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S1QUEIRA CASTRO

ADVOGADOS

SAo PauLo Rua Galvao Bueno, 412 152andar Lberdade
CEP: 01506-000 SP Brasil
T(55 11) 3273-4000 F {55 11) 3273-3745

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
GREGIO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
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Processo autuado sob n° 0035929-18.2012.8.26.0053

. NESTLE BRASIL LTDA., devidamente qualificada nos autos do
Recurso Especial em epigrafe, interposto contra v. Acérdao proferido nos autos da
Agdo Anulatoria movida em face de FUNDAGAO DE PROTEGAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR —~ PROCON-SP, vem respeitosamente a presenca de Vossa

Exceléncia, por meio de seus advogados que ao final subscrevem, com

fundamento no artigo 508", do Cédigo de Processo Civil, apresentar

A

CONTRARRAZOES AO RECURSO ESPECIAL

.’OOL-I?’

com fundamento nos motivos de direito a seguir expostos, requerendo a sua

I

ntado ao processo em 18/04/2017 as 10:38:26 pelo usuario: BRUNO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

juntada aos autos para a devida apreciagao, na forma da lei.
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° " Art. 508. Na apelacdo, nos embargos infringentes, no recurso ordinério, no recurso especial, no recurso

é extraordinario e nos embargos de divergéncia, o prazo para interpor e para responder é de 15 (quinze) dias.

§ www.siqueiracastre.com.br
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Posto isto, requer desde ja seja negado seguimento ao recurso
interposto, ou, na hipotese de superadas as matérias impeditivas da analise do

meérito recursal, seja-lhe negado provimento.

relacionadas ao feito sejam expedidas, conjunta e exclusivamente, sob pena de

nulidade?, em nome do Drs. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO e
: ‘¥ GUSTAVO GONGALVES GOMES, inscritos na QOAB/SP sob os n°® 169.709-A e

266.894-A, respectivamente, ambos com Escritério na Rua Galvao Bueno, n°® 412,
| 15° andar, Liberdade, CEP 01506-000.

Por fim, requer-se que todas as publicacbes e demais intimagées

| Nestes termos,

pede deferimento.

Sao Paulo, 09 de Maio de 2014.

GUSTAVO GONGCALVES GOMES THAIS MATALLO CORDEIRO
OABISP N° 266,894-A OAB/SP N° 247.934

EDUARDA MARES NCEIQAC%TOS

RAPHAEL CESENA GUTIERREZ
OAB/SP N° 311.419 OAB/SP N° 344.740

2 “Advogado — Patrocinio em conjunto — Patrono designado para receber intimagdes. Se varios advogados
patrocinam uma s6 parte em determinado processo, € lhes permitido eleger um deles, para receber as
intimagdes. Designado, expressamente, o advogado que recebera as intimagdes, seréo ineficazes aquelas

dirigidas a outros patronos”. (STJ — 3% T. Resp. n° 225.459-GO; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS; j. 16/09/2004. V.U — grifou-se)

www.sigueiracastro.com.hr
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CONTRARRAZOES DE RECURSQ ESPECIAL

Acdo Anulatéria

5% Vara da Fazenda Ptiblica da Comarca de Sdo Paulo do Estado de Sdo Paulo

g Processo n° 0035929-18.2012.8.26.0053

RECORRENTE: FUNDAGAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
PROCON-SP

RECORRIDA: NESTLE BRASIL LTDA.

Egrégio Tribunal,
'enda Camara,
Nobres Julgadores.
l. DA TEMPESTIVIDADE
Inicialmente, cabe mencionar que as presentes Contrarrazées ao

Recurso Especial sdo apresentadas no prazo legal de 15 (quinze) dias, conforme

estabelecido pelo artigo 508°, do Cadige de Processo Civil.

Com efeito, a r. decisdo que recebeu o Recurso Especial interposto

pela Recorrente, foi disponibilizado no Diario Oficial em 25 de Abril de 2014 (sexta-

* Art. 508. Na apelagdo, nos embargos infringentes, no recurso ordindrio, no recurso especial, no recurso
exiraordinario e nos embargos de divergéncia, o prazo para interpor e para responder é de 15 (quinze) dias.
www.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS
feira). Desse modo, considera-se a referida decisdo publicada, portanto, em 28 de
Abril de 2014 (segunda-feira), nos termos do Artigo 4°, §3°*, da Lei 11.419/20086.

Logo, em conformidade com o artigo 184, caput e § 2°°, do Codigo de
‘Drocesso Civil, o cOmputo do referido prazo iniciou-se na data de 29 de Abril de
2014 (terca-feira), encerrando-se somente em 13 de Maio de 2014 (terca-feira),

n&o restando duvidas, portanto, quanto a sua tempestividade.

Il SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de Ag¢ao Anulatéria, movida por NESTLE BRASIL LTDA em
face de FUNDAGAO DE PROTEGAO E DEFESA DO CONSUMIDOR — PROCON-
SP, na qual a Recorrida pretende a anulacdo das decisdes proferidas pelo
Recorrente, as quais condenaram esta empresa ao pagamento de multa no
importe de R$ 407.324,45 (quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais

e quarenta e cinco centavos).

Referida punic&o administrativa foi oriunda de uma autuacao efetuada
pelo PROCON-SP, mediante a lavratura do Auto de Infracdo n° 3211 Série D7,

~a COmM base em representac&o oferecida pelo Instituto Alana, iniciando-se, assim, o

processo administrativo n® 1464/2009.

Tal processo administrativo surgiu de supostas infragées decorrentes

* Art. 4°. Os tribunais poderéo criar Diério da Justiga eletronico, disponibilizado em sitio da rede mundial de
computadores, para publicagdo de atos judiciais e administrativos préprios e dos oOrgdos a eles
subordinados, bem como comunicacdes em geral.

()

§ 3° Considera-se como data da publicagao o primeiro dia Gtil seguinte ao da disponibilizagao da informagéo
no Diario da Justica eletrénico.

® Art. 184. Salvo disposi¢do em contrario, computar-se-80 os prazos, excluindo o dia do comego e incluindo
o do vencimento.

()

§ 2° Os prazos somente comegam a correr do primeiro dia Gtil apés a intimagédo (art. 240 e pardgrafo tnico). 0./

ww.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS
da veiculacdo pela Recorrida de duas campanhas publicitarias, relativas as

promogdes comerciais “LUZES, CAMERA, ACAO!" e “NESTLE TORCE POR
VOCE”.

. Nesse esteio, em relacdo a propaganda da promocdo “LUZES,
CAMERA, ACAQ!”, esclareceu-se que a participacdo no sorteio de prémios estaria
condicionada ao envio por SMS de cédigo fornecido em cupom fiscal emitido apds

a compra de R$ 7,00 (sete reais) em produtos da marca Nestlé.

Y.

!

Segundo a Recorrente, tratou-se de campanha publicitaria abusiva,
vez que direcionada ao publico infantil, violando supostamente, assim, o artigo 37,
§ 2°, da Lei n® 8.078/1990.

Ja no tocante a promogao “NESTLE TORCE POR VOCE”, alegava o
Recorrente que esta Recorrida teria supostamente deixado de informar o custo
relativo ao envio de cada mensagem no Relatério Regencial, documento no qual
era fornecido o cédigo para participar da promogéo, bem como o nlimero para o

'I a mensagem deveria ser enviada.

Assim, sob o crivo da Recorrente, haveria suposta infracdo ao artigo

~ 31 da Lei n° 8.078/1890 em razdo da falta de informagdo adequada, na referida

propaganda, quanto ao custo para o envio de mensagem pelo telefone movel.

Discorreu a Recorrida acerca das..nulidades existentes no processo
administrativo, bem como suscitou as normas vigentes no direito patrio a fim de

justificar a notdria irregularidade das decisdes proferidas pelo Recorrente.

Com base em referidas alegagdes a Recorrida ingressou com a

presente acao requerendo:

(P

a) a antecipacéo dos efeitos da tutela para o fim de:

www.siqueiracastro.com.br
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(i) suspender a exigibilidade da sangdo administrativa,
consistente na aplicacdo da multa de R$ 407.324,45
(quatrocentos e sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e
quarenta e cinco centavos) e;
(i) que o 6rgdo Recorrente se abstivesse de inscrever o
. débito apontado em divida ativa até o julgamento final da
presente agdo;
b) ao final a confirmagdo da tutela antecipada, julgando
~ procedente a agdo para anular 0 Auto de Infragéo lavrado
pelo 6rgdo Recorrente, e, consequentemente declarar
nula e inexigivel a multa imposta;
c) subsidiariamente, caso nao fossem acolhidos os
pedidos acima, requereu a redugédo do quantum fixado, a
titulo de multa, em atengcdo aos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

O Recorrente foi citado e apresentou contestacio.

brilhantemente, entendeu pela procedéncia do pedido da Recorrida, nos seguintes

Sobreveio sentenca em que o Nobre julgador de Primeira Instancia,

w.. lermos:

“Ante o acima exposto, ndo se vislumbra qualquer
ilegalidade ou abusividade, sendo de rigor o decrefo de
procedéncia do pedido. Posto isso e pelo mais do que nos
autos consta, julgo PROCEDENTE o pedido para anular o
auto de infragdo n° 3211, série D7. Em face da
sucumbéncia experimentada, arcara o réu com o
pagamento das custas e despesas processuais, corrigidas

do desembolso, e honorarios advocaticios de RS$

www.siqueiracastro.com.br
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10.000,00, nos termos do artigo 20, § 4° do Cédigo de

Processo Civil”,

Inconformada, a Recorrente interpds Recurso de Apelacdo reiterando
quanto alegado em contestag¢ao no sentido de que as propagandas mencionadas
acima teriam infringido os artigos 31 e 37, § 2° da Lei n°. 8.078/1990.

Vindas as contrarrazdes da Recorrida, ao apreciar o Recurso, o E.
& Tribunal de Justica de S&o Paulo, houve por bem dar parcial provimento ao

recurso, conforme ementa:

"Apelagdo Civel Acdo Anulatéria Multa aplicada pelo

PROCON/SP Propaganda abusiva direcionada ao publico

infantil e auséncia de informacdo ostensiva e adequada

sobre o custo para envio de mensagem (SMS) para

participagdo em promog¢do Abusividade ndo demonstrada

Auséncia de ofensa ao artigo 32, § 2°, do CDC Auséncia

. de informagdo demonstrada Infragdo ao disposto no artigo
31 do CDC configurada Manutengdo da penalidade

relafiva a segunda infragdo apenas - Aplicagdo de

a penalidade na forma dos artigos 56, inciso |, e 57, da Lei
n° 8.078/1990 e Portaria Normativa do PROCON -

Sentenga parcialmente reformada Recurso da ré

parcialmente provido para afastar a anulagdo da multa

- relativa a infragdo ao artigo 31 do CDC.”

Foram opostos Embargos de Declaragdo pelo Recorrente e pela

Recorrida, sendo ambos rejeitados.

s

www.siqueiracastra.com.br
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Nesse contexto, ambas as partes interpuseram Recurso Especial,
esta Recorrida visando a manutengdo da r. sentenca tal como langada, haja vista

a necessidade de anulacdo de todas as muitas aplicadas.

A Recorrente, por sua vez, ndo satisfeita com as decisdes proferidas,
interpbs o presente Recurso Especial, o que ndo relne os quesitos de
admissibilidade que lhe s&o obrigatérios, muito menos razdo no mérito, conforme

se vera.

Diante do exposto, espera a Recorrida que o Acoérdao ora guerreado
seja reformado com base nos argumentos suscitados no Recurso Especial por ela

interposto, negando-se seguimento, ou mesmo provimento, ao presente Recurso
Espacial.

Todavia, sendo ulfrapassadas as razbes recursais, a aplicacdo de
multa relativa a inexistente violaggo ao artigo 37 do CDC, tal como apontada pela
Recorrente, ndo merece ser acolhida, de forma que, em Gltima analise, o Acérdao

.'eré ser mantido, conforme razdes a seguir expostas.

~. I.B — REEXAME DE FATOS E PROVAS — Sumula 7 do STJ

Cumpre  salientar, ainda, que ©pretende a Recorrente,
escancaradamente, o reexame de provas por meio do Recurso Especial interposto,
fato este que é expressamente vedado em nosso ordenamento juridico, e tal é o

posicionamento também da doutrina, assim como demonstrado.

Inclusive, o Colendo Superior Tribunal de Justica, em diversas
oportunidades, houve por bem reconhecer a impossibilidade de reexame de provas

em sede de recurso especial, o que veio a ser confirmado com a edi¢édo da Sumula

www.siqueiracastro.com.br
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n°® 7, valendo trazer ao bojo dos autos alguns julgados nessa mesma linha, como

veremos a seguir:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSOS
. ESPECIAIS. ART. 121, §§ 3° E 4° DO CP. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. REVOLVIMENTO DA
MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N° 7 DO STJ. ALEGACAO DE VIOLACAO AO

N ART. 159 DO CPP. INOCORRENCIA. | - Se as teses

referentes as violacbes aos arts. 156, 157, 158 e 381, I
do CPP nao foram enfrentadas sequer implicitamente pelo
e Tribunal a quo, fica esta Corte impedida de conhecer o
recurso nesses pontos, tendo em vista a auséncia do
indispensavel prequestionamento (Stumulfas n.° 282 e 356

do ¢. STF). Il - Inviavel nesta instdncia, a teor do

enunciado n° 7 da Sumula desta Corte, a analise de

fatos que ndo restaram incontroversos nas instincias

. ordinarias, pois demandam, necessariamente, a

incursdo na seara fatico-probatéria (Precedentes). 1/ -

Evidenciado no caso que o e. Tribunal a quo néo

., confundiu quando da andlise do conjunto probatério a

prova testemunhal com a pericial (que sequer foi
produzida), ndo ha que se falar em violagdo ao art. 159 do
Codigo Ide Processo Penal. Recurso do Ministério Pablico
ndo conhecido. Recurso do assistente de acusacédo

parcialmente conhecido, e, nesta parte, desprovido”, ®

‘PROCESSUAL CIVIL. DEFICIENCIA NA

COMPROVACAO DA DIVERGENCIA

JURISPRUDENCIAL. FALTA DE
® ST) - REsp n° 827942, Rel. FELIX FISCHER, j. 08.08.06, D 04.09.2006 Grifo nosso G

www.siqueiracastro.com.br
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PREQUESTIONAMENTO. REEXAME PROBATORIO. |
SUMULAS 7 E 211/STJ. 1. Ndo se conhece de recurso
especial pela divergéncia quando ndo cumpridas as

exigéncias insertas no artigo 255 do RISTJ. 2.

. "Inadmissivel recurso especial quanto a questido que,

a despeito da oposicdo de embargos declaratérios,

ndo foi apreciada pelo fribunal a quo” (Stumula

211/8TJ). 3. "A pretensdo de simples reexame de

' "+ prova néo enseja recurso especial” (Stumula 07/STJ).

4. Recurso especial ndo conhecido.”.

‘Recurso especial. Impossibilidade de considerar
elementos de fato diversos daqueles em que se assentou

0 acorddo recorrido. Destina-se o recurso a velar pela

exata aplicacdo do direifo aos fatos que as instancias

ordindrias soberanamente examinaram.” ®

. O presente Recurso Especial nao discute efetivamente a violagao de
Lei Federal, mas tao somente reclama a reanalise de fatos, buscando convencer
esse Douto Superior Tribunal que a propaganda da Recorrida teria violado o

., disposto no artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor, o que implicaria a
imposicao da respectiva multa.

Em outras palavras, ao invés de debater a interpretacio de norma
federal ou a adequag@o do seu processo subsuntivo, o presente apelo extremo
materializa recurso de amplo efeito devolutivo e pretende fazer desta Corte, um

Tribunal voltado a revisdo da base empirica e do conjunto probatério dos autos.

O

7 STJ - RESP N° 844225, Rel. CASTRO MEIRA, j. 15.08.06, DJ 25.08.2006 Grifo nosso
® STI—RESP ne 3.742, Rel. EDUARDO RIBEIRQ, j. 04.09.90, DJU 09.10.90 Grifo nosso.
www, sigueiracastro.com.br
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Contudo, justamente em razdo do Recurso Especial ser, pela sua
propria natureza, um recurso de estrito direito, que a incidéncia da Sumula 07
desta E. Corte é automatica e torna medida de rigor a inadmissibilidade do
presente apelo extremo, conforme ja decidiu esse Colendo Superior Tribunal de

‘ustir;a, Senao vejamos:

‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSOS

_ EPECIAIS. ART. 121, § 3° e 4° DO CP. AUSENCIA DE

' \+ PREQUESTIONAMENTO. REVOLVIMENTO DA
MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.

| SUMULA N° 7 DO STJ. ALEGACAO DE VIOLACAO AO
ART. 159 DO CPP. INOCORRENCIA. | — Se as teses

referentes as violagOes ao arts. 156, 157, 158 e 381, !l do

CPP n&o foram enfrentadas sequer implicitamente pelo e

Tribunal a quo, fica esta Corte impedida de conhecer o

recurso nesses pontos, tendo em vista a auséncia do

indispensavel prequestionamento (Stimulas n.° 282 e 356

. do ¢. STF). I — Inviavel nesta instincia, a teor do

enunciado n° 7 da Sumula desta Corte, a analise de

fatos que ndo restaram incontroversos nas instancias
" ordinarias, pois demandam, necessariamente, a
incursdo na seara fatico-probatoria (Precedentes). |/ —
Evidenciado no caso que o e. Tribunal a quo néo
confundiu quando da anélise do conjunto probatério a
prova testemunhal com a pericial (que sequer foi
produzida), ndo ha que se falar em violagdo ao art. 159 do
Cddigo de Processo Penal. Recurso do Ministério Publfico
nédo conhecido. Recurso do Assistente de acusagdo
parcialmente conhecido, e, nesta parte, desprovido.
(Resp 827942, STJ, Rel. Felix Fisher, DJ 04-09-06)

www.siquelracastro.com.br
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ADVOGADOS
‘PROCESSUAL CIVIL. DEFICIENCIA NA
COMPROVACAO DA DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. REEXAME PROBATORIO.
. SUMULAS 7 E 211/STJ. 1. Ndo se conhece de recurso

especial pela divergéncia quando n&o cumpridas as
exigéncias insertas no artigo 255 do RISTJ. 2.
“Inadmissivel recurso especial quanto a questio que,
S a despeito da oposicdo de embargos declaratorios,
ndo foi apreciada pelo tribunal a quo” (Simula
211/STJ). 3. “A pretensdo de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial” (Sumula 07/STJ).
4. Recurso especial ndo conhecido.

(Resp 844225, STJ, Rel. Castro Meira, DJ 25-08-06).

Portanto, em face da evidente intengédo da Recorrente em revisitar as
provas encartadas aos autos, o que néo é permitido em sede de Recurso Especial,
‘ecorrida requer seja negado processamento ao recurso interposto, dele ndo se
conhecendo, a teor da Sumula n® 7 do Colendo Superior Tribunal de Justica,

mantendo-se integralmente o v. acérdao atacado.

ll. MERITO

HLLA AUSENCIA DE VIOLAGAO A LElI FEDERAL — PROPAGANDA
REALIZADA EM OBSERVANCIA AO DISPOSTO NO ART. 37 § 2 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Nao obstante fodos os esclarecimentos prestados, assim como o
conjunto probatorio constituido nos autos, os quais evidenciam a legalidade da

propaganda realizada pela Recorrida Nestlé, o Recorrente insiste em sua tese de

: ~ . . : : O
suposta violagao aos preceitos de leis federais suscitados.
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No que pertence a propaganda para a divulga¢io da promogao
“LUZES, CAMERA, ACAO!", o 6rgao Recorrente alega violagao ao artigo 37 §2° do

Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.

/ ()

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da criancga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial

ou perigosa a sua satide ou seguranca..”

. Sob o crivo da Recorrente, tratou-se de campanha publicitaria
abusiva, unica e exclusivamente pelo fato de ser supostamente relacionada ao

imaginario do publico infantil.

Todavia, nao logrou éxito a Recorrente em comprovar que o pUblico da
propaganda era o exclusivamente infantil, ndo se desvencilhando do fato de que,
para que se pudesse participar da promo¢ao em comento, exigia-se do participante

conduta apenas praticavel por pessoa de capacidade civil plena.

Isso porque, a referida promocao estabelecia que, na compra de no
minimo R$ 7,00 (sete reais) em produtos da marca Nestlé, ressalte-se, sem
qualquer especificacdo de produto destinado ao consumo infantil, o consumidor

deveria informar o cédigo promocional no cupom fiscal, com um celular proprio
Oov
wwiw.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS
para o envio via SMS.

Neste cenario, destaque-se que o referido coédigo era composto

por 19 posigbes alfanuméricas que deveriam ser corretamente digitadas no

parelho celular, o que dificulta de sobremaneira a atuagdo de uma crianga
neste sentido.

Ademais, como muito bem observado pelo D. Juizo singular ao

‘ ‘f\ argumento de que a Recorrente teria se aproveitado da “deficiéncia de julgamento

e experiéncia da crianga”, com os brilhantes argumentos transcritos abaixo assim
constou em sentega:

“Com efeito, compra quem quer e compefe aos pais e/ou

responsdveis fiscalizar, ensinar e proibir’.
Por outro lado, se fosse a intengdo da Recorrida atingir
exclusivamente este puablico, certamente nao criaria a forma de participacio

. minimo bastante complexa para o capacidade intelectual da criancga!

Notem que o V. Acérdao, em outra andlise criteriosa ao caso, também

| W refutou a tese do Recorrente, haja vista a caréncia de elementos que a justifiquem,

vejamos o0s trechos abaixo destacados:

“Ndo se verifica, na propaganda em questso,
discriminagdo de qualquer natureza ou incitacdo &
violéncia. Também n&o ha exploracdo do medo ou da
supersticdo e nem desrespeito a valores ambientais. O
anuncio também néo é capaz de induzir o consumidor a
se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide

ou seguranga. A campanha que tem como principal

atrativo a participacdo em filme com a apresentadora v

www.siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS

Xuxa é inegavelmente dirigida ao publico infantil, mas

é certo que ndo ha vedacdo constitucional ou legal da

divulgacdo de publicidade dirigida a esse ptiblico. Ndo

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 persuaséo dirigida a decisdo e a

agcdo 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) estdo concentradas na pessoa dos

adultos (pais ou responsaveis dos menores). No caso

nao ha, portanto, propria exploracdo de “deficiéncia

de julgamento e experiéncia da crianca.”

. Na tentativa de criar o cenario de uma oferta supostamente abusiva
frente as criangas, o Recorrente ainda suscita dispositivo constitucional, qual seja,
o Art. 227, assim como Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 42,

. a a 0 H H -
& 52 62, 7°, 17 e 18, abaixo transcritos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a
alimentagéo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizacéo, 4
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e 3
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e  opressido”
(CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO R
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ADVOGADOS
BRASIL DE 1988)

“Art. 4° 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, &
satde, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer

circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos plblicos ou

de relevancia ptiblica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucéo das politicas

sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos plblicos nas areas

relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissédo, aos seus direitos
fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-4o em conta o0s
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem

comum, 0s direifos e deveres individuais e coletivos, e a

16
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condicdo peculiar da crianga e do adolescente como

pessoas em desenvolvimento.

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegéo a
Vida e a salde, mediante a efetivagdo de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento

sadio e harmonioso, em condicbes dignas de existéncia.

(.)

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
Identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas,

dos espacos e objefos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e
do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento,  aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor.”

(LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990.)

Ora Exceléncias, analisando os dispositivos invocados pelo

Recorrente, € possivel concluir que nenhuma destas vedacoes foram violadas pela

Recorrida.

Da propaganda veiculada pela Recorrida, verifica-se que nela nao ha

cunho violador do direito inerente ao publico infantil no que concerne ao direito e

proteco a vida, & sadde, & alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia

familiar e comunitaria, tal como insculpido nos artigos evocados pela parte

O
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ADVOGADOS

De outro norte, se mostra equivocada a interpretacido dada ao art. 37,
§2° pela Fundacao Procon de Sdo Paulo, ao ponto que estabelece que toda e
qualquer publicidade destinada ao publico infantil seria abusiva ou enganosa,
interpretaco essa que ndo encontra respaldo em nossa Jurisprudéncia, tampouco

na legislacao patria.

_ Ademais, conforme destacado em ouiras oportunidades pela

& Recorrida, quanto aos demais prémios da promogao “LUZES, CAMERA, ACAQY,
estes foram distribuidos para o total de 18.500 (dezoitoc mil e quinhentos)
ganhadores, dos quais nenhum tinha idade inferior a 12 {doze) anos, tratando-se,
portanto, de, no minimo, adolescentes, a teor do disposto no artigo 2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®.

Cumpre destacar ainda a auséncia de regulamentagéo especifica da
matéria ora em debate, haja vista a inexisténcia de lei ou norma que vede a
propaganda publicitaria destinada as criangas, salvo aquelas em que ha violagéo,
. conjunto, das previsdes ditadas na Constituicao Federal e no préprio ECA, o

que notoriamente nao € o caso.

b { No que tange & jurisprudéncia aplicavel ao caso, cumpre salientar que
o tema em espeque nao fora pacificado em nivel nacional, de forma que as

decisbes, em sua maioria sdo de origem do Tribunal paulista:

» Ementa: “A¢do Civil Publica. Comercializagcdo de
alimentos. Malteria-l publicitario voltado para o publico
infantil. Auséncia de vedacdo constitucional ou legal
de tal pratica, ndo podendo se presumir que todo e

qualquer material publicitario voltado para o piblico

¥ “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeifos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incomplelos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” Cxr
www.siqueiracastra.com.br
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ADVOGADOS
infanto-juvenil seja lesivo. Principio da legalidade
(artigo 5° inciso ll, da Constituicdo da Republica).
Tutela da livre concorréncia e do principio da
isonomia (artigo 170, da Constituicdo da Republica).
Recurso improvido.”
. Voto: “(...) Em suma, se o poder constituido do Estado, o
Poder Legislativo, apds cumprimento do processo
legisiativo, tivesse adofado como norma padrdo para a
i A sociedade brasileira a proibigdo de tal conduta, assim
poderia o Poder Judiciario decidir. Contudo, ndo tendo
sido adotada tal norma, ndo ha como se imputar ilegal
uma peca publicitaria apenas e tdo somente porque é
voltada para o publico infantil.
Tal qual pretendido pelo apelante, estaria o Poder
Judiciario, ao arrepio dos principios constitucionais e da
Lel, a promover censura prévia, e, portanto, a cercear a
manifestacgo do livre pensamento (artigo 5° incisos IV e
. X, da Constituicdo da Republica).
(...)
Em suma, a veiculagdo de peca publicitaria é permitida
) pelo ordenamento juridico patrio, apenas passando pelo
controle de legalidade do Poder Judiciario, caso se mostre
exorbitante ou nociva.
O conteudo de pecga publicitaria, pontualmente colocada
sob analise judicial, apenas e tdo somente poderia ser
reputado ilegal, e, portanfo, sujeito a sofrer restricdo em
sua veiculaggo, se ferisse tais principios e regramento, o
que também n&o se verifica no caso em testilha.
Isto porque, ad argumentandum, as peg¢as publicitarias
encartadas aos autos ndo trazem em seu bojo

qualquer contetido nocivo ao publico infantil {pelo O
www.siqueiracastro.com.br
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contrario, as embalagens dos produtos trazem em
destaque a tabela nutricional de cada um deles), nem
tampouco se valem de forma inescrupulosa das
condi¢oes de pequenos consumidores em formacgao.
Em suma, ndo subtraem o ou diminuem o poder de
escolha e orientacdo dos pais, seja na aquisicao do
produto, seja no consumo moderado, o que é salutar
para todo e qualquer alimento.

Ademais, retirar de circulagdo as estratégias de venda
promovidas pelas rés, de forma genérica e irrestrita,
também acabaria por ferir o0s principios da livre
concorréncia e da igualdade (artigos 1° inciso 1V, 5°
inciso e 170, inciso 1V, todos da Consfituicdo da
Republica; e artigo 4°, inciso Ill, do Codigo de Defesa do
Consumidor), e, ndo colocaria o publico alvo aqui tutelado
livre das insergbes das demais erﬁpresas concorrentes, e,
pelo contrario, passaria a se colocar em duvida a propria
qualidade e adequacgdo dos produfos comercializados
pelas apeladas. (...)"

(TJ/SP - 0029619-23.2010.8.26.0002 - Apelacao - Relator:
Maia Da Cunha - Camara Especial - Data do julgamento:
19/09/2011 - Data de registro: 20/09/2011)

Sentenca: “(..) Cuida-se de Agéo Civil Piblica promovida
pelo Ministerio Publico, por sua Promotoria de Justigca do
Consumidor da Capital, visando compelir a ré a se abster
de adolar prética comercial que implique em condicionar a
aquisi¢cdo de qualquer bem ou servigo & compra de algum
de seus produtos, além de ndo mais promover publicidade
que, direfa ou indiretamente, possa concorrer para a

fransmissdo de valores inadequados a criancas, ou por

(ei—STJ .TEFQQQ
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| ADVOGADOS
qualquer modo explore sua inexperiéncia ou deficiéncia de
julgamento e, por fim, condena-la a indenizar a sociedade
pelos danos difusos produzidos por seu ato ificito,
mediante recolhimento de indenizagdo correspondente a
‘ 50% (cinglienta por cento) do faturamento obtido com a
venda de produtos da linha “Gulosos”, durante a vigéncia
da promogdo °E Hora do Shrek”. (..) Consigne-se,
inicialmente, que a sociedade de consumo néo existe sem
- a publicidade. E inerente as préticas de venda a oferta de
produtos ao consumidor, seja qual for a estratégia
aplicada, das mais simples taticas de rua as elaboradas
campanhas publicitarias. A propdsito ja frisou Guido Alpa
‘a publicidade pode, de fato, ser considerada o simbolo
proprio e verdadeiro da sociedade moderna’. No presente
caso, tem-se uma préatica de markeling utilizada pela ré
para aumentar o consumo de seus produtos dentre o
publico infantil. Para tanto, utilizou-se de estratégia
. comumente vista no mercado brasileiro: a aquisicdo de
determinados produtos, somada ao pagamento de uma
cerfa quantia da direito ao recebimento de um brinde
‘ exclusivo, durante o periodo pré-estabelecido. Néo
vislumbro qualquer abusividade nos antincios
veiculados, uma vez que a participagdo na promocgao é
de cunho facultativo, tratando-se de mera téatica
utilizada pela ré para aumentar o ptblico alvo de seus
produtos. Os contornos de publicidade abusiva ndo estdo
fotalmente definidos na ordem juridica brasileira.
Considera-se, em linhas gerais, de uma agressdo a
valores lidos como importantes pela sociedade de
consumo, ofendendo a ordem piiblica, de forma antiética, O

opressiva, inescrupulosa, acarretando danos substanciais
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aos consumidores. Diante do carater altamente subjetivo
de tal conceito, deve-se levar em confa o perfil do homem
médio para fragar o pardametro de abusividade, ndo se
podendo ignorar a capacidade de discernimento e livre
escolha de agentes capazes para tanto. Ndo obstante os
produtos serem eminentemente dirigidos as criancas,
a decisdo a respeito de sua aquisicdo, ou nao, cabe
aos pais e responsaveis, esses sim dotados de
discernimento para julga-los necessarios, adequados,
tanto nutricional quando economicamente, para o
consumo. De fato, o intuito da ré foi o de conquistar o
publico infantil, utilizando-se de personagem
carismatico para- atrair sua atencao, contudo, ndo se
pode olvidar de que se trata de marca de reputacdo
antiga na industria alimenticia brasileira, renomada e
de confianca do ptblico em geral, nao se deixando de
lado o peso dessas caracteristicas no momento da
escolha pelos responsaveis dos produtos alimentares.
(..). E inerente & publicidade seu cardter persuasivo,
inclusive  sua linguagem  imperativa, como &
gramaticalmente reconhecido, tudo com objetivo de criar
demanda de um produto e contribuir para a boa imagem
da empresa. Desfe modo, ndo ha que se falar em
qualquer incongruéncia enfre a linguagem utilizada e os
fradicionais méfodos empregados em antncio. A
alegacdo do Ministério Puablico de que ao exclamar
“Colecione!”, ao final do anincio, a ré estaria
incitando o consumismo exacerbado no piblico
infantil nao merece guarida, pois, como ja foi
ressaltado o uso de imperativo é comum a linguagem

publicitaria e restringi-lo resultaria em restricdo a
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liberdade de comunicagdo de marketing. (...) Diante
disso, tendo em conta o principio da legalidade, nio
ha empecilho algum no ordenamento do consumidor
brasileiro, que impeg¢a a empresa-ré de realizar tal
. anuncio promocional. Ficam rejeitadas todas as
alegagbes em sentido contrario, por conseguinte, sem
embargo do empenho profissional do ilustre representante
_ do Ministerio Publico. Diante do exposto e a luz de tudo o
’ "4 mais que dos aufos consta, julgo IMPROCEDENTE esta
ACAO CIVIL PUBLICA que o MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO moveu contra PANDURATA
ALIMENTOS LTDA. (...)”
(TJ/SP - 583.00.2008.169077-0 - Juiza: Tania Mara
Ahuallt - 412 Vara Civel do Férum Central - Data da
Sentenca: 23/12/2008)

Ainda que a propaganda em questdo nao tenha sido direcionada ao
‘blico infantil, nos referidos julgados proferidos pelo Poder Judiciario do Estado
de S&o Paulo, é possivel constatar que os argumentos suscitados pela Recorrente
violam diretamente o principio da legalidade (artigo 5°, inciso I, da Constituicio
®» Federal'®), uma vez que ndo podem arguir a proibicdo de veiculagdo de
publicidade dirigida ao publico infantil, se inexiste vedacdo, por norma

constitucional ou legal, de propagandas desta natureza.

O Recorrente tenta ainda, de maneira apelativa, fazer crer que a
propaganda veiculada pela Recorrida teria o conddo de incitar o consumo

exagerado de seus produtos, trazendo a parte adversa, em seu recurso, estudos

" “Art. 5° Todos s§0 iguais perante a lej, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros

e aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a

seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:

{.-}) o

il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
www.siqueiracastro.com.br
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sobre a obesidade infantii e a influéncia de propagandas televisivas na ma
' alimentagao de criangas e adolescentes. AR

Ora Exceléncias, nada do quanto suscitado pela parte contraria aplica-
e ao caso concreto, isso porque a propaganda em questdo, que gerou a
malfadada sangdo pecuniaria aplicada pelo Recorrente, ndo fazia alusido ao
consumo de qualquer produto especifico, valendo para tanto o consumo de
produtos como agua, leite, iogurtes naturais ou qualquer outro produto que, por

”" vezes, sao inclusive recomendados por nufricionistas especializados na

alimentacéo infantil.

Denota-se que a simples analise da propaganda em questdo faz cair
por terra toda argumentagao frazida pelo Recorrente, no que concerne a protecao
da saude do publico infantil, posto que em nenhum momento incita-se o consumo

de qualquer produto especifico.

Melhor sorte ndo assiste ao Recorrente quando tenta argumentar que

paises mais desenvolvidos as propagandas destinadas ao publico infantil sdo
limitadas a horarios especificos, conforme fls. 1309. Seguindo raciocinio impar,
tenta o Recorrente trazer um comparativo entre paises europeus, alegando

‘ expressamente que em tais paises a campanha publicitaria destinada ao publico
infantil seria, na maioria deles, limitadas ao horario noturno.

Pois bem. Ocorre gue no mesmo recurso, ao argumento da Recorrida

f

de que a propaganda publicitaria teria sido veiculada predominantemente em
horarios noturnos e, portanto, ndo se destinando ao publico infantil, o Procon, a
contrassenso do quanto ventilado algumas paginas antes em seu proprio recurso,
e em completa dissonancia com a linha de raciocinio antes tracada, descreveu em
seu recurso que o horario da propaganda pouco importava, agora argumentando
que mesmo tal conduta néo tinha eficacia posto que atuaimente mesmo as novelas

noturnas tém como espectadores criangas e adolescentes. A
www.siqueiracastro.com.br
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Resta claro que o Recorrente tenta a todo ponto e sem sucesso,
convencer este Egrégio Tribunal a acolher os frageis argumentos transcritos em
seu Recurso, contudo, diante da vasta carga probatéria carreada aos autos, em
conjunto com a Jurisprudéncia e legislacdo vigente, resta mais do que

demonstrado que inexiste abusividade na propaganda veiculada pela Recorrida.

Desta forma, resta clara a absoluta auséncia de abusividade da oferta
’ ? veiculada, de maneira que a multa aplicada pelo Recorrente mostra-se abusiva,

devendo ser afastada como medida de Justica.

V. DO PEDIDO

Ante o exposto, tendo em vista a auséncia de requisitos essenciais

para o seu conhecimento, a Recorrida requer a decretacéo da inadmissibilidade do

presente recurso.

recurso, certo € que lhe deve ser Negado Provimento, mantendo-se inalterada a
‘ decisao proferida pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no que
diz respeita a materia ora atacada pela parte adversa, por medida de JUSTICA!

De toda sorte, ad argumentandum, na hip6tese de ser admitido o

Por fim, requer-se que todas as publicagbes e demais intimagdes

s relacionadas ao feito sejam expedidas, conjunta e exclusivamente, sob pena de
nulidade’’, em nome do Drs. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO e
GUSTAVO GONCALVES GOMES, inscritos na OAB/SP sob os n®® 169.709-A e

" «Advogado — Patrocinio em conjunto — Patrono designado para receber intimagées. Se varios advogados
patrocinam uma so6 parte em determinado processo, & hes permitido eleger um deles, para receber as
intimagées. Designado, expressamente, o advogado que recebera as intimagdes, serio ineficazes aquelas
dirigidas a outros patronos”. (STJ — 32 T. Resp. n°. 225.459-GO; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE Crr
BARROS; j. 16/09/2004. V.U - grifou-se)

www.sigtieiracastra.com.br
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266.894-A, respectivamente, ambos com Escritérioc na Rua Galvao Bueno, n® 412,
Liberdade, CEP 01506-000. - -
Nestes termos,
. pede deferimento.
Sao Paulo, 09 de Maio de 2014.

‘ ” GUSTAVO GONGALVES GOMES THAIS MATALLO CORDEIRO
OABJSP N° 266.894-A OAB/SP N° 247.934
RAPHAEL CESENA GUTlE?Ez EDUARDA MARES-CONCEICAQ/SANTOS
OABISP N° 311.419 OAB/SP N° 344.740
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