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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO 

EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO

APELAÇÃO Nº 1043711-20.2016.8.26.0053 - 12ª CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

ORIGEM: 1043711-20.2016.8.26.0053 -  5ª  VFP

FUNDAÇÃO DE PROTEÇÃO E DEFESA DO 

CONSUMIDOR - PROCON/SP, pessoa jurídica de direito público, inscrita no CNPJ sob nº 

57.659.583/0001-84, nos autos da ação que lhe move KRAFT FOODS BRASIL SA, pessoa 

jurídica de direito privado, inscrita no CNPJ sob nº 33.033.028/0001-84, vem interpor o 

presente AGRAVO DE DESPACHO DENEGATÓRIO EM RECURSO ESPECIAL em 

face da r. decisão de fls., com fulcro nos artigos 1042 e seguintes do Código de Processo Civil, 

pelas razões expostas a seguir, requerendo seu recebimento e regular processamento.

São Paulo, terça-feira, 12 de junho de 2018

MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON

Procuradora do Estado - OAB/SP Nº 106.081
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RAZÕES DE AGRAVO

Colendo Tribunal, 

Eméritos Julgadores:

1 – SÍNTESE DO PROCESSO 

Trata-se de ação anulatória onde o agravado buscou a anulação 

do auto de infração lavrado contra si por violação ao  artigo 37, § 2º,  do Código de Defesa do 

Consumidor. 

O pedido foi julgado procedente, concluindo o sentenciante  

que: 

- os produtos não são comprados por crianças; 

- o oferecimento de brindes não é discriminatório, não incita à violência, não explora o medo 

ou a superstição, não se aproveita da da deficiência de julgamento e experiência da criança, 

não desrespeita valores ambientais e nem induz o comportamento prejudicial à saúde ou 

segurança do consumidor;

- o fato de ter a apelada observado as normas do Código de Autoregulamentação afasta a 
potencialidade lesiva da conduta; 

Interposta apelação foi negado provimento ao recurso, 

mantendo a sentença na íntegra. A decisão conduzida pelo voto do Desembargador Relator 

consignou:
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“No caso em tela, a conduta foi registrada no auto de infração n° 01920-D8 (fls. 70), cujo teor aponta ao 
consumo do produto gelatina  Royal  por meio de publicidade composta por utilização de personagens 
licenciados da turma do  Bob Esponja , além do representante da marca  bocão  e figurinhas que integram as 
embalagens, além de promoção de jogos em  site .

Como bem asseverado pelo D. Juízo a quo: " ...Não entendo que o uso da imagem dos personagens da  Turma 

do Bob Esponja e o Bocão  nas caixas de gelatina em pó e o fornecimento de figurinha no interior da caixa de 

gelatinas importe em propaganda abusiva, pois efetivamente não promovem a publicidade de qualquer natureza, 

não incitam à violência, não exploram o medo ou a superstição, sem se aproveitam da deficiência de julgamento e 

experiência da criança, não desrespeitam valores ambientais, nem induzem os consumidores a se comportar de 

forma prejudicial ou perigosa à saúde ou segurança". 
Assim, não se verifica a efetiva violação ao artigo 37, §2º do Código de Defesa do Consumidor, tendo em vista 
que a utilização dos personagens trata-se apenas de mensagens que exploram o lúdico infantil, sem ofender a 
honra e a dignidade das crianças. Para a ocorrência de violação ao referido dispositivo é necessário 
abusividade na conduta da empresa, o que não ocorreu no presente caso.
Consigne-se que, o Código de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente ou o Código de 
Auto Regulamentação Publicitária não proíbem a publicidade infantil.
Cabe salientar que a família e escola são diretamente e integralmente responsáveis pela formação da 
subjetividade da criança. Assim, apesar da publicidade ser dirigida ao público infantil, somente os próprios pais 
irão adquirir os produtos ofertados pela apelada, conforme bem observado pelo Juiz de Direito sentenciante. 
Desse modo, a publicidade com atrativo de personagens populares do universo infantil, não constituiu prática 
capaz de iludir o consumidor. ”

Oposto recurso especial, o Excelentíssimo Desembargador 

Presidente da Seção de Direito Público do Egrégio Tribunal de Justiça Paulista negou 

seguimento ao recurso especial interposto pela agravante com base no artigo 105, inciso III, 

letras “a”, da Constituição Federal.

A decisão recorrida entendeu que:

Trata-se de recurso especial interposto com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea "a", da Constituição da 
República, por indicada violação aos seguintes artigos de lei federal: 37, § 2º do CDC.

O recurso não merece trânsito.

Ao que se infere, os argumentos expendidos não são suficientes para infirmar as conclusões do v. acórdão 
combatido que contém fundamentação adequada para lhe dar respaldo, tampouco ficando evidenciado o 
suposto maltrato às normas legais enunciadas.

Ressalta-se, ademais, que busca o recorrente o reexame dos elementos fáticos que serviram de base à decisão 
recorrida, o que importaria em nova incursão no campo fático, objetivo divorciado do âmbito do recurso 
especial de acordo com a Súmula 7 da Corte Superior.

Inadmito, pois, o recurso especial com fundamento no art. 1.030, inciso V, do Código de Processo Civil.

P
ar

a 
co

nf
er

ir 
o 

or
ig

in
al

, a
ce

ss
e 

o 
si

te
 h

ttp
s:

//e
sa

j.t
js

p.
ju

s.
br

/p
as

ta
di

gi
ta

l/s
g/

ab
rir

C
on

fe
re

nc
ia

D
oc

um
en

to
.d

o,
 in

fo
rm

e 
o 

pr
oc

es
so

 1
04

37
11

-2
0.

20
16

.8
.2

6.
00

53
 e

 c
ód

ig
o 

8B
42

46
5.

E
st

e 
do

cu
m

en
to

 é
 c

óp
ia

 d
o 

or
ig

in
al

, a
ss

in
ad

o 
di

gi
ta

lm
en

te
 p

or
 M

A
R

IA
 B

E
R

N
A

D
E

TE
 B

O
LS

O
N

I P
IT

TO
N

 e
 T

rib
un

al
 d

e 
Ju

st
ic

a 
do

 E
st

ad
o 

de
 S

ao
 P

au
lo

, p
ro

to
co

la
do

 e
m

 1
2/

06
/2

01
8 

às
 1

1:
08

 , 
so

b 
o 

nú
m

er
o 

W
P

R
O

18
03

02
43

13
8.

fls. 1004



PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCON-FUND .PROTEÇÃO DEFESA 

CONSUMIDOR

Rua Barra Funda, 930, 1º andar, São Paulo - SP - CEP 01152-000, São Paulo-SP
2016.01.228913

2 – DAS RAZÕES PARA A REFORMA DA DECISÃO

A agravante não pode concordar com o entendimento, vez que  

demonstrou o atendimento ao enunciado das súmulas 211 desse E. STJ e 282 e 356 do STF, já 

que o acórdão explicitou o entendimento sobre cada uma das matérias arguídas.

2.1 – DO PREQUESTIONAMENTO

Houve o prequestionamento explicito das normas violadas.

Acerca da questão debatida, vale dizer que o v. acórdão  se 

pronunciou expressamente sobre a o artigo 37, § 2º, do Código de Defesa do Consumidor.  

Trata-se de questão de direito, e não de fato; tampouco se trata 

de reexame de fato ou prova.

Os fatos são incontroversos: constatou-se que na publicidade 

veiculada pela recorrida, ela se aproveita da hipossuficiência dos público consumidor infantil, 

na medida que oferece figurinhas e jogos on line para induzir os menores a consumir gelatina, 

explorando, assim, a deficiência de julgamento e experiência das crianças.

Tanto na sentença, quanto no acórdão recorrido, o fato ficou 

devidamente comprovado.

A questão que se coloca para esse C. Tribunal é a seguinte: 
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À LUZ DO ARTIGO 37, § 2º, DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, 

CONSTITUI PROPAGANDA ABUSIVA O FATO DE SE APROVEITAR DA 

DEFICIÊNCIA DE JULGAMENTO E DE EXPERIÊNCIA DE CRIANÇAS PARA 

ESTIMULAR A VENDA E O CONSUMO DE PRODUTOS?

O pronunciamento que se pede é, única e exclusivamente, sobre 

esse ponto.

Questão de direito, portanto, e que não requer o revolvimento da 

matéria fática.

Viável, desse modo, a apreciação da questão que se colocada 

por meio de recurso especial. 

2.2 -  DOS INCORRETOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA

 

Conforma se depreende da singela r. decisão monocrática, as 

razões do DD. Presidente de Direito Público para inadmitir o Recurso Especial são as de que   

os argumentos expendidos não são suficientes para invalidar as conclusões do v. acórdão 

combatido e que  rever a posição da Turma Julgadora importaria em ofensa à Súmula n° 7 do 

Superior Tribunal de Justiça.

O entendimento não pode prosperar, visto que o Recurso 

Especial   observou os requisitos necessários à sua admissão.

Conforme se verifica dos autos, o Recurso Especial da agravante 

foi manejado com fulcro na alínea a do permissivo constitucional, pois o r. Acórdão de 

Apelação,  violou legislação federal, conforme se passará a demonstrar.
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2.3 -  USURPAÇÃO DE COMPETÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

PELO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO NO JUÍZO DE 

ADMISSIBILIDADE

 A doutrina divide os requisitos de admissibilidade dos recursos 

em requisitos intrínsecos – atinentes à própria existência do direito de recorrer (cabimento, 

legitimidade para recorrer, interesse em recorrer e inexistência de fato impeditivo ou extintivo 

do poder de recorrer) – e requisitos extrínsecos - relativos ao modo de exercê-lo ( 

tempestividade, regularidade formal e preparo).

Além dos requisitos de admissibilidade comuns, existe, no 

Recurso Especial, um juízo de admissibilidade próprio, o qual é dividido em requisitos de 

admissibilidade preliminares e específicos.

As condições preliminares para que haja a admissibilidade do 

Recurso Especial justificam-se no artigo 105, inciso III, da Constituição Federal, que 

compreende os seguintes pontos:

a -  decisão proferida por tribunal; 

b - obrigatoriedade de esgotamento de todos os recursos ordinários; 

c-  prequestionamento; e

d - alegações apenas de direito.

Após evidenciar os requisitos prévios, expostos no inciso III do 

artigo 105 da Constituição Federal, há ainda que se falar dos requisitos específicos contidos 

nas alíneas 'a', 'b' e 'c' do referido inciso, a saber, quando a decisão: 
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 (a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 

(b) julgar válido ato de governo local contestando em face de lei federal; ou 

(c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.

Com o breve comentário a respeito do juízo de admissibilidade 

que deve o tribunal a quo observar para que o recurso seja ou não encaminhado ao tribunal ad 

quem, torna-se imperiosa a demonstração de que todos os requisitos foram observados e 

respeitados na interposição do Recurso Especial em referência, senão veja-se.

Foi demonstrado no Recurso Especial que o r. acórdão recorrido 

contrariou o disposto nos artigos 37, § 2º,  do Código de Defesa do Consumidor.

Tantos os requisitos intrínsecos quanto os extrínsecos foram 

observados, mesmo porque a decisão monocrática nada disse sobre os mesmos.

A respeito da admissibilidade preliminar do Recurso Especial, 

há que se dizer que, também, os requisitos foram observados: 

(i) a decisão objeto de Recurso Especial foi proferida por Tribunal; 

(ii) houve o efetivo esgotamento de todos os recursos ordinários; 

(iii) houve prequestionamento dos artigos violados; e 

(iv) a questão discutida é apenas de direito.

Por fim, sob a alcunha dos requisitos de admissibilidade 

específicos do Recurso Especial, há que se dizer que o Recurso Especial denegado observou a 

alínea 'a' do permissivo constitucional, uma vez que explicitou a violação a artigo de Lei 

Federal.
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Observa-se que, no presente caso, o Tribunal a quo, sob pretexto 

de examinar a admissibilidade do Recurso Especial, foi além, tecendo consideração a respeito 

do mérito das razões recursais e, pior, utilizando-se delas -  ou de sua suposta inconsistência – 

para negar seguimento ao recurso.

Tal intromissão é inconstitucional, uma vez que não cabe à D. 

Presidência do E. Tribunal a quo, no exercício do juízo de admissibilidade do Recurso 

Especial, adentrar ao mérito do recurso para indeferir o seu processamento, sob o fundamento 

de que a alegada contrariedade às normas legais não ocorreu, visto que se trata, neste 

particular, de juízo de competência privativa do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

Compete ao Tribunal a quo apenas o exame dos requisitos de 

admissibilidade, de modo que, evidentemente, a circunstância de ter a agravante razão em seu 

recurso não pode ser objeto da análise. 

É o que dispõe o art. 1030 do Código de Processo Civil: os 

autos serão conclusos para admissão ou não do recurso, sem mencionar o juízo de mérito, este 

de competência exclusiva do Tribunal ad quem.

Porém, a. decisão monocrática não se restringiu a examinar os 

requisitos de admissibilidade do recurso, mas, muito além disso, adentrou ao mérito das teses 

defendidas pela agravante, o que é defeso por lei, motivo pelo qual deve ser dado seguimento 

ao Recurso Especial para que seja recebido e apreciado por este e. Superior Tribunal de 

Justiça.
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2.4 - DA AUSÊNCIA DE ÓBICE SUMULAR QUANTO À VALORAÇÃO DAS 

PROVAS

Por fim, a decisão ora combatida concluiu que rever a posição 

da Turma Julgadora importaria em ofensa à Súmula nº 7 do Superior Tribunal de Justiça.

Há de se esclarecer que a  agravante  está ciente de que o 

Recurso Especial, cuja admissão e provimento se pretende, não comporta a reanálise da 

maneira fático-probatória de maneira ampla.

Assim, para seu manejo, foram adotados apenas conclusões que 

constam expressamente das decisões (sentença e acórdão proferidos no decorrer da ação), não 

havendo qualquer óbice sumular ao conhecimento do Recurso, especialmente o óbice 

decorrente da Súmula 07 deste Superior Tribunal de Justiça.

A apreciação das razões do Recurso não demandará  reexame de 

provas e circunstâncias fáticas. 

Ao contrário, o que se pretende por meio do Recurso Especial é 

que se faça uma valoração dos elementos do processo para correta aplicação da legislação 

federal pertinente, valendo-se do que consta das próprias decisões recorridas, sem a 

necessidade de se adentrar ao arcabouço fático e probatório da demanda.

O que se pretende desse Colendo Superior Tribunal de Justiça é 

o pronunciamento acerca de questão unicamente de direito, não sendo necessária a análise 

da questão fática posta nos autos. 
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Os fatos são incontroversos. A conclusão é que a agravada, 

realmente, utilizou-se propagando, com oferecimento de brindes colecionáveis, para fomentar 

suas vendas, utilizando-se para tanto, de personagens infantis, promoção veiculada através do 

site e jogos acessíveis pela internet.

Desse modo, não implicará a análise do caso em revolvimento 

da matéria fática, já que a questão se resume a saber se houve ou não ofensa ao artigo 37, § 2º,  

do Código de Defesa do Consumidor.

2.4 – DA FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO ADEQUADA DA DECISÃO 

DENEGATÓRIA

O agravo de despacho denegatório deve, conforme 

jurisprudência pacífica, atacar os fundamentos em que se baseou a decisão que impediu o 

seguimento do recurso. 

Porém, a  própria decisão não aponta nenhum fundamento 

especifico, limitando-se a afirmar, que para ser conhecido o recurso seria necessário 

revolvimento da matéria fática, sem especificar como se chegou a essa conclusão, uma vez 

que, repita-se, a matéria e unicamente de direito. 

Aliás, a decisão atacada beira o cerceamento de defesa (artigo 

5º, LIV e LV, CF) na medida em que a jurisprudência entende que para que possa ser 

provido, o agravo de instrumento deve combater os fundamentos da decisão que não 

admitiu o recurso extraordinário (RTJ 109/633).
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Porém, a decisão recorrida é totalmente genérica, não permitindo 

à agravante um perfeito combate pontual, merecendo lembrança, ainda, o artigo 93, inciso IX, 

da Carta Magna.

Trata-se de despacho comum, proferido em uma centena de 

outros recursos especiais, que demonstra a falta de análise mínima de pressupostos de 

admissibilidade.

Além do mais, não se pode olvidar que, conforme jurisprudência 

anotada por Theotonio Negrão, em sua conhecida obra1, nota 7 ao artigo 542:

“A decisão do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que denega seguimento ao recurso 
extraordinário ou especial por considerá-lo prejudicado por perda do objeto "extravasa o âmbito do 
juízo de admissibilidade; só o colegiado jurisdicionalmente competente para decidir o recurso pode 
manifestar-se a respeito" (STJ-3ª Turma, AI 435.271-RJ-AgRg, rel. Min. Ari Pargendler, j. 18.2.03, 
negaram provimento, v.u., DJU 24.3.03, p. 216).

É exatamente o que aconteceu neste caso. O juízo de 

admissibilidade extrapolou sua abrangência.

No Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 30.628, DJ 

31.5.93, o Sr. Ministro Demócrito Reinaldo, relator, esclareceu: 

“Com efeito, o juízo de admissibilidade do recurso especial consiste na competência para aferir o 
atendimento dos requisitos genéricos e específicos de recorribilidade, exercida primeiramente pelo 
Presidente do Tribunal a quo e, em seguida, na instância superior, sem que haja, contudo, nessa fase 
processual, qualquer julgamento de mérito.
No juízo de admissibilidade, portanto, não se vai dizer que o recorrente tem ou não razão, mas que o 
recurso pode ou não ter o mérito conhecido, ou seja, ser julgado pelo órgão competente.
(...)

1Código de Processo Civil e (...), 39. ed. atual. até 16 de janeiro de 2007  São Paulo: Saraiva 2007
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Na esteira desse entendimento, é de observar que o recorrente se limitou a repisar os argumentos 
relacionados com o mérito da demanda, sem indicar quais os dispositivos de lei federal teriam sido 
vulnerados, e as circunstâncias em que teria ocorrido a violação (...). Daí porque foi considerado 
inviável o trânsito do seu recurso especial.”

Como constou do voto do Ministro Celso de Mello, relator da 

Reclamação nº 416-3 do STF, julgada procedente por maioria de votos, DJ de 07/12/92:

“Tendo em vista que o juízo de admissibilidade exercido em instância inferior, resume-se à verificação 
dos pressupostos genéricos e específicos de recorribilidade do apelo extremo, não parece haver dúvida 
de que a concessão de efeito suspensivo ao recurso extraordinário não se insere nos limites dessa 
atuação jurisdicional da Presidência do Tribunal a quo.
(...)
Cumpre registrar, ainda, que, por ser eminentemente objetivo, o juízo de admissibilidade não dá lugar a 
considerações sobre o mérito da impugnação recursal, e muito menos autoriza a invocação de decisões 
desta Suprema Corte que possam respaldar a pretensão do recorrente, para assim justificar a concessão 
de efeito suspensivo.”

3 - CONCLUSÃO E PEDIDO

Restou comprovado que o recurso reúne todas as condições de 

admissibilidade. Nenhum óbice existe ou foi efetivamente oposto ao cabimento do recurso 

especial. Houve préquestionamento explícito;  apontou-se de forma clara a violação ao artigo 

39, do Código de Defesa do Consumidor; demonstrou-se a desnecessidade de revolvimento da 

matéria fática e a existência flagrante de divergência jurisprudencial.

Ante o exposto, requer seja dado provimento a este agravo para 

o fim de que, reformada a r. decisão atacada, esse Colendo Superior Tribunal de Justiça 

conheça e proveja o recurso interposto.

São Paulo, terça-feira, 12 de junho de 2018

MARIA BERNADETE BOLSONI PITTON

Procuradora do Estado - OAB/SP Nº 106.081
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