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Processo autuado sob n° 0035929-18.2012.8.26.0053
Agéo*AﬁuIatéria

I NESTLE BRASIL LTDA., devidamente qualificada nos autos do
processo em epigrafe, que move em face de FUNDAGAO DE PROTEGCAO
E DEFESA DO CONSUMIDOR -~ PROCON-SP, vem respeitosamente a
pregaca de Vossa Exceléncia, por meio de seus advogados signatarios, em
atengao ao R. despacho de fls.", @ com fundamento no artigo 5182 do Codigo
¢ i Processo Civil, e demais dlsposmvos pertinentes apresentar
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CONTRARRAZOES AO RECURSO DE APELAGCAO

o que faz por meio das inclusas razfes de fato e de direito, pugnando para
que seja negado provimento ao recurso ora respondido.

Conforme se pode denotar do r. Despacho de fls. dando ciéncia
as partes do recebimento do Recurso de Apelacdo, este N. Magistrado
deferiu o pleito de duplo efeito apresentado pela Apelante, entretanto, da

T “VISTOS. Recebo ofs) recurso (s) interposto (s) nos efeitos devolutivo e suspensivo. As contrarraz
Regularmente processado, subam os autos ao Egrégio Tribunal de Justica Sec8o de Direito Publico,
observadas as formalidades legais. Int.”
? Art. 518, Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que recebe, mandaré dar vista ao
apelado para responder.
www.siqueiracastro.com.br
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P S10UEIRA CASTRO

ADVOGADOS
vénia, referido despacho estd em dissonancia para com as disposi¢cées
legais pertinentes ao caso.

Neste esteio, ante a confirmacéao dos efeitos da tutela antecipada
re@rida, uma vez que a r. sentenca de primeiro grau declarou o auto de
infracdo que gerou a presente acdo NULO, considerando-se ainda a clara
ofensa a matéria de notéria ordem publica, com base no inciso VII do Artigo
520 do Codigo de Processo Civil °, requer-se neste momento a
rconsideracdo do ora decidido no tocante ao recebimento do Recurso de
pelacdo interposto, para que este seja recebido apenas em seu efeito
devolutivo.

Por fim, requer-se que todas as publicagcdes e demais intimagdes
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 266.894-A, respectivamente; ambos com Escritério na Rua Galvido
Bueno, n° 412, 15° andar, Liberdade-CEP 01506-000.-— - —
Nestes termos,
. pede deferimento.

® . S&o Paulo, 11 de abril de 2013.

THAIS MATALLO CORDEIRO
OAB/SP N° 247.934

¥ Art. 520. A apelagao sera recebida em seu efeito devolutivo~e’suspensive. Serd, no entanto, recebida so
no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: (...)VIl - confirmar a antecipagao dos efeitos da
tutela.

4 ‘Advogado — Patrocinio em conjunto — Patrono designado para receber intimagdes. Se varios advogados
patrocinam uma so6 parte em determinado processo, € lhes permitido eleger um deles, para receber as
intimagdes. Designado, expressamente, 0 advogado que recebera as intimagdes, serdo ineficazes aquelas
dirigidas a outros patronos®. (STJ — 3% T. Resp. n® 225459-GO; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS; j. 16/09/2004. V.U — grifou-se)

www.siqueiracastro.com.br
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5% Vara da Fazenda Publica da Comarca de S&o Paulo do Estado de S3o
Paulo
Processo n° 0035929-18.2012.8.26.0053

AF.ANTE: FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR —
PROCON-SP

APELADO: NESTLE BRASIL LTDA.

@ greégio Tribunal,
Colenda Camara,
Nobres Julgadores.

l. DA TEMPESTIVIDADE

- Inicialmente, cabe_mencionar que as présentes Contrarrazdes ao
Recurso de Apelagéo sdo apresentadas no prazo legal de 15 (quinze) dias,
confsme estabelecido pelo artigo 508°, do Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, a r. decisdo que recebeu o Recurso de Apelacdo

® Qerposto pela Ré, ora Apelante, foi disponibilizado no Diario Oficial em 26

margo de 2013 (terca-feira). Desse modo, considera-se a referida deciséo

pubiicada, portanto, em 27 de margo de 2013 (quarta-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 Processo Civil, o computo do referido prazo, diante da suspenséo

° Art. 508. Na apelagdo, nos embargos infringentes, no recurso ordindrio, no recurso especial, no recurso

extraordmano e nos embargos de divergéncia, 6 prazo para interpor e para responder é de 15 {(quinze) dias.
% Art. 4° Os tribunais podero criar Didrio da Justiga eletronico, disponibilizado em sitio da rede mundial de

computadores, para publicagdo de atos judiciais e adminisirativos proprios e dos orgdos a eles

subordinados, bem como comunicagbes em geral.

{.)

§ 3° Considera-se como data da publicagso o primeiro dia Util seguinte ao da disponibilizagdo da informagéo

no Didrio da Justica eletrénico.

T Art. 184. Salvo disposigdo em contrario, computar-se-do os prazos, excluindo o dia do comego e incluindo
o do vencimento.
www.siqueiracastro.cam.br
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ADVOGADOS

do expediente forense, conforme provimento 2.023/2012 (Doc. 1), o prazo
iniciou-se na data de 01 de abril de 2013 (segunda-feira), encerrando-se
somente em 15 de abril de 2013 (segunda-feira), ndo restando duvidas,
portanto, quanto a sua tempestividade.

.II. SINTESE DA DEMANDA

‘ Trata-se de A¢do Anulatéria, movida por NESTLE BRASIL LTDA
em face de FUNDAGCAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR -
ROCON-SP, na qual a Apelada pretende a anulacdo das decisbes
[ roferidas pelo Apelante, 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 punigdo administrativa foi oriunda de uma autuagdo
efetuada pelo PROCON-SP, ora Apelante, mediante a lavratura do Auto de
Infracdo n°® 3211 Série D7, com base em representagdo oferecida pelo

" Instituto Alana, iniciando-se, assim, o processo administrativo n® 1464/2009. -

Referido processo administrativo surgiu de supostas infragées
decorrentes da veiculacéo pela Apelada de duas campanhas publicitarias,
rela‘s as promogdes comerciais “LUZES, CAMERA, ACAO!” e “NESTLE
TORCE POR VOCE’.

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

Segundo a Apelante, tratou-se de campanha publicitaria abusiva,
vez que direcionada ao publico infantil, violando supostamente, assim, o
artigo 37, caput, do Codigo de Autorregulamentagéo Publicitaria do CONAR
e o artigo 37, § 2° da Lei n® 8.078/1990.

Além disso, de acordo com a Apelante, teria a Nestlé infringido o

()

§ 2° Os prazos somente comegam a correr do primeiro dia atit apés a intimacéo (art. 240 e paragrafo anico)./%
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ADVOGADOS
artigo 31 da Lei n® 8.078/1990, em razdo da falta de informacao adegquada,

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

Ja no tocante a promogdo “NESTLE TORCE POR VOCE”, esta
en‘.esa teria deixado de informar o custo relativo ao envio de cada
mensagem no Relatério Regencial, documento no qual era fornecido o

l coédigo para participar da promog¢do, bem como o nimero para o qual a

mensagem deveria ser enviada. Assim, haveria suposta infragéo ao artigo 31
‘a Lei n® 8.078/1990.

Discorreu a Apelada acerca das nulidades existentes no processo
administrativo, bem como suscitou as normas vigentes no direito patrio a fim
de justificar a notéria irregularidade das decisdes proferidas pelo Apelante.

Com base em referidas alegacdes a Apelada ingressou com a
presente acao requerendo: a) a antecipagéo dos efeitos da tutela para o fim
de: (i) suspender a exigibilidade da sancdo administrativa, consistente na
aplicagédo 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 érgdo Réu se
abstenha de inscrever o débito apontado em divida ativa até o julgamento
ﬁna.a presente agdo; b) seja ao final confirmada a tutela antecipada e
julgada totalmente procedente a presente acdo para anular o Auto de

‘ragéo lavrado pelo 6rgdo Réu, e, consequentemente declarar nula e
exigivel a multa imposta; c) na remota hipétese do pedido anterior ndo ser
acolhido por esse D. Juizo, e vir a ser reconhecida a procedéncia do Auto
lavrado pelo Réu, ora Apelante, o que se admite apenas para argumentar,
requer, subsidiariamente, que seja minorado o quantum fixado, a titulo de
multa, em atenc&o aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A Apelante foi citada e apresentou contestacio.

Sobreveio sentenca em que o Nobre julgador de Primeira
Instancia brilhantemente entendeu pela procedéncia do pedido da Apelada,
nos seguintes termos:

"Ante o acima exposto, ndo se vislumbra qualquer’
flegalidade ou abusividade, sendo de rigor o decreto

www.siquefracastra.com.br
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de procedéncia do pedido. Posfo 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, arcaréa o reu
com o pagamento das custas e despesas

. processuais, corrigidas do desembolso, e honorarios
advocaticios de R$ 10.000,00, nos termos do artigo
20, § 4° do Cédigo de Processo Civil”.

Inconformada, a Apelante interpds Recurso de Apelagao
) eiterando o quanto alegado em contestacdo no sentido de que as
propagandas mencionadas acima teriam infringido os artigos 31 e 37, § 2° da

Lei n°. 8.078/1990.

Diante do exposto, e tendo em vista que o M. Juizo a quo julgou
acertadamente pelas provas produzidas nos autos, tem-se que a R.
sentenca deve ser mantida, por seus préprios fundamentos, devendo ser
negado provimento ac presente _recurso, conforme razfes a seguir
expostas. - -
DAS RAZOES PARA QUE SEJA NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO
DE @ELACAO DA RE

O VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

s

.. PRELIMINARMENTE

lILA. DO INDEVIDO RECEBIMENTO DA APELACAO EM SEU DUPLO
EFEITO — NECESSIDADE DE RECEBIMENTO APENAS NO EFEITO
DEVOLUTIVO

Antes de adentrar ao mérito, cumpre a Apelada reiterar o quanto
requerido em sua exordial no que tange ao pedido de antecipagdo dos
efeitos da tutela antecipada.

A presente acdo teve o objetivo de declarar nulo o Auto de
Infragdo lavrado pelo érgdo Apelante e tornar inexigivel a absurda multa
aplicada a Apelada, uma vez que, conforme ficou consignada em sentenca,
esta foi aplicada sem qualquer fundamento e de forma totalmente abusiva. /%

Documento digitalizado juntado ao processo em 18/04/2017 as 10:38:26 pelo usuério: BRU

www siqueiracastro.com.br

SAO PAULD . RiO DE JANEIRO . BRASILIA . FORTALEZA . BELO HORIZONTE . SALVADOR . PORTO ALEGRE . RECIFE . NATAL . JOAD The internaitonal netwark a‘dl@
PESSOA , ARACAJU . VITORIA . MACEID . TERESINA . SAQ LS , MANAUS . BELEM . GOIANIA . PORTO VELHD . LISBOA . LUANDA of independeat law firms :



(e-STIFI \1\3%\

!——- S10UEIRA CASTRO 7
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Ao julgar a presente ac&o procedente, 0 nobre magistrado
confirmou o quanto referido em sede de tutela antecipada, uma vez que
declarou nulos o auto de infragdo e a penalidade imposta, porquanto as
propagandas veiculadas pela Apelada n&do continham qualquer ilegalidade
ou.usividade.

Desta forma, diante do previsto no inciso VIl do artigo 520 do
Cdédigo de Processo Civil, deve o recurso de Apelagao ser recebido apenas
.o efeito devolutivo, conforme abaixo se vé:

“Art. 520. A apelacdo sera recebida em seu efeito
devolutivo e suspensivo. Sera, no entanto, recebida
§0 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca
que:

(...) )

- Vil — confirmar a antecipacéo dos efeitos da tutela,”

!
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Por conseguinte, em raz&o da confirmacéo da tutela antecipada
em sede de sentenga, bem como em respeito ao segundo juizo de
adn‘ibilidade que os recursos devem ser submetidos no Tribunal, vem
requerer seja a Apelacdo da Ré recebida tdo somente em seu efeito

‘vo[utivo.

l.B. DO VALOR DEPOSITADO A TITULO DE GARANTIA -
DESNECESSIDADE DE COMPLEMENTAGAO

Cumpre a Apelada, uma vez mais rebater a tese da Apelante de
que os valores depositados nos autos se mostram insuficientes a garantir a
inexigibilidade do debito discutido, porquanto ndo observada a atualizagaoe
monetaria dos valores depositados.

Nobres Julgadores, de pronto, deve-se trazer a baila que fora
depositado nos presentes autos o valor de R$ 407.324,45 (quatrocentos e
sete mil, trezentos e vinte e quatro reais e quarenta e cinco centavos),
monta esta de grande expressao.

www siqueiracastro.com.br
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Fica ainda mais evidente, com a brilhante decisdo proferida pelo
llustre magistrado de primeira instancia que, muito embora a quantia tenha
sido devidamente depositada, ela sequer era devida, a uma pelo valor
exorbitante e a outra pela abusividade de sua aplicacéo.

, Vale aqui destacar o entendimento trazido na sentenca de 1° grau
proferida nos autos:

“Afasto a preliminar arguida pela ré, pois o depdsito foi
‘ integral e corresponde ao valor exato da multa
] “aplicada a autora”

Novamente, com o evidente intuito de obter algum provimento
jurisdicional favoravel e desvirtuar a matéria gque de fato é pertinente nos
autos, a Apelante protesta pela diferenca de R$ 1.629,30 (um mil seiscentos
e vinte e nove reais e trinta centavos.

|

Descabido, portanto, o intento da Apelante no fito de ver
‘derrubada suspenséo de exigibilidade do débito ora discutido, motivo pelo
qual se deve afastar-se uma vez mais a preliminar, agora arguida em sede
de Recurso de Apelacao.

[
|

NO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

®

Outrossim, destaca-se, novamente, que o valor depositado fora
atamente o valor constante na intimacdo da decisdo administrativa,
lendo mencionar que a propositura da presente Ac&o Anulatéria foi

exatamente com o intuito de se discutir a validade e exigibilidade do referido
débito, sendo cerfo que ao final dessa acdo o referido valor ndo sera
realmente devido, diante da auséncia de fundamentos para se alcangar o
pieito recursal.

V. MERITO

IV.A DA EXPRESSA LEGALIDADE DAS PROPAGANDAS
VEICULADAS - DESTINAGAO E LEGALIDADE DA CAMPANHA
PROMOCIONAL “LUZES, CAMERA, ACAO!”

Em estrita analise ao quanto contido na peticdo inicial e na
prépria Contestagcdo apresentada pela Apelante, restou patente que a

www.siqueiracastro.com.hr
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Apelada jamais praticou as supostas condutas infrativas indicadas pelo .
6rgdo na autuacgdo realizada, restando, assim, imperiosa a declaracdo de
inexigibilidade da sancdo administrativa imposta de forma absoclutamente
indevida.

Esclarecidas em exordial as regras para a participagdo na
promogao “‘LUZES, CAMERA, ACAQ!", a Apelada demonstrou que a
campanha publicitaria para a sua divulgacgéo foi realizada em conformidade
com a legislagdo vigente, sendo veiculadas todas as informacgdes de forma

q[ara e transparente, ndo havendo que se falar em publicidade abusiva, ao

VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

¢
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rrepio das alegacgses trazidas pela Apelante.

Insiste a Apelante em tentar justificar a multa aplicada pelo fato
de que a propaganda “LUZES, CAMERA, ACAO! seria supostamente
destinada ao publico infantil e, portanto, segundo sua tese, abusiva.

_  Ora Nobres Exceléncias, melhor sorte n&o assiste a Apelante em
seus argumentos de defesa, uma porgue sequer a promoc¢&o em comento se
destinava ao publico infantil, outra porque, ainda que se aceite como
verdadeira tal destinagéo, nada ha de ilegal em tal pratica.

. Como bem asseverado pelo nobre magistrado, como se
menciona abaixo, ainda que a publicidade se destinasse ao publico infantil,

' produtos Nestlé ndo s&o, inexistindo, portanto, qualquer abusividade.

“A propaganda utilizada é, sim, dirigida ao ptblico
infantil. Ponto absolutamente incontroverso e parte de
uma estratégia comercial, ja que se trata de publico
alvo da campanha publicitaria. No entanto, deve ser
ressaltado que o0s produtos Nestlé ndo séo
consumidos somente por criangas. E notério que
muitos adulfos o0s consomem. A embasar essa
afirmacédo, valho-me dos costumes, fonte do Direito e
previsto no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Coédigo
Civil. Em Iinspecgdao judicial (artigo 440 do Cdédigo
de Processo Civil), esta magistrada acessou o site
da autora (www.nestle.com.br) e 14 encontrou
varias marcas de produtos consumiveis ndo so

www.slqueiracastro.com.br
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por criangas, mas por adultos tambén’.

N&o logrou éxito a Apelante em comprovar que o publico da
propaganda era o exclusivamente infantil, ndo se desvencilhando do fato de
que, para que se pudesse participar da promogdo em comento, exigia-se do
pa.ipante conduta apenas praticavel por pessoa de capacidade civil plena.

Afastou ainda a nobre magistrada o argumento de que a Apelada
teria se aproveitado da “deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”,
.Jm os brilhantes argumentos transcritos abaixo:

“Com efeito, compra quem quer e compete aos pais
e/ou responsaveis fiscalizar, ensinar e proibir’.
Ademais, referida promog&o previa que na compra de no minimo
R$ 7,00 (sete reais) em produtos da marca Nestlé, o consumidor deveria
informar o codigo promocional no cupom fiscal, com um celular proprio para
' g 0 envio via SMS. - -
s - = —
0 Ressalta-se que o referido cédigo era composto por 19
I L - - r - » ] -
z posicoes alfanuméricas que deveriam ser corretamente digitadas no
‘ 2 ap ho celular, o que dificulta sobremaneira a atua¢ao de uma criancga
3] .
| é. neste sentido.
. A Apelante prende-se ao fato de que a figura da apresentadora

Xuxa, protagonista da campanha promocional, desperta notério interesse no
imaginario infantil, arguindo ainda que a referida apresentadora é apelidada
como “Rainha dos Baixinhos”.

llustres Magistrados, a referida apresentadora é apelidada de
“‘Rainha dos Baixinhos" desde a década de 80, os outrora “baixinhos” na
década de 80 hoje se encontram com 30 anos ou mais.

Acolher as alegagGes do Réu, ora Apelante, seria 0 mesmo que
proibir qualquer veiculagdo promocional incluindo a imagem da
apresentadora, o que se configura claramente como censura em notéria
violacao ao direito de expressao.

www siqueiracastro.com.br
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ADVOGADOS

Qutrossim, defende a Apelante em sua peca de blogueio que os
prémios se destinavam supostamente ao publico infantil e, contra tal
argumento, repise-se os prémios oferecidos pela Apelada: (i) DVD “Xuxa
Festa®; (ij) camera digital marca Samsung modelo S860; (iii) Certificado de
Ouro no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e viagem de turismo com
di' a um acompanhante em um cruzeiro maritimo.

O DVD e a participagdo nas filmagens de um filme com
protagonista Xuxa eram apenas alguns prémios da promocao, sendo que a

Qpelante ignorou por completo os demais itens como camera digital marca

i VINICIUS SOARES DE ALMEIDA
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amsung modelo S$860; Certificado de Ouro no valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) e viagem de turismo com direito a um acompanhante
em um cruzeiro maritimo.

Como bem esposado em Peticdo Inicial, os resultades da
promogao exprimem bem qual era o real plblico alvo da promogéo, uma vez
que nenhum dos 10 (dez) ganhadores da viagem maritima era menor de |
idade e, mesmo sendo permitido que o ganhador cedesse a participagdo nas
filmagens ao acompanhante de viagem, dentre. todas-as pessoas que-
efetivamente participaram da gravacéo do filme, apenas uma era crianca.

o Quanto aos demais prémios da promogao “LUZES, CAMERA,
ACAO!”, estes foram distribuidos para o total de 18.500 (dezoito mil e
inhentos) ganhadores, dos quais nenhum tinha idade inferior a 12
&loze) anos, tratando-se, portanto, de, no minimo, adolescentes, a teor
do disposto no artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

Tal fato ndo foi refutado em Contestacdo, nem mesmo no
presente Recurso de Apelacdo, até porque n&o resta divida quanto a
arbitrariedade na conduta perpetrada pela Apelante quando da autuacdo da
empresa Apelada.

Assim, sendo notdrio que a campanha promocional néo foi
destinada exclusivamente ao publico infantil, como defendido pelo 6rgdo
Apelado, deve-se o presente Recurso de Apelagdo ser improvido, mantendo-
se ar. sentenca em sua integralidade.

8 “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e ‘

adolescente aquela enlre doze e dezoito anos de idade.”
www.slquetracastro.com.br
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N&o obstante, ainda que entendesse a Apelante que a campanha
promocional fora destinada ao pablico infantil, destaque-se a inexisténcia de
ilegalidade e ilicitude em tal pratica.

Inexiste lei ou norma que vede a propaganda publicitaria
destinada as criangas, sendo a jurisprudéncia patria pacifica quanto a
possibilidade de veiculagao de propaganda dirigida ao publico infantil:

| . Ementa: “A¢do Civil Puablica. Comercializacdo de
® alimentos. Material publicitario voltado para o
| publico  infantil.  Auséncia de  vedagéao
constitucional ou legal de tal pratica, nao podendo
se presumir que todo e qualquer material
publicitario voltado para o ptublico infanto-juvenil
seja lesivo. Principio da legalidade (artigo 5°
. inciso ll, da Constituicdo da Republica). Tutela da
livre concorréncia e do principio da isonomia
o - (artigo 170, da Constituicdlo da Republica).
Recurso improvido.” )
Voto: “(...) Em suma, se o poder constituido do
Estado, o Poder Legislativo, apés cumprimento do
processo legislativo, fivesse adofado como norma
padréo para a sociedade brasileira a proibicdo de tal
conduta, assim poderia o Poder Judicidrio decidir.
Contudo, ndo tendo sido adotfada tal norma, nao
ha como se imputar ilegal uma pega publicitaria
apenas e tao 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 manifestacdo do livre pensamento (artigo 5°,
incisos IV e IX, da Constituicdo da Repdablica).
()
Em suma, a veiculagdo de pega publicitéria é
permitida pelo ordenamento juridico pétrio, apenas

NQ,VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

)
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passando pelo controle de legalidade do Poder
Judiciario, caso se mostre exorbitante ou nociva.
O contetdo de pega publicitaria, pontualmente
colocada sob analise judicial, apenas e tdo somente
poderia ser reputado ilegal, e, portanto, sujeito a
. sofrer restricdo em sua veiculagdo, se ferisse tais
principios e regramento, o que também néo se verifica
no caso em testilha.
Isto porque, ad argumentandum, as pecas
| . publicitarias encartadas aos autos njo trazem em
seu bojo qualquer conteddo nocivo ao publico
infantil (pelo contrario, as embalagens dos
‘ produtos trazem em destaque a tabela nutricional
de cada um deles), nem tampouco se valem de
forma inescrupulosa das condi¢cées de pequenos
consumidores em formacdo. Em suma, nao
subtraem o ou diminuem o poder de escolha e
orientacdo dos pais, seja na aquisi¢ao do produto,
seja no consumo moderado, o que é salutar para
todo e qualquer alimento.
Ademais, retirar de circulagc8o as estratégias de venda
promovidas pelas rés, de forma genérica e irrestrita,
também acabaria por ferir os principios da livre
concorréncia e da igualdade (artigos 1°, inciso {V: 5°
inciso e 170, inciso 1V, fodos da Constituicdo da
Republica; e artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa
do Consumidor), e, ndo colocaria o pablico alvo aqui
tutelado livre das insergbes das demais empresas
concorrentes, e, pelo contrario, passaria a se colocar
em davida a propria qualidade e adequacdo dos
produtos comercializados pelas apeladas. (...)"
(TJ/SP - 0029619-23.2010.8.26.0002 - Apelacdo -
Relator: Maia Da Cunha - Camara Especial - Data do
julgamento:  19/09/2011 - Data de registro:
20/09/2011)

NO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

Sentenca: “(.) Cuida-se de Acgdo Civil Puablica
promovida pelo Ministério Publico, por sua Promotoria
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de Justica do Consumidor da Capital, visando
compelir a ré a se abster de adotar pratica comercial
que implique em condicionar a aquisicdo de qualquer
bem ou servigo a compra de algum de seus produfos,
além de ndo mais promover publicidade que, direta ou
. indiretamente, possa concorrer para a transmissdo de
valores inadequados a criangas, ou por qualquer
modo explore sua inexperiéncia ou deficiéncia de
fulgamento e, por fim, condena-la a indenizar a

. socledade pelos danos difusos produzidos por seu ato
® .

Documento digitalizado juntado ao processo em 18/04/2017 as 10:38:26 pelo usuério: BRUNO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

flicito, mediante recolhimento de indenizagéo

correspondente a 50% (cinqlienta 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 ndo existe sem a publicidade.

E inerente as préticas de venda a oferta de produtos

—  ao consumidor, sefa qual for a estratégia aplicada, das

- mais simples taticas de rua as elaboradas campanhas

' publicitarias. A propésito ja frisou Guido Alpa ‘a

publicidade pode, de fafto, ser considerada o simbolo

. proprio e verdadeiro da sociedade moderna’. No

presente caso, tem-se uma pratica de marketing

® ‘ utifizada pela ré para aumentar o consumo de seus

produtos dentre o publico infantil. Para tanto, utilizou-

se de eslratégia comumente vista no mercado

brasileiro: a aquisicdo de determinados produfos,

somada ao pagamento de uma certa quantia da direito

ao recebimento de um brinde exclusivo, durante o

periodo pré-estabelecido. N&o vislumbro qualquer |
abusividade nos antncios veiculados, uma vez
que a participacdo na promocao é de cunho
facultativo, tratando-se de mera tatica utilizada
pela ré para aumentar o publico alvo de seus
produtos. Os confornos de publicidade abusiva ndo
estéo fofalmente definidos na ordem juridica brasileira.
Considera-se, em linhas gerais, de uma agressdo a

valores tidos como importantes pela sociedade de %
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consumo, ofendendo a ordem publica, de forma
antiética, opressiva, inescrupulosa, acarretando danos
substanciais aos consumidores. Diante do carater
altamente subjetivo de fal conceifo, deve-se levar em
confa o perfil do homem médio para tragar o
parémetro de abusividade, ndo se podendo ignorar a
capacidade de discernimento e livre escolha de
agentes capazes para ftanto. Nao obstante os
produtos serem eminentemente dirigidos as
criangas, a decisdo a respeito de sua aquisi¢cao, ou
ndo, cabe aos pais e responsdaveis, esses sim
dotados de discernimento para julga-ios
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 atengao, contudo, ndo se pode olvidar
de que se frata de marca de reputacao antiga na

— industria alimenticia brasileira, renomada e de

confianca do publico em geral, ndo se deixando de
lado o peso dessas caracteristicas no momento da
escolha pelos responsaveis dos produtos
alimentares. (...). E inerente & publicidade seu carater
persuasivo, inclusive sua linguagem imperativa, como
é gramaticalmente reconhecido, tudo com objetivo de
criar demanda de um produto e contribuir para a boa
imagem da empresa. Deste modo, ndo ha que se falar
em qualquer incongruéncia entre a linguagem utilizada
e os tradicionais métodos empregados em antncio. A
alegacédo do Ministério Publico de que ao exclamar
*Colecione!”, ao final do anincio, a ré estaria
incitando o consumismo exacerbado no ptblico
infantil ndo merece guarida, pois, como ja foi
ressaltado o uso de imperativo é comum a
linguagem publicitaria e restringi-lo resultaria em
restricdo a liberdade de comunicacdo de
marketing. (...) Diante disso, tendo em conta o
principio da legalidade, nao ha empecilho algum

il
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no ordenamento do consumidor brasileiro, que

impeca a empresa-ré de realizar tal anidncio

promocional. Ficam rejeitadas todas as alegacgbes

em sentido contrario, por conseguinte, sem embargo

do empenho profissional do ilustre representante do

. Ministério Pablico. Diante do exposto e & iuz de tudo o

mais que dos autos 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

| Ahualli - 412 Vara Civel do Férum Central - Data da
| Sentenca: 23/12/2008)

‘ Como & possivel verificar nos referidos julgados proferidos pelo

Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo, os argumentos acostados a

‘ Contestacao do I[nstituto Alana e do ¢rgdo Apelante violam diretamente o

principio da legalidade (artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal®), uma vez

que nhdo podem arguir a proibicdo de veiculagéo de publicidade dirigida ao

publico infantil, se inexiste vedacdo, por norma constitucional ou legal, de
propagandas desta natureza.

Proibir a veiculagé@o de campanha publicitaria pelo simples fato de

‘r destinada ao publico infantil representaria nada mais que o cerceamento

manifestacdo do livre pensamento (artigo 5° incisos IV e [X, da
Constituicao Federal'®), configurando censura ilegal e abusiva.

VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

UNO

Ao lado disso, estar-se-ia violando os principios da livre
concorréncia e da igualdade (artigo 170, inciso IV, da Constituicdo Federal'’;

®“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting&o de qualguer natureza, garantindo-se acs brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, & fiberdade, & igualdade, a seguranga
e & propriedade, nos fermos seguintes:
(..)
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
O prt, 5°(...)
IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato;
{..)
IX - @ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca;”
" “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

www.slqueiracastro.com.br
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e artigo 4°, inciso Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor'®), uma vez que
as empresas concorrentes continuariam a veicular propagandas destinadas
ao publico infantil.

Ao contrario do quanto alegado pela Apelante, a promoc&o néo
cc.cionou a participagdo no sorteic mediante a aquisicdo de produtos |
caldricos. Muito pelo contrario, conforme conclusdo trazida pela nobre
magistrada, por meio de inspec¢io no site da Apelada, o consumidor poderia
escolher entre diversos produtos da marca NESTLE, como se vé abaixo:

@ . “Existem produtos que vdo desde chocolates, café,
cereals, iogurtes, sorvetes, chas, achocolatados,
produtos a base de soja, biscoitos efc. Verifica-se,
pois, que sao alimentos que podem ser
consumidos por adultos OU criangas, de modo que
a campanha é voltada para criancas, mas os produtos
que devem ser comprados a fim de que se possa
participar da mesma ndo sdo destinados ao publico T
infantil. Dai porque a inexisténcia da abusividade, A
corroborar a assertiva acima, ainda em inspecao
judicial, no site da empresa existe a indicacdo dos
produtos destinados unicamente as criancas e
pasmem! — sdo produtos saudaveis: papinhas,
Mucilon, Ninho e Nutren Kids, o que afasta a
alegacdo de prejuizo e abuso sustentada pelo réu
ao aplicar a multa’. (grifamos)

NQ,VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

Importante destacar que a campanha publicitaria articulada pela
Autora em nenhum momento agride ou coloca em risco a seguranga ou
saude dos consumidores, sejam eles de qualquer faixa etaria.

(-.r)
IV - livre concorréncia;
2 “Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objefivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito & sua dignidade, salde e seguranga, a profecdo de seus interesses
economicos, a melhona da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de
consumo, atendidos os seguintes principios:
()
fif - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizagdo da
prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econbmico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
refagbes entre consumidores e fornecedores;”

www.siqueiracastro.com.br
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Ainda no tocante a propaganda para a divulgagdo da promogao
“LUZES, CAMERA, ACAO!", o 6rgdo Apelante alega violacdo ao artigo 31 do
Caédigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

. “Art. 31. A oferfa e apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informagbes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracferisticas, qualidades, quantidade,

. composigdo, prego, garantia, prazos de validade e
@

NO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA
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origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos
que apresentam a saude e segurangca dos
consumidores.”

Mais uma vez ndo merecem prosperar 0s argumentos do orgéo
Apelante, pois, ao contrario do exposto no Auto de Infraggo e na
Contestac@o apresentada, em todos os materiais de divulgagéo da promogéo
“LUZES, CAMERA, ACAO!" constava claramente a informacéo “Custo SMS:
R$ 0,31 + impostos”. _ - =

Tal assertiva foi inclusive confirmada pela r. sentenga proferida,
no‘gumtes termos:

“Com relagdo ao SMS e seu respectivo custo para
participar da  promocgé&o, inexiste  qualquer
irregularidade posto que houve informacéo a respeito,
conforme se verifica da analise do documento de fis.
251, no rodape da pagina (‘custo SMS: R$ 0,31 +
impostos”)”.

Portanto, a indicagdao do custo para envio de SMS (R$ 0,31)
constava: (i) no regulamento da promocgao; (ii) em todos os materiais
impressos distribuidos; (iii) hos filmes publicitarios veiculados na midia
televisiva; bem como (iv) na pagina da promocao na Internet.

Logo, por qualguer prisma, restou evidente a total auséncia de
argumentos que pudessem justificar a aplicacdo da multa imposta pela
Apelante, devendo a r. sentenca ser mantida em sua integralidade, sendo o

www.slqueiracastro.com.br
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presente Recurso improvido.

IV.B DA LEGALIDADE DA PROPAGANDA “NESTLE TORCE POR
VOCE”

No que concerne a promoc¢do “Nestlé Torce por Vocé”, a

Apelante justificou a autuagéo relatando que a empresa Apelada “deixou de

informar, ‘no relatério gerencial’, por meio do qual fornecia o cédigo para

participag80 na promog¢do e numero para o qual a mensagem deveria ser

' .nviada, o custo relativo ac envio de cada mensagem.”

Importa ressaltar que em todos os materiais de divulgacdo da

promogao “NESTLE TORCE POR VOCE” constava claramente a informacao
“Custo SMS: R$ 0,31 + impostos”.

E nesse sentido, ao avesso do que tenta fazer crer a Apelante e
do que ficou comprovado nos autos, o “Relatorio Gerencial” mencionado
pelo drgao Apelante ndo é um material publicitario de divulgacdo da
promogéaol!l!

Compulsando os autos do processo administrativo, verifica-se
qu‘;s “Relatérios Gerenciais” foram emitidos por estabelecimentos
comerciais que ndo pertencem a empresa Apelada, servindo apenas para

.dicar o cédigo promocional a ser enviado via SMS!

Assim, ndo sendo um documento emitido pela NESTLE, inexiste
violagdo desta empresa ao artigo 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
artigo esse mencionado pelo 6rgédo Apelante, até porque nio se trata de
material publicitario dirigido ao consumidor e, portanto, ndo ha que se falar
em regulagdo pela lei consumerista, devendo tal argumento reiterado em
sede de Apelagao também ser afastado. ‘

VILI. DO PEDIDO

Diante de tudo o que foi exposto, e considerando tudo o que
consta dos autos e a melhor analise da matéria de direito, requer-se seja
negado provimento ao presente recurso, bem como que ele seja acolhido
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ADVOGADOS

apenas no efeito devolutivo, sendo a R. sentenca de primeiro grau de
jurisdicao mantida integralmente.

Por fim, requer-se que todas as publicagdes e demais
intimagdes relacionadas ao feito sejam expedidas, conjunta e
c@usivamente, 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 266.894-A, respectivamente,
ambos com Escritério na Rua Galvdo Bueno, n° 412, Liberdade, CEP

1506-000.
o

| Nestes termos,
pede deferimento.
Sao0 Paulo, 11 de abril de 2013.

- GUSTAVO-GONCALVES GOMES THAIS MATALLO CORDEIRO
‘ OAB/SP N° 247.934

RAPHAEL CESENA c;:yrlE"RREz J
41

7419 AB/SP N° 251.173

NO VINICIUS SOARES DE ALMEIDA

3 “Advogado — Patrocinio em conjunto — Patrono designado para receber intimagbes. Se vérios advogados
patrocinam uma s6 parte em determinado processo, & lhes permitido eleger um deles, para receber as
intimacgdes. Designado, expressamente, o advogado que recebera as intimagbes, serdo ineficazes aqueias
dirigidas a outros patronos”. {STJ — 3 T. Resp. n° 225.459-GO; Rel. Min. HUMBERTC GOMES DE
BARROS; j. 16/09/2004. V.U — grifou-se)
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