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| - TEMPESTIVIDADE

O r. despacho que intimou a Autora a apresentar sua réplica foi disponibilizado no
DJe do dia 04.05.2014 (sexta-feira), tendo ocorrido a publicagéo no primeiro dia util
posterior, qual seja, 07.07.2014 (segunda-feira). Sendo o prazo de 5 (cinco) dias
para a manifestacdo sobre contestacdo e documentos, € inequivocamente

tempestiva a Réplica apresentada nesta data.

Il - DA FRAGILIDADE DOS ARGUMENTOS DE DEFESA

A Autora ajuizou a presente acdo visando a anular o ato administrativo do
PROCON, constituido no Auto de Infracdo n° 5466, que considerou abusiva a
publicidade praticada pela Autora na campanha “Que bicho é esse?” da rede
Habib’s, fundamentando a condenagdo ao pagamento de multa no exorbitante
valor de R$ 2.408.240,00 (dois milh6es quatrocentos e oito mil duzentos e quarenta
reais), promovendo a inscricdo da multa na Divida Ativa do Estado de S&o Paulo,

eis que ausente qualquer abusividade ou ilegalidade na conduta da Autora.

Conforme amplamente destacado na peticéo inicial as premissas de fato e de
direito do referido auto de infragdo estdo equivocadas, razéo pela qual deve ser
anulado o ato e a multa administrativa ora impugnada, sendo desde j& suspensa a

sua exigibilidade.

A campanha “ QUE BICHO E ESSE?”, destinava-se a distribuicdo de colecdo de

livros infantis sobre animais de nossa fauna, acompanhados de brinquedos

articulados de cada um dos bichinhos mencionados nos livros da colecéo,
possibilitando, assim, intervencdo ludica entre os pais e as crian¢as durante

a leitura das obras.

Além disso, a campanha, veiculada em 2010, tratou-se de uma das maiores

distribuic6es privada de livros infantis em nossa histéria e visava a fomentar
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valores como a leitura, a interacdo entre pais e filhos e o respeito ao meio

ambiente.

Ademais, os livros e brinquedos articulados eram oferecidos em conjunto com
alimentos de qualidade, entre os mais saudaveis do mercado de alimentos fast-
food, com sucos de fruta e esfihas de espinafre, frango com tomate, minas frescal e

carne com cebola e tomate.

Todas as normas entdo em vigor para publicidade infantil, assim como as diretrizes
entdo vigentes para o oferecimento de brindes com lanches infantis, foram
devidamente respeitadas, como por exemplo, a possibilidade de compra do brinde

desvinculada do lanche.

N&o hé davida, portanto, de que a Autora ndo cometeu qualquer ilicitude ao

promover a campanha “QUE BICHO E ESSE?” e que a multa aplicada pelo

PROCON a Autora é confiscatdria e desproporcional.

Assim, diante da legitimidade do direito da Autora, foi deferida por este MM. Juizo,

as fls. 351/352, a liminar pretendida nos seguintes termos:

“Do exame MATERIAL, em primeiro plano, vislumbro que a campanha
publicitaria "QUE BICHO E ESSE?" nZo ultrapassou os limites da
legalidade e da livre concorréncia. Trata-se de campanha ludica que
visa atingir as criangas, sem que se verifique excesso de qualquer
espécie, alias, ao contrario, tema proprio do universo infantil apoiado de
forma educativa. Em rapida leitura o que se verifica na conduta é
campanha e o oferecimento de brinde em forma de livro, o que nédo
podem ser considerado em uma sociedade séria algo propriamente
nocivo. De outro vértice, a principio ndo se verifica que referida
campanha ofenda aos direitos ou interesses das criancas, por
desrespeito & dignidade humana ou entdo inducdo a
comportamentos prejudiciais & salde por exploracdo da
capacidade de discernimento ainda em desenvolvimento ou
mesmo_da inexperiéncia, supostamente nos moldes do disposto
no artigo 37, 82° do CDC. Pelo contrario, aparenta despertar a
curiosidade, incentivando, desde cedo, o conhecimento e a leitura -
guero crer umas das bases para a formacéo educacional das pessoas -,
nao trazendo em seu bojo qualquer contedido nocivo ao publico infantil,
nem se valendo de forma inescrupulosa das condi¢cdes dos pequenos
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consumidores. Ainda nesse enfoque, ndo parece possivel compreender
gue tema voltado ao meio ambiente, conhecimento dos animais, nos
moldes aqui constatados, seja de alguma forma contrario aos bons
costumes. Alids, quem dera todos os brindes acrescentassem alguma
informacédo aos consumidores.

Do exame FORMAL, também ndo vislumbro a dita abusividade.
Tudo se discute a partir do_oferecimento _de brinde que seria do
desejo _das criancas, 0 _que aparentemente comprometeria o _real
(des)interesse do pequeno consumidor pelo produto que lhe era
concretamente oferecido (Bib’s Kids), pratica que somente visaria
favorecer a autora. Entretanto, o argumento de que os livros
podem ser adquiridos independente da refeicdo esvazia a idéia de
publicidade abusiva.

Tal e qual qualquer outro livro que desperte interesse da crianga e/ou de
seus pais ou responsaveis, pode ser adquirido no mercado de consumo,
0 que ndo caracteriza o elo da imposicdo abusiva da comida
supostamente ndo saudavel. Ainda do ponto de vista da publicidade,
nem mesmo a campanha em video que apresenta canc¢des e dancas
devem ser equiparadas a abusos.

Aos olhos do Juizo é mera representacdo que evidentemente tenta
despertar interesse e atencdo. Ndo pode ser diferente. Respeitados os
limites da proporcionalidade e da razoabilidade, inexiste comportamento
nas cancdes e nas dancas que se afigure lesivo. Alias, ndo se pode crer
gue a publicidade para quem quer que seja deva necessariamente ser
tediosa, pois se perde a propria esséncia do objetivo que é justamente
chamar uma boa atenc¢éo.”

Registre-se que os Réus ndo recorreram da r. deciséo liminar, que permanece em

vigor.

O PROCON/SP apresentou sua defesa as fls. 372/411, alegando, em sintese, a
sua legitimidade para aplicar a multa discutida, a abusividade e ilegalidade da

campanha publicitaria da Autora, além da proporcionalidade da multa arbitrada.

Entretanto, em que pesem as alegagcfes apresentadas, ndo h& duvida de que a

campanha publicitaria da Autora foi absolutamente legitima e respeitadora de todas

as normas do ordenamento juridico péatrio, ndo havendo qualquer razdo para a

aplicacdo da multa arbitrada pelo PROCON, multo menos no valor exorbitante de

R$ 2.408.240,00 (dois milhées quatrocentos e oito mil duzentos e quarenta reais).
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Também restou claramente comprovada a desproporcionalidade da multa
multimilionaria aplicada pelo PROCON, ndo sendo apresentada em defesa
qualquer justificativa legitima para o elevadissimo valor da sanc¢édo arbitrada pelo 1°

Réu.

De fato, como sera detalhadamente demonstrado a seguir, a defesa apresentada é
genérica e ndo abala os robustos argumentos e provas carreados na inicial. A
contestagdo ora impugnada, inclusive, apresenta argumentos completamente
estranhos a lide, o que demonstra a fragilidade das alegagfes do PROCON para
sustentar a ilegal sangcdo aplicada a Autora, sendo nitida a necessidade de

provimento da presente acédo anulatéria.

Il — DA AUSENCIA DE IMPUGNACAO DA AUTORA QUANTO A LEGITIMIDADE
DO PROCON/SP PARA APLICACAO DE SANCOES — QUESTAO ESTRANHA A
LIDE

Conforme se observa do contetdo da defesa do 1° Réu, ndo ha duvida de que a

peca de bloqueio ora impugnada atacou genericamente a agdo ajuizada pela

Autora, provavelmente utilizando-se de modelos apresentados em acdes analogas

a essa, trazendo inclusive matéria ndo ventilada pela Autora em sua exordial.

Desta forma, hd que se destacar que a Autora em nenhum momento impugnou a
legitimidade do PROCON para a aplicagdo da sancéo discutida. Nao h4, portanto,
qualquer propoésito no tépico presente as fls. 373/376, devendo ser de plano
afastada a argumentacgéo e provas acerca da competéncia do PROCON, eis que

trata de matéria estranha a lide.

IV — A CAMPANHA “QUE BICHO E ESSE?” NAO CONFIGURA PUBLICIDADE
ENGANOSA OU ABUSIVA

O 1° Réu alegou em sua defesa genericamente que a campanha publicitaria

veiculada pela Autora era dirigida ao publico infantil e utilizava-se da auséncia de
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discernimento da crianga para promover seu produto, o que seria vedado pelo
ordenamento juridico pétrio conforme arts. 55 e 56, | e 57 do CDC e art. 5° da
CF/88.

Ocorre que, conforme bem explorado e comprovado na exordial, a campanha
publicitaria objeto do auto de infragdo ora impugnado, ndo apresentou qualquer dos

elementos necessarios para a caracterizagdo de propaganda abusiva ou enganosa.

A campanha “ QUE BICHO E ESSE?”, destinava-se a distribuicdo de colecdo de

livros infantis sobre animais de nossa fauna, acompanhados de brinquedos

articulados de cada um dos bichinhos mencionados nos livros da colecdo,

possibilitando, assim, intervencdo ltudica entre os pais e as criancas durante

aleitura das obras.

O conteudo didatico dos livros é fato indiscutivel e ndo impugnado pelo 1° Réu.
Nesse sentido, repise-se todas as manifestagdes de consumidores, professores e
de entidade governamental elogiando a iniciativa da Autora e o contetido dos livros

formulados para a campanha (fls. 336/346).

Todas as normas entdo em vigor para publicidade infantil, assim como as diretrizes
entdo vigentes para o oferecimento de brindes com lanches infantis, foram
devidamente respeitadas, como por exemplo, a possibilidade de compra do brinde

desvinculada do lanche.

E o PROCON néo logrou demonstrar em sua contestacao gualquer violacdo

das normas ou legislacdo relativas a matéria. O 1° Réu simplesmente alega,

com base em seu entendimento particular e no posicionamento ideoldgico
que adota, que toda publicidade dirigida ao publico infantil seria abusiva e
gue, em razado disso, a exorbitante sancdo imposta a Autora seria devida, o

gue ndo se pode admitir.
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No caso concreto, h& vérias circunstancias que comprovam a diligéncia e o cuidado
da Autora no desenvolvimento da promogé&o “Que bicho € esse?” e que afastam a

incidéncia de qualquer irregularidade na pratica da sua atividade comercial.

As agéncias idealizadoras das diversas campanhas do Habib’s sempre observam
as disposicdes do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria,
submetendo-as ao CONAR, tudo em prol do atendimento dos preceitos legais

inerentes e necessarios a seguranga dos menores.

Assim, de forma alguma é possivel atribuir & campanha de publicidade utilizada
pelo HABIB'S qualquer tipo de coagdo, indu¢cdo ou mandamento, impositivo a
criangca ou aos seus responsaveis, para aquisicdo do lanche e/ou dos brindes
oferecidos, ja que sempre observa estritamente as mais rigorosas normas da boa
pratica de propaganda, em perfeita consonancia com a legislagdo consumerista, de
protecdo a crianca e adolescente, e, ainda, aquelas decorrentes do Cadigo

do Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR).

Em gue pese o atague gratuito ao CONAR realizado pelo 1° Réu, certo é gue se

trata de instituto idéneo e respeitado que representa a sociedade civil e busca

requlamentar as praticas da boa propaganda.

Como mencionado pelo proprio 1° Réu, a campanha publicitdria em discusséo foi
devidamente submetida para andlise do CONAR e foram atendidas todas as
solicitagBes realizadas a fim de adequar a campanha ao ordenamento juridico

patrio.

E importante ter em mente que, ao contrario do mencionado na contestacdo, a

publicidade destinada a produtos infantis ndo pode ser qualificada como

publicidade abusiva por si mesma, de forma automatica e sem andlise guanto ao

seu conteldo.
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29. Além de versar sobre o universo infantil, para gue a publicidade seja considerada

abusiva, esta deverd apresentar violacbes a ética, a moralidade, aos bons

costumes, aos principios gerais do direito e aos mais altos valores sociais,

conforme expressa disposicdo do artigo 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

30. No caso em andlise, ndo é possivel compatibilizar a campanha desenvolvida

pela Autora com a definicdo de publicidade abusiva por utilizacdo da

inocéncia infantil. Afinal, os produtos ofertados (livios e brinquedos de

corda) estimulavam o ensino, a interacdo do publico infantil com seus pais,

fazendo da brincadeira um método de aprendizado.

31. Note-se que em atendimento as normas consumeristas e respeitando a capacidade
de discernimento do publico infantil, a campanha “Que bicho é esse?” em momento

algum utilizou linguagem imperativa ou direcionou o0 video da campanha

diretamente as criancas. Toda a linguagem do video é direcionada aos pais,

conforme se observa pela expressao extraida do video da campanha “Séo diversos

bichinhos para o seu filho brincar".

32. Vejamos a transcri¢éo do video produzido para a campanha:

Mdsica: “Era uma vez uma turma muito doida

gue chegou no Habib’s com a corda toda

Historias divertidas, com muita confusao

Tem siri, lagarta e bichinhos de montéo

Nao é papo de pelicano
A dona abelha entrou pelo cano
Até o jabuti que € lento e devagar apertou o0 passo para se aventurar

Vocé e o seu filho vao sorrir e pedir bis

Pedir mais uma histéria com final feliz"

Narrador: “Kit Habib’s Que Bicho é Esse, cada bichinho vem com um livro de histérias para
vocé e seu filho brincarem. Habib’s feliz.”

33. A mencionada sensacao de “felicidade” trazida pela campanha e alegada pelo 1°

Réu como a grande causa da abusividade da campanha traduz-se apenas em um

! https://www.youtube.com/watch?v=kCXkpK AzMFk
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dos pilares da Autora que busca a absoluta satisfacdo de seus clientes e é parte
integrante dos slogans da Rede (na época da campanha guerreada: “Habib’s feliz”;
atualmente: “Habib’s € muito mais”). Nao ha qualquer ilegalidade ou abuso no uso
da expressao “feliz’ na campanha, até mesmo porque ndo foi usada com o intuito

de atrair o publico infantil, mas como parte da identidade corporativa da Rede.

O 1° Réu tenta de qualquer maneira caracterizar uma abusividade que claramente
ndo existe, chegando ao ponto de mencionar que ndo ha qualquer mencao aos

livros que viriam de brinde junto com o lanche.

Ora Exa., o video se inicia com a professora lendo os livros para um grupo de
criangas sentadas ao seu redor. Durante todo o video as criangas estéo interagindo
com seus amigos e os bichinhos da natureza. A publicidade termina com o pai
sentado no banco em um jardim embaixo de uma arvore — com o livro nas maos —
lendo as histdrias para seu filho. A musica e o texto lido pelo narrador fazem

mencao expressa as “historias” e aos “livros”.

Na caixinha do Kit Habib’s aparece em evidéncia um sapo lendo o livro e os
dizeres: “LEITURA E O BICHO”, como pode ser verificado pela figura abaixo:

Leitura
Leitura —
-

Leitura
>

= o bicho
o bicho = S
L HABIES] HABIBS

_ HABIBST
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37. Assim, resta clara a intencdo educativa da campanha disponibilizada, ndo havendo

38.

39.

40.

qualquer abusividade da conduta da parte Autora, conforme muito bem

reconhecido por este MM. Juizo na liminar deferida:

“De outro vértice, a principio ndo se verifica que referida campanha
ofenda aos direitos ou interesses das criancas, por desrespeito a
dignidade  humana ou entdo inducdo a comportamentos
prejudiciais _a saude por exploracdo da capacidade de
discernimento _ainda _em desenvolvimento  _ou _mesmo __da
inexperiéncia, supostamente nos moldes do disposto no artigo 37,
8§2° do CDC. Pelo contrario, aparenta despertar a curiosidade,
incentivando, desde cedo, o conhecimento e a leitura - quero crer umas
das bases para a formacédo educacional das pessoas -, hdo trazendo
em seu bojo qualquer conteddo nocivo ao publico infantil, nem se
valendo de forma inescrupulosa das condicbes dos pequenos
consumidores. Ainda nesse enfoque, ndo parece possivel compreender
gue tema voltado ao meio ambiente, conhecimento dos animais, nos
moldes aqui constatados, seja de alguma forma contrario aos bons
costumes. Alids, quem dera todos os brindes acrescentassem alguma
informacédo aos consumidores.”

Certo € que o 1° Réu filia-se & campanha de afastar fast-food do publico infantil e
tenta de todas as formas atacar a Autora simplesmente em razdo do seguimento
de atuacdo da rede Habib’s. E o posicionamento politico-ideoldgico a que se filia o

Réu ndo é razao de direito que justifique a sancdo que pretende impor a Autora.

Nao hé qualquer base juridica nas raz6es do 1° Réu. A peca de bloqueio foi
recheada por supostos estudos e campanhas desenvolvidas em alguns
lugares do mundo com claro intuito de jogar uma cortina de fumaga sobre a
realidade: INEXISTE VEDACAO LEGAL A VEICULACAO DE CAMPANHA
PUBLICITARIA DE PRODUTOS PARA CRIANCA.

V — DA QUALIDADE DOS PRODUTOS DO “KIT HABIB’S”: INEXISTENCIA DE
VINCULACAO ENTRE A COMPRA DO LANCHE E DO BRINQUEDO

Cabe destacar, ainda, que o 1° Réu tenta vincular a alegada abusividade da
campanha publicitaria “Que bicho é esse?” ao fato dos alimentos fornecidos no Kit
Habib’s supostamente ndo serem saudaveis, o que estimularia 0 consumismo e a

obesidade infantil.
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42.

43.

44.

45,

46.

47.

ADVOGADOS

Ocorre que, ao contrario do que tenta fazer crer o 1° Réu, os brindes que
acompanham as promoc¢odes do KIT HABIB’S podem ser adquiridos separadamente
pelo cliente, ndo havendo qualquer vinculagdo entre a venda do lanche e do

respectivo brinde, no caso da campanha sob exame, livros e bichinhos de corda.

Caso a familia entendesse que o alimento ndo era adequado para o consumo da
crianga, poderia simplesmente obter o liviro e o0 respectivo brinquedo

separadamente, em qualquer unidade da rede Habib’s.

Assim, inexiste qualquer razdo para se vincular a aquisicdo dos brindes com o

consumo excessivo de alimentos fast-food.

Como se nado bastasse a auséncia de substrato legal que sustente a sancgdo
aplicada pelo PROCON, em momento algum foram observadas as caracteristicas
nutricionais dos produtos comercializados pela Autora em seu combo infantil “Kit
HABIB’S” — composto de suco natural de frutas; 2 Bib’'sfihas ou Bib’s Dog, e batata

frita.

Ou seja, o PROCON ignorou que os alimentos comercializados pela Autora ao
publico infantil estdo entre os mais saudaveis do mercado de alimentos fast-food,
preparados por especialistas para oferecer alimentos balanceados e nutritivos.

Combinado aos sucos, é oferecido ao publico infantil esfihas, que podem ser
escolhidas com 04 (quatro) recheios: (i) carne com cebola e tomate; (ii) frango com
tomate; (iii) queijo tipo minas frescal, com praticamente zero de gordura, e; (iv)

espinafre.

Note-se que o 1° Réu traz diversas alegacdes sobre as campanhas que
desestimulam a venda de refrigerantes as criangcas sem observar que o “Kit

7

Habib’s” é composto por suco de frutas e ndo por refrigerante.
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50.

51.

52.

53.

ADVOGADOS

De forma alguma os produtos alimenticios fornecidos pela Autora podem ser

qualificados como produtos pouco saudaveis e propensos a induzir a criacdo

de maus héabitos alimentares.

Por fim, cumpre repisar que ndo ha absolutamente nenhum regulamento que
preveja ou autorize a restricdo a publicidade dos produtos alimenticios

comercializados pela Autora.

VI - DO CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA DA AUTORA

Conforme demonstrado na pega exordial, antes mesmo de ser aberto qualquer
direito & ampla defesa e ao contraditorio, foi aplicada sancdo de multa no absurdo
valor de R$ 2.408.240,00 (dois milh6es quatrocentos e oito mil duzentos e quarenta

reais).

Em que pesem as alegagfes do 1° Réu de que o valor trazido no auto de infracdo é
meramente exemplificativo, podendo ser alterado no curso do processo
administrativo, tal fato ndo traduz a realidade de que a multa é arbitrada antes
mesmo que as partes possam exercer o seu direito o contraditério, tanto é que
mesmo diante dos indmeros argumentos apresentados pela Autora que
comprovavam a auséncia de abusividade da campanha publicitaria, a multa foi

mantida em valor idéntico ao arbitrado inicialmente.

Assim, ndo ha divida de que a aplicagdo de sancdo antes mesmo da defesa da
Autora configura flagrante desrespeito ao direito do contraditério e da ampla

defesa.

VIl - DA MULTA APLICADA EM VALOR EXORBITANTE: MANIFESTA
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O 1° Réu tentou justificar o calculo utilizado para se chegar ao valor da multa

aplicada, afirmando que agiu no exercicio de seu poder de policia e que a multa

12
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54.

55.

56.

57.

ADVOGADOS

tem por objetivo causar ressentimento financeiro. Nao conseguiu o 1° Réu,
contudo, demonstrar qualquer razoabilidade ou proporcionalidade na

multimilionaria multa aplicada, nem tampouco afastar o carater confiscatério da

sangao.

Fato é que a multa aplicada no valor de R$ 2.408.240,00 (dois milh&es
quatrocentos e oito mil duzentos e quarenta reais), por suposta pratica de
propaganda abusiva, além de ser confiscatoria, afronta o principio da razoabilidade,
que, segundo a melhor doutrina, desdobra-se em vérios sentidos: (i) como
equidade — quando exige a harmonizagéo da norma geral com o caso individual;?
(i) como congruéncia — quando exige a harmonizagdo das normas com suas
condices externas de aplicacéo;’ e (iii) como equivaléncia — quando exige uma

relagéo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.’

Diante desses conceitos, a Autora admite que, no plano abstrato, a aplicagdo da
multa pode até ser considerada como medida razoével para garantir o respeito as
normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, no caso concreto, o
critério para fixagdo da multa aplicada a Autora carece de razoabilidade, pois a
linda campanha publicitaria “Que bicho é esse?” ndo possui qualquer
caracteristica abusiva capaz de justificar a aplicagdo de multa em patamar superior

a 2 (dois) milhdes de reais.

Logo, se a gravidade da conduta da Autora ndo é significativa, a aplicacéo de
multa elevada ofende o principio da razoabilidade em raz&o do critério mal

empregado pelo agente da Administracéo Publica.

Note-se que o STJ em agdo contra empresa de plano de saude arbitrou como

indenizacdo por danos morais a familia de vitima que veio a falecer apds negativa

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 42 ed., 3 tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p.103.

% Ibidem, p. 106.

* |bidem, p. 109.
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de procedimento cirargico o valor de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais) para

cada filho da vitima:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZACAO. COOPERATIVA DE SAUDE. NEGATIVA DE
COBERTURA DE URGENCIA. MORTE DA VITIMA. DEVER DE
INDENIZAR. REEXAME DE MATERIA DE FATO. REVISAO DO
VALOR.

1. A tese defendida no recurso especial demanda o reexame do
conjunto fatico e probatério dos autos, vedado pelo enunciado 7 da
Sumula do STJ.

2. Admite a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar o valor fixado a
titulo de indenizacao por danos morais, quando infimo ou exagerado.
Hipdtese, todavia, em que o valor foi estabelecido na instancia ordinaria,
atendendo as circunstancias de fato da causa, de forma condizente com
os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(...)

No que tange ao valor da verba indenizatéria por dano moral, é certo
gue o Superior Tribunal de Justica considera excepcionalmente cabivel,
em recurso especial, o reexame do valor arbitrado a titulo de danos
morais, quando for ele excessivo ou irrisorio (AgRg no REsp
959.712/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, DJe de
30.11.2009 e AgRg no Ag 939.482/RJ, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, QUARTA TURMA, DJe de 20.10.2008, entre outros).

No caso em exame, o Tribunal estadual condenou a agravante ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 45.000,00
(quarenta e cinco mil reais) para cada agravado,

totalizando R$ 90.000,00 (noventa mil reais), em razdo de o evento
lesivo ter contribuido para o falecimento da vitima, mée dos recorridos,
tendo em vista que a transferéncia hospitalar era de urgéncia, conforme
solicitado pelo médico que atendeu a vitima e o0 meio adequado para tal
seria por transporte aéreo, mas o procedimento de translado foi negado
pela recorrente. Em casos analogos, a jurisprudéncia do STJ tem fixado
como indenizacdo de dano moral em caso de morte o valor em moeda
corrente situado por volta de até 500 salarios minimos (cf. entre outros,
REsp 1.021.986/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, DJe de 27.04.2009; REsp 959.780/CE, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, DJe de 06.05.2011;
REsp 731.527/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, DJe de 17.08.2009)"

58. Embora os temas sejam dispares, ndo ha dudvida de que o dano moral possui
carater punitivo a fim de desencorajar condutas analogas, muito se assemelhando
ao intuito da sang¢do administrativa, como afirma o proprio PROCON ao indicar que

a multa visa a demover o infrator de praticar novas infragdes.
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63.

64.

ADVOGADOS

Assim, se uma operadora de plano de saude € condenada em R$ 45.000,00
(quarenta e cinco mil reais) ap6és uma negativa equivocada de procedimento que
culminou com a morte de sua associada, ndo parece razoavel que a Autora seja
condenada em mais de 2 (dois) milhdes de reais simplesmente por divulgar

campanha publicitaria ludica que incentivava o hébito da leitura nas criangas.

Assim, ndo restam ddvidas, Exa., que a cobranca da multa ora questionada é

inconstitucional e ilegal por violar o principios da legalidade e razoabilidade.

A penalidade aplicada & Autora carece ainda de proporcionalidade em sentido
estrito, pois, conforme ja mencionado, a publicidade veiculada n&o trouxe qualquer
prejuizo ao publico infantil, tendo sido objeto de ag¢&do do préprio Estado junto as
escolas estaduais, sendo a multa aplicada totalmente injustificavel a luz do

principio da proporcionalidade.

Por fim, quanto a afirmativa de que a reforma da multa afrontaria o principio da
separacgdo de poderes, cumpre lembrar ao 1° Réu que os atos administrativos s&o
sujeitos ao controle do Poder Judiciério, cabendo sua anulag&o e reforma uma vez

verificada ilegalidade, que € justamente 0 que ocorre no caso sob exame.

VIIl - IMPUGNACAO AOS DOCUMENTOS

Por derradeiro, em atencdo ao Principio da Eventualidade, cumpre a Autora
impugnar os documentos acostados pelo 1° Réu em sua contestacao,
consubstanciado na cépia integral do processo administrativo oriundo do Auto de

Infrac&o ora impugnado.

Nesse sentido, verifica-se que a peti¢do inicial ja traz a impugnagéo especifica a
todas as teses apresentadas, bem como as peticbes apresentadas nos autos do

processo administrativo.
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68.

69.

70.

ADVOGADOS

Ademais, todas as matérias jornalisticas acostadas ao processo administrativo sé
corroboram o fato de que o 1° Réu n&o analisou especificamente o caso dos autos
aplicando sancdo administrativa baseada em alegacdes genéricas formuladas pelo

Instituto Alana para atacar todas as redes de fast-food.

Além disso, as pesquisas realizadas pelo Cartoon Network e Nickeloden tem o
claro objetivo de demonstrar aos seus anunciantes o alcance que uma campanha

publicitaria em sua rede pode obter, tendo claro intuito de atrair anunciantes.

Ainda assim, ndo se pode alicercar a defesa com base no “fator amolagéo”, de que
as criangas influenciam seus pais na compra dos alimentos que pretendem
consumir, uma vez que € dever dos pais ou responséveis a escolha da alimentacéo

que sera destinada aos seus filhos.

Tal alegacdo vai de encontro ao mencionado pelo préprio PROCON as fls. 390
quando menciona que “toda a estratégia de marketing néo teria sido desenvolvida
de forma a se dirigir ao publico infantil, mas somente aos adultos, até mesmo
porque a escolha dos alimentos consumidos pelas criangas cabe aos pais ou

responsaveis, e ndo a elas proprias.”

Por fim, as reclamacdes retiradas do site “Reclame Aqui” demonstram que a rede
sempre responde os seus consumidores e soluciona todos os eventuais problemas

ocorridos.

Deste modo, restam impugnados todos os documentos apresentados, que apenas

ratificam as razdes apresentadas pela Autora.

IX — CONCLUSAO E PEDIDOS

Diante de todo o exposto, tem-se que a defesa apresentada ndo macula e nem retira a

forca da tese autoral, que j& se encontra muito bem alicergcada nos autos, tendo sido

inclusive deferido por este MM. Juizo o pedido liminar pleiteado pela Autora.
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De toda sorte, a Autora tratou de impugnar cada um dos argumentos langados pelo 1°

Réu.

Reiterando o que ja consta do pedido inicial, séo essas as razdes pelas quais a Autora,
confiando nos aureos e doutos complementos de V. Exa., espera e requer sejam
julgados procedentes os pedidos autorais, confirmando-se, inclusive, a medida liminar

j& concedida.

Termos em que,
Pede deferimento.

S&o Paulo, 14 de julho de 2014.

Adriana Vela Gonzales
OAB/SP — 287.361

Gabriela Junqueira dos Santos
OAB/SP — 319.132

CBT/gov — J022778
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