por ofensa ao disposto no artigo 37, § 2°, da Lei n° 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor), enquadrada como infracdo do “grupo I11”
do anexo da Portaria Normativa Procon n® 26/2006, com a redacdo dada pela

Portaria n® 33/09, em razao da publicidade abusiva.

O dispositivo tido como violado (paragrafo 2° do

artigo 37 da Lei n° 8.078/90) possui a seguinte redacao:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou

abusiva.

C..)

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatdéria 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.

A discusséo central é se as campanhas publicitarias

veiculadas pela autora foram abusivas, ou nao, por aproveitamento da

Apelacdo n° 0014636-55.2013.8.26.0053 - S&0 Paulo - VOTO N° 25271 8/18

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 0014636-55.2013.8.26.0053 e cédigo RIO00001JEY4E.

Este documento é cépia do original, assinado digitalmente por MARIA LAURA DE ASSIS MOURA TAVARES, liberado nos autos em 19/12/2018 as 14:38 .



fls. 17

TRIBUNAL DE JUSTICA
PODER JUDICIARIO
S0 Paulo

deficiéncia de julgamento e da falta de experiéncia de criancas, conforme

dispbe o § 2° do artigo 37 do CDC, a autorizar a aplicacdo de multa pela ré.

A campanha “Guga K. Power Games” apresentava o
produto “Papetenis” e incentivava o publico a acessar o site da autora e
participar de um jogo virtual de ténis com o tenista Gustavo Kuerten. No
referido jogo virtual, as raquetes sao substituidas pelas papetes que devem

ser escolhidas pelas criancas.

Em que pese o entendimento da Magistrada de 12
instancia, nao se verifica, na propaganda em questao, discriminacao de
qualquer natureza ou incitacdo a violéncia. Também ndo ha exploracdo do
medo ou da supersticio e nem desrespeito a valores ambientais. O anuncio
também nado é capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma

prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

Nado estdo presentes, portanto, o0s elementos
caracterizadores de uma publicidade abusiva, nos termos do § 2° do artigo 37

do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

A campanha que tem como principal atrativo a ideia
de participacdo em um jogo com o tenista Gustavo Kuerten e é inegavelmente
dirigida ao publico infantil, mas é certo que nao ha vedacao constitucional ou
legal da divulgacdo de publicidade dirigida a esse publico. Ndao se pode
presumir que todo e qualquer material publicitario voltado para o publico

infanto-juvenil seja lesivo.

Ainda que a publicidade busque sempre inflamar a
vontade de compra, em persuasao dirigida a decisdo e a acao de consumir, é
certo que o publico infantil, como regra, participa apenas no campo do
fomento do desejo, jA que a decisdo e a compra (acdo consumidora) estao
concentradas nos adultos (pais ou responsaveis dos menores). No caso nao

h4, portanto, prépria exploracdo de “deficiéncia de julgamento e experiéncia
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A campanha realizada pela autora, a principio, nao

desrespeita a crianca e nem configura desleal estratégia de coacdo moral ao

consumo ou abuso de persuasdo. Nao se vislumbra no caso concreto a

necessidade de tutela dos destinatarios da campanha ou a punicdo da

empresa promotora da campanha.

Tribunal de Justica:

Em casos semelhantes, assim decidiu este E.

ATO ADMINISTRATIVO. Acdo Anulatéria. Multa
aplicada pelo PROCON. Publicidade abusiva. N&o
verificacdo da efetiva violagdo do art. 37, 8 2°, do
CDC. A publicidade com atrativo de personagens
populares do universo infantil, ndo constituiu préatica
capaz de iludir o consumidor. Precedentes
jurisprudenciais. Sentenca de procedéncia mantida.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagédo Civel n°
1043711-20.2016.8.26.0053; Rel. Des. Isabel
Cogan; 122 Caémara de Direito Publico; ].
18/10/2017)

APELACAO — Anulagdo de ato administrativo com
vistas a desconstituir o Auto de Infracdo lavrado
pelo Procon — Alegacado de violacdo ao art. 37, §2°
do Cbédigo de Defesa do Consumidor — Inocorréncia —
Impossibilidade de presuncdo de qualquer material
publicitario voltado ao publico infanto-juvenil que
tenha carater abusivo — Propaganda sem conteudo
apelativo, tampouco publicidade que se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca —
Sentenca mantida — Recurso voluntario e Reexame
necessario desprovidos. (Apelacdo / Remessa
Necessaria n© 1010889-46.2014.8.26.0053; Rel.
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Des. Moreira de Carvalho; 32 Camara Extraordinaria
de Direito Publico; j. 25/704/2016)

APELACAO Publicidade abusiva Pretensio anulatoria
de auto de infracdo e imposicdo de multa do
PROCON Inducdo ao consumo de produtos de
qualidade nutricional baixa, aproveitando-se da
deficiéncia de julgamento e experiéncia de criancas
N&o verificagdo, in casu, de abusividade Inteligéncia
do art. 37, 8 2°, do CDC Campanha publicitaria que
se ateve aos limites da livre-concorréncia e da
legalidade Inexisténcia de razdo, ante a campanha
veiculada, para se afirmar ofensa a hipossuficiente
Sentenca de procedéncia reformada apenas para
reducdo da verba honoraria, ante a necessaria
equidade - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Nao
se verificando na campanha publicitaria excesso
qualificavel como patolégico nem ofensa aos
hipossuficientes (criancas), por desrespeito a
dignidade humana, por inducdo de comportamentos
prejudiciais & saude ou a seguranca pessoal, por
exploracao de diminuta capacidade de
discernimento ou inexperiéncia, por opressdo, ou,
ainda, por estratégia de coacdo moral ao consumo
ou abuso de persuaséo, nao se justifica a autuacao e
a punicao aplicada pelo Procon.” (Apelacado Civel n°
025180-44.2009.8.26.0053, 12 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Vicente de Abreu Amadei, j.
27/11/2012)

Nesse sentido também é o entendimento desta C. 52
MULTA ADMINISTRATIVA — Sancdo cominada pelo

PROCON em razdo de publicidade considerada

abusiva — Veiculagdo da comercializagdo de lanches
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e brinquedos atrelados a ocasides de convivio — Kit
"Mc Lanche Feliz" — Abusividade n&o verificada, ndo
comportando interpretacdo literal o disposto na
Resolucao n° 16372014 do CONANDA  —
Responsabilidade familiar pela educacdo dos filhos
gue ndo pode ser absorvida pelo Estado em todas as
hipoteses, em paternalismo injustificavel —
Precedente jurisprudencial — Apelacdo do PROCON
nao provida. (Apelacéao Civel n®
0018234-17.2013.8.26.0053; Rel. Des. Fermino
Magnani Filho; 52 Cé&mara de Direito Publico; j.
29/06/2015)

Assim, ndo ha que se falar em publicidade abusiva
no que se refere a campanha “Guga K. Power Games”, devendo ser afastada a

multa em relacdo a tal infracao.

Por outro lado, a multa aplicada em relacdo a

campanha “Hello Kitty Fashion Time” deve ser mantida.

A referida campanha mostra meninas desfilando
para as amigas, gue mostram cartazes com o0s dizeres: “PODEROSA!”,
“SHOW”, e “PODE!”. Ao final do video, as meninas passam desfilando na rua
por alguns meninos que ostentam cartazes com os dizeres: “LINDA!”, “UAU”

“D+",

Ao contrario do que ocorre em relacdo a campanha
“Guga K. Power Games”, a campanha “Hello Kitty Fashion Time” deve sim ser
considerada abusiva, uma vez que ultrapassa a problematica do “consumo”,

induzindo o publico alvo a um comportamento inadequado.

Na campanha em questao, as meninas comportam-
se como modelos adultas, transmitindo a ideia de que o uso das sandalias da

“Hello Kitty” fara com que as mesmas seja consideradas “poderosas” e que tal
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fato ensejara a aprovacao das amigas.

No mais, é certo que a campanha estimula uma
erotizacado precoce, suscitando a ideia de necessidade de conquista/atracao
dos meninos, uma vez que, ao final do video, as meninas passam por garotos

gue seguram cartazes contendo elogios a sua aparéncia fisica.

Se é certo que os pais possuem o poder de decisdo
da compra (acdo consumidora), podendo obstar o desejo de consumo dos
filhos, 0 mesmo nao se pode dizer no que se refere ao comportamento nocivo

induzido pela publicidade, que foge do controle dos responsaveis pela crianca.

Conclui-se, assim, que a referida publicidade ¢é
abusiva, nos termos do 8§ 2° do artigo 37 do CDC, por induzir as criancas a

comportamentos prejudiciais e inadequados a sua idade.

Por essa razdo, deve ser mantida a aplicacdo da

multa em relacdo a campanha “Hello Kitty Fashion Time”.

Por fim, a alegacdo de que a multa aplicada
ofenderia os principios da razoabilidade e da proporcionalidade também néao

merece acolhimento.

O artigo 57 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
estabelece os parametros minimo e maximo da multa aplicavel pela infracao

as normas de defesa do consumidor, conforme j& transcrito.

A imposicdo da multa tem previsao legal e a Portaria
Normativa Procon n° 26/2006 (alterada pelas Portarias 33/2009 e 36/2010),
em vigor a época dos fatos, limitou-se a estabelecer os critérios para a
aplicacdo da penalidade, sendo que o administrador publico recebeu atribuicdo
e competéncia para fixar a pena de multa de modo concreto, ndo havendo

qualquer irregularidade ou inconstitucionalidade em referida norma.
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Esse entendimento foi adotado pelo C. Orgao

Especial deste E. Tribunal de Justica:

CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE.
Arguicdo de inconstitucionalidade da Portaria
Procon n° 26/2006. Ndo acolhimento. Ato normativo
impugnado (Portaria 26/2006) que somente visa
estabelecer critérios para o calculo das multas a
sarem aplicadas pala Procon para a correta
individualizacao da pena pecuniéria. Pena
pecuniaria prevista nos arts. 56, |, a 57, ambos do
CDC e que apenas foi regulamentada pela Portaria
em questdo. Arguicdo rejeitada. (Arguicdo de
Inconstitucionalidade ne
0266701-76.2011.8.26.0000, Orgédo Especial, Rel.
Des. Roberto Mac Cracken, j. 14/03/2012).

A constitucionalidade e legalidade da mencionada

Portaria foi afirmada por este Tribunal, inUmeras vezes:

ADMINISTRATIVO MULTA INFRACAO AO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR ARBITRAMENTO DE
ACORDO COM A PORTARIA N° 26/06 DO PROCON,
NA REDACAO DA PORTARIA 33709
ADMISSIBILIDADE AUSENCIA DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE ACAO VISANDO ANULACAO DO
AUTO DE INFRACAO OU REDUGCAO DA SANCAO
IMPROCEDENTE SENTENCA CONFIRMADA. (Apelacéo
Civel n° 0007754-48.2011.8.26.0053, 42 Camara de
Direito Publico, Rel. Des. Ricardo Feitosa, ]j.
25/08/2014).

APELACAO CIVEL Ac&o anulatéria de auto de
infracdo — PROCON - Infringéncia aos arts. 31 e 39,
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ambos do CDC Alegacao de inexisténcia de préaticas
ofensivas, atendimento rapido a consumidora
lesada, ilegalidade da multa aplicada, auséncia de
fundamentacdo e critérios utilizados para a fixacado
da pena pecuniaria, ilegalidade da Portaria n. 26/06
e violacdo ao principio da razoabilidade Sentenca de
improcedéncia decretada em primeiro grau
Pretensdo de reforma Impossibilidade Informacdes
dudbias com relacdo ao prazo de garantia do produto
adquirido pela reclamante — Portaria n. 26/06
Constitucionalidade declarada na Arguicdo de
Inconstitucionalidade n. 0266701-76.2011, do
Colendo Orgéo Especial desta Egrégia Corte Auto de
infracdo devidamente motivado Dano a coletividade
configurado - Principios da razoabilidade e da
proporcionalidade preservados Precedentes - desta
Egrégia Cémara Recurso improvido Sentenca
mantida (Apelacéao Civel ne
0014205-21.2013.8.26.0053, 62 Camara de Direito
Pudblico, Rel. Des. Silvia Meirelles, j. 30/06/2014).

O objetivo da penalidade é desestimular o infrator ao
descumprimento das normas de defesa do consumidor, sendo importante que
seu montante tenha o condao de intimida-lo e desmotiva-lo, coibindo préticas

congéneres.

Os critérios para sua quantificacdo consideram a
capacidade financeira e a gravidade das infracdes, ndo havendo violacdo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. No mais, tendo a infracao
sido cometida pela empresa autora como um todo, a analise de sua condi¢cao

econdmica deve levar em consideracdo o seu faturamento global.

Nada h& de irregular, portanto, na fixacdo da multa

com base no artigo 32 da Portaria n® 33/2009.
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Contudo, compulsando-se os autos, verifica-se que o
valor adotado pela requerida como “receita bruta” da autora para o céalculo da
multa ndo observou os ditames do artigo 32 da Portaria n°® 33/2009, que

assim dispode:

Art. 32. A condicdo econdmica do infrator sera
aferida pela média de sua receita bruta, apurada
preferencialmente com base nos 3 (trés) meses
anteriores a data da lavratura do auto de infracao,

podendo a mesma ser estimada pelo érgéo.

8 1° A média da receita mensal bruta estimada pela
Fundacdo PROCON-SP podera ser impugnada até o
transito em julgado no processo administrativo,
mediante a apresentacdo de ao menos um dos

seguintes documentos:

I — Guia de informacao e apuracao de ICMS — GIA,
com certificacdo da Receita Estadual;

Il — Declaracdo de arrecadacdo do ISS, desde que
comprovado o recolhimento;

111 - Demonstrativo de resultado do exercicio — DRE,
publicado;

IV — Declaracdo de Imposto de Renda, com
certificacdo da Receita Federal;

V — Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢cb6es das Micro Empresas e das Empresas
de Pequeno Porte — DARF SIMPLES, com
comprovante de recolhimento acompanhado do

respectivo Extrato Simplificado.

8 2° Na hipotese de fornecedor que desenvolva
atividade de fornecimento de produto e servicgo, sera
necessaria a apresentacdo de documentos que
comprovem a receita bruta auferida em ambas as

atividades, observada a relacdo constante do
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paragrafo anterior.

8 3° A receita considerada sera referente a do
estabelecimento onde ocorrer a infragdo, salvo nos
casos de infracdes qgue atinjam outros
estabelecimentos do mesmo titular, caso em que

suas receitas também deverao ser computadas.

Da leitura do artigo acima transcrito, conclui-se que
deve ser observada a média mensal da receita bruta da empresa, apurada

preferencialmente nos trés meses anteriores a lavratura do Auto de Infracao.

No caso dos autos, contudo, conforme se verifica por
meio dos documentos de fls. 70 e 419, o PROCON tomou por base a receita

bruta total do ano de 2009, e ndo a média mensal.

Por essa razdo, deve ser acolhido o pedido
subsidiario formulado pela autora, para que a multa seja calculada tomando-
se por base o valor de R$ 546.370.000,00 indicado no recurso de apelacéo e
demonstrado por meio do Relatério de Informacdes Trimestrais juntado aos
autos (fls. 502/515).

Pelo exposto, pelo meu voto, dou parcial provimento
ao recurso para (i) afastar a multa relativa & campanha publicitaria “Guga K.
Power Games” e; (ii) determinar o recélculo da multa relativa a campanha
“Hello Kitty Fashion Time” tomando-se por base o faturamento médio do

trimestre anterior a lavratura do Auto de Infracdo, nos termos da

fundamentacao.

Em razdo da modificacdo do julgado, cada parte
arcara com metade das despesas processuais, nos termos do art. 86 do
Cdodigo de Processo Civil/2015, além dos honorarios advocaticios da parte
adversa, ora fixados em R$ 10.000,00, na forma do art. 85, 8§ 8° do mesmo
Diploma Legal.
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Eventuais recursos interpostos contra este julgado
estarao sujeitos a julgamento virtual, devendo ser manifestada a discordancia

guanto a essa forma de julgamento no momento da interposicao.

Maria Laura de Assis Moura Tavares

Relatora
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