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Rennd, Penteado, Reis & Sampaio

ADVOGADOS

EX.M® SR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Processo n° 1043711-20.2016.8.26.0053

MONDELEZ BRASIL LTDA. (“MONDELEZ BRASIL”), qualificada nos autos da

acao anulatéria em epigrafe, que move em face da Fundagio de Protecao e Defesa do Consumidor

do Estado de Sdo Paulo (“PROCON-SP”), vem apresentar CONTRARRAZOES em face do

Recurso Especial de fls. 957-982, com fundamento no art. 1.030, do Cédigo de Processo Civil e nos

termos das razOes anexas, cuja juntada aos autos requer.

Termos em que

pede deferimento.

Sao Paulo, 21 de marco de 2018.

CARLOS EDUARDO DA COSTA PIRES STEINER MARILIA DOS SANTOS DIAS RENNO
OAB/SP n° 139.138 OAB/SP n° 332.066
CAROLINA BARROS FIDALGO GABRIEL COZENDEY PEREIRA SILVA
OAB/SP n° 340.928 OAB/R]J n°176.135
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CONTRARRAZOES DE RECURSO ESPECIAL

Juizo de origem: 5* Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital
Numero do processo: 1043711-20.2016.8.26.0053
Recorrente: PROCON-SP
Recorrida: Mondeléz Brasil
RAZOES DA RECORRIDA

MONDELEZ BRASIL LTDA.

I,

TEMPESTIVIDADE

1. Destaca-se, primeiramente, a tempestividade das presentes contrarrazdes. O ato que
concedeu vista a recorrida para apresentagao das suas contrarrazoes foi publicado em 28.02.2018.
Assim sendo, o prazo de quinze dias para interposi¢ao do presente recurso iniciou-se na quinta-feira,

dia 01.03.2018, primeiro dia util subsequente, tendo termo final 21.03.2018, quarta-feira.

g1

BREVE RESUMO DA DEMANDA

2. Esta acao, julgada procedente em ambas as instancias, trata da nulidade formal e
material do processo administrativo n°® 0236/12-Al, instaurado pela Ré, ora recorrente, com
fundamento no Auto de Infracio n® 01920-D8, lavrado em virtude de suposta violagdao ao art. 37, §
2°, da Lei n° 8078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), implicando cominac¢io de multa no
valor de R$458.240,00 (quatrocentos e cinquenta ¢ oito mil e duzentos e quarenta reais), porque se

teria realizado publicidade abusiva, destinada ao publico infantil, da marca de gelatina Royal.

3. De acordo com o Auto de Infragio, a alegada violagao decorreria (i) da utilizagdo de
personagens do universo infanto-juvenil (a “Turma do Bob Esponja” e o “Bocao”) nas embalagens
do referido produto; (ii) da distribuicdo de figurinhas adesivas, #do coleciondveis, no interior das

embalagens; e (iii) da realizacao de promogdes em size da marca, na Internet.

4. Conforme reiteradamente referido no processo administrativo e também no curso
desta acdo anulatéria, a MONDELEZ BRASIL, por liberalidade, adota, mundialmente, regras que
disciplinam a publicidade destinada as criangas, sendo tais regras internas mais restritivas do que a

legislagao de alguns paises, como é o que acontece no Brasil. A Recorrida ndo promove qualquer
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tipo de publicidade em midia dirigida a criancas menores de 6 (seis) anos de idade e, desde 20006,
também limita a publicidade dirigida a criangas de entre 6 (seis) e 12 (doze) anos de idade apenas aos
produtos que atendam a determinados critérios nutricionais desenvolvidos pela empresa a partir de

fundamentos cientificos.

5. Com os materiais de divulgacao da Gelatina Royal nio foi diferente. Os personagens
utilizados nas embalagens e as atividades ludicas disponibilizadas no size da Internet (i) nio siao
discriminatoérios; (ii) nao incitam a violéncia; (iif) ndo exploram o medo ou a supersti¢ao; (iv) nao se
aproveitam da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga; (v) nao desrespeitam valores
ambientais; e (vi) ndo induzem a comportamento prejudicial ou perigoso, enfim, ndo constituem
nenhuma infracio ao CDC ou a vedagoes a publicidade infantil detalhadas no Cédigo Brasileiro de

Autorregulamentagao Publicitaria.

6. De fato, nem o “Bocao”, personagem gelatinoso icone da marca ha mais de 40
(quarenta) anos, tampouco os personagens da Turma do Bob Esponja sio capazes de causar
qualquer uma das consequéncias mencionadas acima. O simples incentivo ao consumo, por sua
vez, conforme reiteradamente demonstrado nos autos do processo originario, nao ¢ ilicito, mas,
muito pelo contrario, ¢ a propria razao de ser da publicidade. E, se a publicidade destinada ao
publico infantil ndo é proibida, nio se pode defender que o incentivo ao consumo o seja, pois nao

ha uma coisa sem a outra.

7. Dizer que a simples utilizagdo dos personagens ¢ abusiva simplesmente porque
incentiva o consumo, como fez expressamente a recorrente, ao longo de todo o processo e também
no recurso especial (fl. 961), ¢ contraditério com o préprio fato de se admitir a realizacao de

propaganda destinada ao publico infantil. O que a legislagdo nio admite é que, para o fim de

incentivar o consumo, o fabricante se utilize de técnicas que se aproveitem da deficiéncia de

julgamento da crianga, dentre outras coisas, ponto que absolutamente nio se verifica no

Caso concreto.

8. Ainda sob o caso concreto, o produto em questdo — gelatina — nao é consumido
diretamente por criangas. Sao os pais que o adquirem e que precisam prepara-lo posteriormente, o
que leva bastante tempo, a demonstrar ainda mais o quio inapropriada foi a alegacao da recorrente

de que haveria abusividade na publicidade do produto.

9. Nesse sentido também entendeu a Justica paulista, que, em juizo de primeira

instancia, julgou procedente a agdao para declarar a nulidade do Auto de Infragao n® 01920-D8, sob o
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entendimento de que: “No presente caso, nio se verifica nenhuma abusividade, pois o

produto que é objeto de comercializacio nao é comumente adquirido por criancas, mas sim

por seus pais ou responsdveis. Portanto nio hi que se falar que o publico alvo é um grupo

hipossuficiente na matéria de experiéncia, influencidvel pela propaganda incisiva

patrocinada pela autor’.

13

10. Na sentenca, o magistrado também ressaltou que “ ndo entendo que o uso da

Imagem dos personagens da “Turma do Bob Esponja’ e o ‘Bocio’ nas caixas de gelatina em

po e o fornecimento de figurinha no interior da caixa de gelatinas importe em propaganda

abusiva, pois efetivamente nio promovem a publicidade discriminatoria de qualquer

natureza, nio Iincitam a violéncia, nio exploram o medo ou a supersticio, nem se

aproveitam da deficiéncia de juloamento e experiéncia da crianca, ndo desrespeitam valores

ambientais, nem induzem os consumidores a se comportar de forma prejudicial ou perigosa

4 sua saude ou seguranca.”’

11.  Contra essa decisio, a ora recorrente interpos apelacao, que foi julgada improcedente

pelo Acordao recorrido. O referido Acordio destacou que “ndo se verifica a efetiva violagdo ao

artigo §2° do Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que a utilizacio dos

personagens trata-se apenas de mensagens que exploram o lidico infantil, sem ofender a

honra e a dignidade das criangas. Para a ocorréncia de violagdo ao referido dispositivo é

necessirio abusividade na conduta da empresa, o gue nio ocorreu no presente caso’.

12.  Conforme ficara demonstrado a seguir, o recurso especial nao merece prosperar.
Primeiramente, porque o recurso especial nio ¢ admissivel, mas, ao contrario, encontra-se em
manifesta oposi¢ao a Sumula 7 do E. STJ. Além disso, porque a campanha publicitaria da recorrida

esta em total consonancia com as diretrizes legais, jurisprudenciais e doutrinarias sobre o tema.

13. E o que se passa a demonstrar.

JI1.
O RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO E MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL
Incidéncia da Sumula 7 do E. STJ

14. Como se sabe, o reexame do acervo fatico-probatério dos autos, em sede de recurso

especial, é vedado pela Simula 7 deste E. ST]J.
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15. Sendo assim, cumpre ressaltar que a recorrente pede um completo reexame

das provas apreciadas pelo ac6rdio recorrido, acerca da forma como o produto em questiao

foi promovido.

16. Nesse intuito, a recorrente, inclusive, menciona supostas consequéncias concretas da
campanha publicitaria, as quais jamais foram sequer comprovadas nos autos do processo de

conhecimento. Vejamos.

17. A recorrente argumenta que o recurso trataria apenas de requalifica¢do juridica de

fatos incontroversos.

18.  Segundo ela, os fatos incontroversos constatados pelo acérdao recorrido consistiriam

em que a publicidade veiculada se teria aproveitado da hipossuficiéncia do publico infantil (fl. 960)

19. No entanto, o que o Acérdio em questdo sustenta é justamente 0 Oposto:

“Como bem asseverado pelo D. Juizo a guo: “..ndo_entendo que o uso da
Imagem dos personagens da “Turma do Bob Esponja e o Bocio” nas
caixas de gelatina em po e o fornecimento de figurinha no interior da
caixa de gelatinas importe em propaganda abusiva, pois efetivamente
nio promovem a publicidade de qualquer natureza, nio incitam a
violéncia, ndo exploram o medo ou a supersticio, sem se aproveitam
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da criangca, nio
desrespeitam valores ambientais, nem induzem os consumidores a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a savide ou seguranga.” (fl.
951)

20. De fato, conforme amplamente demonstrado nos autos do processo originario, a
recorrente ndo apresentou qualquer prova de que a campanha publicitiria da recorrida tenha,
efetivamente, incitado violéncia, explorado medo ou supersti¢ao, se aproveitado da deficiéncia de
julgamento de menores, desrespeitado valores ambientais, causado qualquer outro prejuizo concreto
a qualquer consumidor ou mesmo feito uso de expediente ilicito que, por si s6, poderia tornar

abusiva a campanha, como a venda casada, por exemplo — no caso destes autos, a distribuicao de

tigurinhas ndo coleciondveis foi gratuita, assim como o acesso a qualquer material promocional.

21. Em suma, nenhuma alegacao de abusividade foi efetivamente comprovada.

22. Portanto, o fato supostamente incontroverso alegado pela recorrente nao sé inexiste,

como também ¢é justamente o oposto do alegado: ficou reconhecido, pelo exame das provas
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apresentadas pela recorrida e pela auséncia de provas das alegacdes da recorrente, que a

campanha publicitaria em questiao nio ¢ abusiva.
23. Mas nao € s6 isso o que justifica a inadmissibilidade do recurso.

24, Em trecho que beira a inépcia, a recorrente, no afa de demonstrar a indemonstravel
circunstancia de que seu recurso se restringiria a matéria de direito, afirma que o objeto do recurso
seria provocar o E. STJ a que se manifestasse sobre se “constitui propaganda abusiva o fato de se aproveitar

da deficiéncia de julgamento e de experiéncia de criangas para estimular a venda e o consumo de produtos” (fl. 961).

25.  Trata-se de mais um argumento infeliz, porque niao se existe, conforme visto,
qualquer indicio de exploragdo de deficiéncia de julgamento de qualquer crianca e, ainda que
houvesse qualquer prova nesse sentido, coteja-la, em sede de recurso especial, para fins de reforma
da sentenca recorrida, constituiria, claramente, revolvimento da matéria probatéria, o que ¢ vedado

pela Simula 7. Nesse sentido:

“PROCESSUAL  CIVIL. E  ADMINISTRATIVO.  AGRALO
REGIMENTAIL NO AGRAV'O EM RECURSO ESPECLAL. MILITAR
DA AERONAUTICA. REINTEGRACAO A0 SERVICO MILITAR E
REFORMA EX OFFICIO. ALEGADA NULIDADE DO ATO DE
DESLIGAMENTO. AUSENCLA DE  PREQUESTIONAMENTO.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E 356/STF. TRIBUNAL DE
ORIGEM QUE DECIDE PELA INEXISTENCIA DE PROVAS DA
COACAO.  REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSARIO
REEXAME DO CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO.
INCIDENCIA DA SUMULA _ 7/ST].  PRECEDENTES,
INOCORRENCIA DE VALORACAO DE PROVAS DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL  PREJUDICADO. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. Nao se conkece da violagio a dispositivos infraconstitucionais
quando a questio nao foi enfrentada pelo acdrdao recorrido, carecendo o recurso especial do
necessario prequestionamento (Simulas 282 ¢ 356/ STF). 2. Tendo o Tribunal de
origem decidido que ndo existiriam provas nos autos de que o
agravante teria sido coagido por seus superiores hierirquicos a fim de
requerer o respectivo desligamento, rever tal entendimento, a fim de
reconhecer o que restou comprovado que o desligamento do agravante
do servico militar deu-se em razdo de coagdo dos superiores
hierirquicos, demanda o necessdrio reexame do conjunto fitico-
probatdrio, o que é vedado na via estreita do recurso especial, por
forca do obice da Sumula 7/ST]. Precedentes. 3. ‘A valoracio da
prova, no dmbito do recurso especial, pressupbe contrariedade a um
principio ou a uma regra juridica no campo probatorio, ou mesmo a
negativa de norma legal nessa drea. Tal situacdo nio se confunde com
o livre convencimento do Juiz realizado no exame das provas
carreadas nos autos para firmar o juizo de valor sobre a existéncia ou

nio _de determinado fato; cujo reexame é vedado pela Sumula n.’
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07/8ST] (AgRo no AREsp 160.862/PFE, Rel. Ministra Laurita Vaz

Quinta Turma, julgado em 21/02/2013, D]e 28/02/2013). 4. A andlise do
dissidio jurisprudencial fica prejudicada em razao da aplicacao da Simula 7/ST],

porguanto ndo ¢ possivel encontrar similitude fatica entre o acordao recorrido e os julgados
paradigmas, uma vex que as suas conclusoes dispares ocorreram, ndo em razdo de
entendimentos  diversos sobre wuma mesma questao legal, mas, sim, em razdo de
fundamentagoes baseadas em fatos, provas e circunstancias especificas de cada processo.
Precedentes. 5. Agravo regimental nao provide” (AgRg no AREsp 684.442/PE, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 19/05/2015, DJe 26/05/2015)

26. Além disso, ainda que hipoteticamente admitido o recurso, sua analise desafiaria,
inclusive, o reconhecimento, pelo E. STJ, de completo descabimento e auséncia de interesse

recursal.

27. Isso porque, uma vez que nao ¢ possivel ao E. ST] reconhecer que o acordio
recorrido violou o art. 37, § 2°, do CDC, visto que a nao aplicagao desse dispositivo pelo acérdao se
fundou em analise de provas apenas, caberia ao STJ, somente, de acordo com a pretensio da
recorrente, manifestar-se sobre se “constitui propaganda abusiva o fato de se aproveitar da deficiéncia de
Julgamento e de experiéncia de criangas para estimular a venda e o consumo de produtos”. Ora, isso é o que diz a

lei!

28. O objeto do recurso, assim descrito, ¢ mera parafrase do referido art. 37, § 2°,
de modo que eventual manifestagio do ST]J consistiria em mera interpretagio de norma
federal em tese, o que nao constitui hipétese de cabimento de recurso especial. “Como afirmon
o Ministro Francisco Pecanha Martins noutra ocasiao, temos que enunciar o direito aplicavel ao caso concreto, ndo o

direito em tesé’".

29. Quanto a auséncia de interesse recursal, ainda que admissivel e cabivel o recurso, seu
conhecimento esbarraria na evidente inutilidade de se obter, do STJ, manifestagdo sobre se
“constitui propaganda abusiva o fato de se aproveitar da deficiéncia de julgamento e de

experiéncia de criangas”, quando essa ¢ a expressa dicgdo legal.

30. Enfim, a defesa da admissibilidade do recurso, pelo recorrente, ¢ tao desastrosa que,
a par de nao conseguir evidenciar o afastamento do enunciado da Simula n® 7 desta Corte, evidencia

inadmissibilidade e, eventualmente, até descabimento e auséncia de interesse recursal.

I STJ, REsp 684.442/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérdio Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/02/2005, D] 05/09/2005, p. 260.
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31. Desse modo, o recurso nao trata de provocar “definicio juridica diversa aos fatos” ou
“revaloragao dos critérios juridicos utilizados pelo Tribunal de origens”, conforme os precedentes transcritos
pela recorrente. Nao se trata, com efeito, de error in judicando, ou de definir se de um fato decorre, per
se, alguma consequéncia juridica. O recurso especial em questido constitui, na verdade, mal
disfargada tentativa de rediscutir matéria probatéria ou, eventualmente, de defender a

ilicitude em tese de qualquer publicidade destinada ao publico infantil.

32. Por fim, podem ser facilmente referidos diversos outros precedentes do E. ST] em
que se aponta que a reanalise de propaganda, para fins de verificagdo de abusividade ou de
enganosidade, em sede de recurso especial, importa em reexame de fatos e provas e contraria o

disposto na Sumula 7 do E. ST7J:

“AGRALO INTERNO EM AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) - AC/fO
COMINATORIA E INDENIZATORIA - DECISAO MONOCRATICA
NEGANDO PROVIMENTO A0 RECLAMO. INSURGENCIA
RECURSAL DO AUTOR. 1. Derruir a conclusio a qual chegou a Corte
local, no sentido da inexisténcia de publicidade enganosa,
necessariamente implicaria no revolvimento das provas juntadas aos
autos, o que forcosamente ensejaria em rediscussio de matéria fitico-
probatoria, incidindo, na espécie, o obice da Sumula 7 do STJ.

Precedentes. 2. Agravo interno desprovido™.

“AGRAV'O INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECLAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR PROPAGANDA ENGANOSA.
REEXAME DE FATOS. SUMULA N° 7/ST]. 1. Rever questio
decidida com base no exame das circunstincias fiticas da causa
esbarra no obice da Sumula n° 7 do Superior Tribunal de Justica. 2. O
Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia firme no sentido de ndo ser possivel a
revisao do quantitativo em que autor e ré decairam do pedido, para fins de aferir a
sucumbéncia reciproca ou minima, por implicar reexame de matéria fatico-probatiria,
95 3

procedimento vedado pela Stimula n° 7/ST]. 3. Agravo interno nao provido”.

“AGRAVO INTERNO. AGRAV'O EM RECURSO ESPECLIAL. ACAO
DE  INDENIZACAO.DANO  MORAL.  EMPREENDIMENTO
IMOBILIARIO. PUBLICIDADE NAO OBSERVADA PELA
CONSTRUTORA. ITENS DE ILAZER OFERTADOS NAO
ENTREGUES. REEXAME DE PROVAS. SUMUL.A 7 DO STJ. 1. Nzo é
possivel reverter a conclusdo do acdrdio recorrido acerca da
configuragcdo dos danos morais sofridos pelos adquirentes de
empreendimento imobiliirio em desacordo com a publicidade

2 Aglnt no AREsp 925.065/MS, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, j. 28/03/2017.
3 Aglnt no AREsp 895.686/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, j. 22/11/2016.
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veiculada, sem reexame dos elementos fiticos da demanda, o que

encontra obice na Sumula 7/ST]. 2. Agravo interno a que se nega proviments™.

33.  Nao obstante sejam suficientes estes argumentos para justificar a sumaria inadmissao
do recuso especial em comento, pela incidéncia da Simula n® 7 deste C. STJ, cumpre, pelo principio
da eventualidade, contra-arrazoar, também, as pobres e, desde ha muito, repetitivas razdes de mérito

do recorrente.

JV.
O ACORDAO RECORRIDO MERECE SER MANTIDO
Risco de violagao, em caso de reforma, aos principios constitucionais da legalidade e da

liberdade de expressao (art. 5° II, IV e IX, da Constitui¢ao da Republica)

JIV.1.

A publicidade veiculada pela recorrida nao é abusiva

34. O simples incentivo ao consumo nao ¢ ilicito, mas, muito pelo contrario, é a propria
razao de ser da publicidade. E, se a publicidade destinada ao publico infantil ndo ¢é proibida,
niao se pode defender que o incentivo ao consumo o seja, pois nio ha uma coisa sem a

outra.

35. Dizer que a utilizacdo dos personagens ¢ abusiva simplesmente porque incentiva o
consumo ¢é contraditério com o proprio fato de se admitir a realizagdo de propaganda destinada ao
publico infantil. O art. 37, §2°, do Cédigo de defesa do Consumidor nao veda a propaganda
destinada a criangas, nem proibe de forma absoluta a adog¢do de mensagens destinadas a
esse publico e as familias, nio sendo possivel conceber propaganda sem indu¢do ao consumo e
havendo soélida jurisprudéncia no sentido de que a oferta de brindes ou de itens colecionaveis em
publicidade infantil ndo caracteriza publicidade abusiva, ndo cabendo, inclusive, interpretagao literal
da Resolu¢iao n° 163/2014 do CONANDA, que ndo havia sido mencionada pela Recorrentes nos
autos até entdo, que foi criada anos apos a veiculacao da suposta publicidade abusiva ora discutida, e
de constitucionalidade duvidavel, visto que tal Resolu¢do proibiria qualquer tipo de publicidade
infantil, ao passo que a propria Lei expressamente permite que essa exista, restringindo apenas as

hipéteses de abusividade:

+ Aglnt no AREsp 1008882/R], Rel. Ministra Matia Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 08/08/2017.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por CARLOS EDUARDO DA COSTA PIRES STEINER, protocolado em 21/03/2018 as 16:48 , sob o nimero WPR018002363361.

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1043711-20.2016.8.26.0053 e cédigo 8036AB5.



fls. 993

EMENTA: “A¢ao Civil Prblica. Comercializacdo de alimentos. Material
publicitirio voltado ao publico infantil. Auséncia de vedagio
constitucional ou legal de tal pritica, ndo podendo se presumir que
todo e qualquer material publicitirio voltado para o publico infanto-
juvenil seja lesivo. Principio da legalidade (artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo da Republica). Tutela da livre concorréncia e do principio da isonomia
(artigo 170, da Constituicio da Repriblica). Recurso improvido”.

TRECHO DO VOTO CONDUTOR: “ndo hd como se imputar ilegal
uma pega publicitiria apenas e tio somente porque é voltada para o
publico infantil. Tal qual pretendido pelo apelante, estaria o Poder
Judicidrio, ao arrepio dos principios constitucionais e¢ da Lel, a
promover censura prévia, €, portanto, a cercear a manifestacio do livre
pensamento (artigo 56, incisos 1V e IX, da Constituicdo da Repuiblica).
Como toda liberdade publica, a do Ilivre pensar nio é plena, e,
portanto, comporta limitacdo, ndo a luz da discricionariedade dos
agentes politicos do Estado, mas sim nas margens dos mandamentos
constitucionais e da ler”.

EMENTA: “MULTA ADMINISTRATIVA. Sancdo cominada pelo
PROCON em razido de publicidade considerada abusiva. Veiculagdo
da comercializacio de lanches e brinquedos atrelados a ocasides de
convivio. Kit Mc Lanche Feliz. Abusividade nio verificada, nio
comportando interpretacio literal o disposto na Resolucio n °
163/2014 do CONANDA. Responsabilidade familiar pela educacio
dos filhos que nio pode ser absorvida pelo Estado em todas as

hipdteses, em paternalismo injustificivel. Precedente jurisprudencial,
Apelacdo do PROCON nio provida’.

TRECHO DO VOTO CONDUTOR: “Criancas, é fato, sido mais
suscetiveis _de se curvar i insisténcia _mercadolégica. E_nitido o
direcionamento das mensagens que visam atingir o seu universo
ludico particular: cores sortidas e vibrantes, situagées e imagens de
alegria, brindes de personagens infantis. Esta é a porta de acesso que
Iinduz os pequenos ao querer, ao desejo dos produtos e servigos.
Todavia, ndo é porque existe o chamariz que sempre se compra. (...)
Dai que a estratégia publicitiria ndo serd sempre abusiva. O Estado
nio pode, a pretexto de regular as atividades de divulgacio dos
produtos, vedar peremptoriamente as mensagens dirigidas as criangas
pelo s6 fato de atreli-las ao universo hidico, as personagens de estima
do publico infantil. Se o fizesse, iludido por iniciativas mididticas,
desbordaria num paternalismo sufocante (nanny state), interferindo
em direitos individuais que ultrapassam a Jrbita publica e flertam com
totalitarismos”’

36.  Ademais, ndo se pode olvidar que a exposi¢ao das criangas a publicidade faz parte do

processo de amadurecimento, e ¢ essencial na formacao do carater da crianga. Esse posicionamento

> TJSP, apelacio n © 0029619-23.2010.8.26.0002, Rel. Des. Maia da Cunha, j. 10/09/2011.
6 TSP, apelagdo n° 18234-17.2013.8.26.0053, Rel. Des. Fermino Magnani Filho j. 29/06/2015.

10

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por CARLOS EDUARDO DA COSTA PIRES STEINER, protocolado em 21/03/2018 as 16:48 , sob o nimero WPR018002363361.

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1043711-20.2016.8.26.0053 e cédigo 8036AB5.



fls. 994

ja foi manifestado em decisdes do Conselho Nacional de Autorregulamentagio Publicitaria

(“CONAR”), conforme se exemplifica:

“Se a propaganda deve ser um fator coadjuvante na formagio de
cidadios responsdveis e consumidores conscientes, conforme apregoa
o citado artigo 37, ndo pode criar restri¢oes exXcessivas, nesno con o intuito
de proteger as criangas, ji que essa ndo serd a realidade que eles encontrario em suas
respectivas vidas adultas. E importante, desde cedo, as criancas entenderem que, muitas
veges, nao podemos ter tudo o que queremos. (...) O excesso de tutela, muitas veges, ¢ mais
preudicial para a formacdo de criancas e jovens do que a abordagem clara, transparente e
direta dos limites e frustragoes que fazem parte da vida. Até porque, se formos
colocar em pritica as diretrizes que, teoricamente, irio proteger as
criancas, teremos que abolir as colecoes infantis, os dlbuns de
figurinhas, os livros em série, os filmes em trilogias e outros itens que
podem ser comprados em unidades avulsas, mas que também sio
ofertados como um conjunto a ser colecionado. Evidentemente, nio é
essa_a Interpretacdo que melhor se coaduna com as disposicoes do
Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacio Publicitria”.

37.  Alias, esquece-se a recorrente que a propaganda ora em discussdo foi
difundida muito antes da aprovagdo da Resolugao n° 163 do CONANDA, do dia 13 de
margo de 2014. O Auto de Infracio n® 01920-D8, em discussio neste processo, foi lavrado em
11.01.2012, com base em Representacao oferecida em 16.08.2010 (fls. 70-275). Ou seja, a
recorrente considera que a propaganda ora em discussiao, de meados de 2010, ¢ ilegal
porque nio estaria em conformidade com norma aprovada quase quatro anos depois da sua

divulgagao.

38. De todo modo, o que a legislagdio nao admite é que, para o fim de incentivar o
consumo, o fabricante se utilize de técnicas que se aproveitem da deficiéncia de julgamento da
crianga, ponto que absolutamente nao se verifica no caso em tela, vez que a campanha publicitaria
da recorrida esta em total consonancia com as diretrizes legais, ndo havendo quaisquer provas ou

indicios de abusividade. Conforme muitissimo bem colocado pelo Acérdao recorrido:

“Ndo _se verifica a efetiva violagdo ao artigo 37, §2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, tendo em vista que a utilizagdo dos
personagens trata-se apenas de mensagens que exploram o Iidico
Infantil, sem ofender a honra e a dignidade das criancas. Para a
ocorréncia de violagcdo ao referido dispositivo é necessario abusividade
na conduta da empresa, o que nio ocorreu no presente caso” (fls. 951-
952).

7 Representacio n° 236/2010.
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39.  Com efeito, ad argumentandum tantum, mesmo que houvesse qualquer aspecto
potencialmente abusivo na campanha publicitaria em comento, a recorrente nunca demonstrou que
os produtos da recorrida tenham ocasionado sequer 1 (um) caso de influéncia de criangas,
determinante ou nio, nas decisdes de compras do produto em questio por pais e
responsaveis. De fato, a recorrente nao apresentou, ao longo de todo o processo, uma unica prova

concreta da suposta abusividade da propaganda em questio.

40. Portanto, segundo o principio da legalidade/tipicidade sancionatéria, insculpido no
art. 5°, 1I, da Carta Maior, ndo se pode aplicar penalidade com fundamento no art. 37, § 2°, do
Codigo de Defesa do Consumidor a situagdes que nao se enquadrem na hipdtese fatica por ele
prevista. Esse dispositivo ndo veda a propaganda destinada a criangas, nem proibe de forma
absoluta a adogdo de técnicas destinadas a incentivar o consumo desse publico e das
familias, porque nao ¢ possivel conceber propaganda sem indugdo ao consumo. Cumpre
ressaltar que a vedagido da publicidade, nessas circunstincias, também ocasionaria frontal
violagao ao direito constitucional a liberdade de expressao da recorrente (art. 5°, IV e IX, da

Constitui¢ao da Republica), conforme minudentemente evidenciado nestes autos.

IV.2,
A mediagdo do consumo por adultos, estimulada pela Mondeléz Brasil (fls 779-785), previne

a exploracao da hipossuficiéncia das criangas

41.  Além disso, nao sdo as criangas que compram gelatina. Sao os pais ou responsaveis
que o fazem, e sao esses mesmos pais e responsaveis que decidem quando comprar, qual marca de
gelatina comprar, quais sabores comprar e quando preparar gelatinas e oferecé-las para o consumo

dos menores. Nos termos da sentenga, ratificada pelo Acérdao ora combatido em sua integralidade:

(13

Pois bem, a premissa para a imposi¢cdo da autuacdo a autora é o fato
de que a utilizacio de motivacio fundada na “Turma do Bob Esponja
e 0 Bocao’ nas caixas de gelatina em po e o fornecimento de figurinha
no interior da caixa importariam em um aproveitamento da deficiéncia
de julgamento e da experiéncia da crianca. Um conhecimento minimo

da forma como se di a aquisicio dos produtos gue sio objeto de
destaque na andlise demonstra a auséncia de fundamento na

Imputacao.
Criancas nido efetuam compras de gelatina; adultos compram gelatina

com ou sem a companhia de criancas. E quando a compra se di com a presenga das
criangas, ndo consigo vislumbrar como a crianga participa da tomada de
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decisdo em comprar a marca de gelatina distribuida pela autora ou o
produto da concorrente.

Nio bastasse, nao entendo que o uso da imagem dos personagens da “Turma do Bob
Esponja ¢ 0 Bocao’ nas caixas de gelatina em pd e o fornecimento de figurinha no interior
da caixa de gelatinas importe em propaganda abusiva, pois efetivamente Nnao
promovem a publicidade discriminatdria de qualquer natureza, nio
Incitam a violéncia, ndo exploram o medo ou a supersticio, nem se
aproveitam da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, nio
desrespeitam valores ambientais, nem induzem os consumidores a se

comportar de forma prejudicial ou perigosa 4 sua saude ou seguranga.

No presente caso, ndo se verifica nenhuma abusividade, pois o
produto que é objeto de comercializacdo ndao é comumente adquirido
por criangas, mas sim por seus pais ou responsdveis. Portanto nio hd
que se falar que o publico alvo é um grupo hipossuficiente na matéria
de experiéncia, influencidvel pela propaganda incisiva patrocinada

pela autora’ (fls. 852-853)

42. A recorrente, inclusive, em consonancia com as decisoes judiciais anteriores, assenta
que “obviamente criancas ndo compram gelatinas, nem qualquer outra coisa. Sdo sempre os pais que efetuam as
compras de produtos destinados ds criangas, sejam esses produtos remédios, brinquedos, roupas on ‘gelatinas’l’ (fl.

875).

43, Nesse contexto, presumir que haja alguma influéncia de criangas nos atos de

compra de pais ou de responsaveis em nada desqualifica o fato de que a decisio de compra

e de consumo cabe a eles, pais e responsaveis, que tém plena capacidade para resistir a essa

influéncia e avaliar se e quando eventual demanda de consumo infantil sera atendida.

44, Mesmo assim, ainda que, ad argumentandum, naio houvesse essa mediacao, o Acordiao

deixa claro que a _campanha publicitiria da recorrida ndo poderia ser caracterizada como

abusiva, porque os produtos em questdo “ndo promovem a publicidade discriminatdria de

qualquer natureza, ndo incitam a violéncia, nao exploram o medo ou a supersticio, nem se

aproveitam da deficiéncia de juloamento e experiéncia da crianca, ndo desrespeitam valores

ambientais, nem induzem os consumidores a se comportar de forma prejudicial ou perigosa

4 sua saude ou seguranga” (fl. 951)

JIV.3.

A recorrente fundamenta seu recurso especial em precedente incompativel com o caso

45, Além disso, a decisao do ST] a que a recorrente se refere em seu recurso especial,

como alegada referéncia para demonstrar a abusividade da propaganda em tela, trata de hipétese de
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propaganda infantil em que houve venda casada, ilicitude que tornou, no caso, abusiva a publicidade
per se, nao tendo, portanto, relagdo com o caso destes autos, em que nenhuma ilicitude ocorreu e em

que nenhum dano foi comprovado.

46. Trata-se do Recurso Especial n°® 1558086/SP. O objeto deste processo ¢ a decisio
do CONAR profetida no ambito da Representacio n® 205/2007, e o caso ja havia sido apontado
como precedente pela recorrente na sua peti¢ao inicial, na sua réplica e na sua apelacao. Conforme

relata, o caso versa:

“(...) sobre a promogiao ‘E hora de Shrek’, relativa aos produtos alimenticios da linha
‘Gulosos’ da marca Bauducco, em que o aniincio utilizava crianga para vocalizar apelo ao
consumo, no sentido de que bastava juntar 5 (cinco) embalagens de qualquer desses
produtos, acrescidas de RS 5,00 (cinco reais), para trocar por um dos 4 (quatro) modelos
diferentes de relggios excclusivos do filme ‘Shrek Terceiro™ (fl. 886-887).

47.  Também segundo o relato da recorrente, esse caso setia “bew semelbante ao que aqui se
discute’, e o CONAR teria entendido que “houve estimulo ao consumo excessivo, concedendo liminar para

suspender a publicidade e, ao final, determinando sna sustacio definitiva” (fl. 887).

48. O caso, como apontamos em outra oportunidade, sem duvida, é paradigmatico, mas

niao porque evidencie que a publicidade infantil ¢ vedada sem que haja provas de

abusividade, mas porque demonstra que a abusividade tem que estar claramente

demonstrada — no caso desse precedente, principalmente pela pratica de venda casada — para que

essa vedacao ocorra.

49. O equivoco da recorrente reside, portanto, em ver semelhanc¢a do caso de que tratam
estes autos com um caso distinto. Aquele caso foi levado a apreciagao do E. STJ, que evidenciou que

a caracterizacao da irregularidade, quando efetivamente ocorre, ¢ facilmente verificavel, sendo

desnecessario, para concebé-la, o uso de razdes desconexas com o caso concreto, para substituir

a falta de argumentos racionais e empiricos.

50. Nesse sentido, o precedente apontado pela recorrente considerou abusiva a
publicidade nio pela presenca de brindes, mas pela ocorréncia de venda casada. Hipotese totalmente
diversa da tratada nestes autos. Querer estender a conclusio daquela decisao a toda e qualquer
publicidade destinada ao publico infantil representaria, inegavelmente, a criagdo de proibi¢ao a toda
e qualquer mensagem publicitaria destinada as criangas e as familias, o que nao existe na legislacao e

jamais foi cogitado pelo legislador.
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51. Por essas razoes, resta evidente, de uma vez por todas, a auséncia de abusividade da

publicidade em questio.

V.

CONCLUSAO

52. A prevalecer a tese da recorrente, toda publicidade infantil estaria proscrita do
ordenamento juridico brasileiro, ao arrepio dos principios constitucionais da legalidade e da

liberdade de expressao (art. 5%, 11, IV e IX, da Constituigao da Republica).

53. Além disso, a analise do recurso especial interposto depende do reexame do conjunto

fatico-probatorio do caso, em frontal violagao a Simula 7 deste E. ST].

54. Sendo assim, a recorrida requer que o recurso especial interposto seja inadmitido e,
subsidiariamente, improvido, para que o acérdao recorrido seja integralmente preservado, dado que
se encontra em linha com o substrato probatdrio existente nos autos, com a jurisprudéncia do E.

TJSP e do E. ST]J, com a melhor orientagio do CONAR e com a Constituicio da Republica.

Termos em que

pede deferimento.

Sao Paulo, 21 de marco de 2018.

CARLOS EDUARDO DA COSTA PIRES STEINER MARILIA DOS SANTOS DIAS RENNO
OAB/SP n° 139.138 OAB/SP n° 332.066
CAROLINA BARROS FIDALGO GABRIEL COZENDEY PEREIRA SILVA
OAB/SP n° 340.928 OAB/R]J n° 176.135
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