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EXCELENTfSSFAIA SENHORA DOUTORA JUIZA DE

DIRVITO DA 41R VARA CIAVEL DE SAO PAULO - SP (41 CV).
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PAN D U RATA ALIM EN TO S, LT DA ., w
s

lificada nos autos da ACAO CIVIL PCBLICA promovida Y<
qua 

A
' 
Bl-lco oo sszrAoo o? sAo S

elo M lNlsTtRlo pup
PAULO , vem , POr seus advogados que esta subscêevem y

: 
l'cspeitosam ente, 3 V. EXA. Pil'a apêescntaê Sua

; 
.

CON TESTACAO

com fundam ento nas razôes de fato e de direito a seguir aduzidas:

q':4 

.

'
' 1)' . , . 

'

* q 
,'X I - BREVE SiN TESE DA DEM AN DA E SUA PRETEN SAO:

1. O D . Representante M. jnistetial, ' .

DOUTOR PAULO SStRGIO CORNACCHIONI, inspirado na 't
. 

. F

.?
1Tz; Patllista, 14.39 - 15O Andar - Conj. 153 - Certlpefro Cëscr

GEP 0131 1 -926 - Söo .170111/ - SP
TeI.: (1 1) 3285-2410 - Rlx: (1 1) 3284-6826
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negativ: da Ré em firmar Termo de Ajustamento de Conduta
que rèsultou do debate instaurado no Inquétito Civil no

14.161.805/07-3 (1C), ptomove a presente açào Civil Pûblica por
entender caracterizada infraçào aos artigos 6O, incisos IV e' VI;

37, j 20 e 39, incisos I e IV da Lei no 8.078/90 (C6digo de

Proteçào e Defesa do Consumidor - CDC), artigos 15 e 17 da!

i Lei no 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA).p *! ;. '

l .!
, 

- --. 
. 

. j . (r-'-' 
2 O entendim ento do Parquet decorre da

anllise feita à publicidade da 'P1tO M O(;AO Wt' H ORA DE
I SH RE KO na qual a Ré prom oveu a venda dos produtos. '

(biscoitos) da marca GULO SOS, com o conhecido personagem
infantil (Shrek), utilizando-se da mecânica promocional do tipo

tyuntou em balagens + R$ 5,00 = trocou por rel6gios'',
lizada no periodo de 12-/06 a 19/08/2007.1t7 (2: tqt ----. .. -.

3. N a visào do M inistétio Pûblico, a

cam panha publicitâria e cortelata prâtica com ercial sào abusivas
,

contrérias, segundo o Parquet, aos dispositivos legais acim a

mencionados, especialmente potque, ainda segundo o Parquet
,

constituem -se em fvenda casada' proibida pelo CD C; aproveitam -

se da lnexperllncla e deficitncia de J'ulgam ento da ctiança para7

im pingir-lhe ptodutos, violando ainda o direito da criança ao

tespeito aos valores e ao desenvolvim ento m otal. .

4. O Parquet tece seus argum entos pata

fi leito indenizat6rio de R$ 785.315,50 (setecentos ejusti car o p ,
oitenta e cinco m il, ttezentos e quinze reais e cinqiienta

t 4.1.
-
. centavos), que corresponde a 3ot/c (cinquenta porcento) do

faturamento obtido pela Ré em decorrência da PROMOCAO <<é
H O RA D E SH RE KM, conform e inform ado nos autos do

m encionado IC. , 

-/
2

>,.,-m . 
- -  -
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G.1h

5. Ao final, o Parquet pediu a procedência da

açào Civil Ptlblica, com acolhim ento dos seguintes pedidos:

A) PED ID OS PRINCIPAIS:

III.I.A. Condenaçâo da ré à obrigaçâo de nâo fazer
er: .

conslstente em nâo mals adotar prâtica com eecial

v que . im plique em condicionar a aquisiçâo de

qualquer bem  ou serviço à com pra de algum  de

, seus produtos; sob pena de m ulta, no valor de

 R$1.000.000,00 (um milhâo de reais), devidamente
 corrigido até a dzta do recolhim ento, a ser feito efil

favor do Fundo Espççial de Despesa de reparaçâo de

Interesses Difusos Lesados, previsto no art. 13 da Lei
I . -

1 7.347/85 e regulamentado pela Lei Estadual 6.536/89:
g . ' ' )

'lIi.1.B. conaenaçâo da ké à obrtgaçâo de nlù fyzer
. J

copsisteùte em nâo mais promover publkidade

que: dlreta ou indiretamente. possa concorrer hara

j a œansmissâo de valores inadequados a criaij ças,
i ou por qualquer modo explore sua inexperiência ou
j ( Y;

- denciência de julgamento; sob pena de multa, no

valor de R$1.000.000,00 (um milhâo de reais) por peça .
I! publicitéria, devidam ente corrigido até a dao do
J' recolhimento, a ser feito em favor do Fundo Especial de

Despesa de reparaçâo de Interesses Difusos Lesados, ,

previsto no art. 13 da Lei 7.347/85 e regulamentado
i pela Lei Estadual 6.536/89;

3

'*<  . .
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III.I.C. Condenaçâo da ré a indenizar a socjedade pelos

danos difusos produzidos p@r seu ato ilicito, na

forma do art. 84, ï 15 da Lei 8.078/90, m ediante
recèlhim ento de indenizaçâo no valor de

R$785.315,50, correspondente a 50% (cinqûenta
por cento) dù Vturamento obtido com a vepda de

I ' .

n. produtos da linha .fGulosos''. da m arca Bauduccoi
: 

,,é uora de shrek'';k, durante a W gência da po m oçâo
j W- .
' o valor da indenizaçâo deveré ser corrigido

m onetariam ente de agosto de 2007 até a data do efetivo

t recolhimento, a ser feito em favor do Fundo Especial de

Despesa de rèparaçâo de Interesses Difusos Lesados,

previsto no art. 13 da Lei 7.347/85 e regulamentado

pela Lei Estadual 6.536/89. / 
.

B) PEDIDOS AcEssôRlos:

a) Seja determinada a citaçâo e intimaçâo postal da ré, nos
endereços acima informados, a fim de que, com expressa

advertênèia sobre os efeitos da revelia (CPC, art. 285) e no prazo
j 

''

- 

de 15 (quinze) dias, apresente resposta, se 1he aprouver, aos
! didos ora deduzidos;pe
!

b) Seja determinada a expediçâo e publicaçâo go örgâo oficial do
!

edital de que trata o art. 94 da Lei 8.078/90, a fim de que!
eventuais interessados possam intervir como litisconsortes;

-- c) A condenaçâo da ré ao pagamento das custas processuais,
devidam ente atualizadas;

/

4
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G -# G

d) A dispensa do autor ao pagamento de custas, emolumentos e
outros encargos, desde logo, tendo em vista o disposto no art. 18

da Lei 7.347/85.

e) Sejam as intimaçôes do autor feitas pessoalmente. mediante

entreja dos autos com vista, ha Promotoria de Justiça do
Consum idor. sediada na Rua Riachuelo, 115, 1* andar, sala 130,

Cvnyro, Sân Paulo/sp, ,à vista do .disposto no art. 236, j 2@, .do
Cédjgo de Processo Eivil, e no art. 224, inc. XI, da Lei

*' Eomplementar Estadual 734/93 (Lei Orgâflicà do Ministério

Pûblico). /

6. Protestou por todos os m eios de prova em

direitö admitidas e requereu a inversào do ônus da prova (artigo

6O, inciso VII1, CDC), atribuindo à causa, para efeito de alçada, o

j:valor de R$ 785.315, .

11 - CONSIDERACUES PRELIV INARES:

A) A SINTOM ATICA AUSZKCtA DE

t PE D ID O D E M E D ID A LIM IN AR:

I

' 1. N ota-se a ausência, na inicial, de pedido

de concessào de m edida lim inar, o que dem onstra que a realizaçào

de ptom oçào no fotm ato questionado pelo Parquet, bem com o sua
$ '

publicidade, nào representa risco de lesào a qualquer direito,

inclusive fundam ental das crianças.

2. Evidencia tam bém que o Parquet pretende,

em vetdade, debatet tese juridica sèm fundamentaçào jurfdica
Y

l

5

> w
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:!
adequada, procurando am oldar a situaçào fética aos dispositivos

legais m encionados na inicial.

3. Sendo assim , o Parquet deverâ assum ir os

riscos e ônus da dem anda, inclusive provando suas alegaçöes, sob

pena de responder por litigância de m â fé e, pot conseguinte,
I 

.ij .. pelas verbas de sucumbência (artigos 16 e 17 do CPC, 18 e 19 da

Lei no 7.347/85).1

I
1 4

. Em que pese o respeito que a Ré devota à

. 
-- cultura juridica do DD. Representante Ministerial, L possivelI

! .

antevet que a pretensào condenatötia veiculada na inicial esbatra

na falta de fundamentos jurïdicos, eis que as alegaçôes deduzidas

resultam de interpretaçâo subjetiva do Parquet, aftontando,
lncluslve, os m ais caros pteceltos constltucionals que am param e

autorizam o exetcicio livte da expressào da atividade intelectual,

artlstica e de comunicaçào (artigo 5O, inciso 1X, C 'F/19 88*), da

ordem econômica e livre concorrência (artigo 170, caput e inciso

1V, CF / 19 8 8 ) e da manifestaçào do pensamento, a criaçào, a

expressâo e a infotmaçào (artigo 220, CF/1988, certo que a
hip6tese dos autos nào se am olda às hip6teses restritivas

'
. 

'
' previstas no ç 40 desse mesmo artiao).

;

i
I

-- 1 A fim de evitar abusos e incentivar o ajuizamento responsével de açào civil
pûblica, a jurisprudência tem-se pautado pela condenaçâo do MP como autor de
açào civil pûblica julgada improcedente: O M P, quando exerce a ACP, tem os
mesmos poderes e ônus que as partes (CPC 81), devendo suportar a7-
condenaçlo no pagamento das despesas quando vencido na ACP (CPC 20);
com o o M P é drgào do Estado, este responderé, cabendo oportunamente im p'utar

!
o valor da condenaçào em sua verba orçamentéria (TJRS, 1.2 Cûm.Civ., Ap !
5.9200668-8, rel. Des. Ataken de Assis, j . 16.3.1993, v.u., Boletim AASP
1 8 0 6 / 3 1 7) . . v

6
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G>L%

B) O R. DESPACH O DE FLS. 570:

1. Conform e r. despacho de fls. 570, V . Exa.

analisou, em sede pxeliminat, a pettinência subjetiva da demanda

e determinou (i) a citaçào via postal da Ré, sob pena de revelia,

(ii) a publicaçào do Edital a que se refere o artigo 94 do CDC e

(iii) a obsetvância, pela Serventia, de realizaçào pessoal das

jp ' L 'intim açôes ao arquet, zr ver JJ:

Vistos.

1') Ciiewse o Réu para contestar o feito, no prazo de 15
' 

.tquinzœ) dias, sob pena de revelia.J

2-) Publique-se o edital a que se refere o r tigp 9. 4. d..ç
Iaei no 8.078/90.

;-) Dpfiro p pedido fofmulado à fl. 24, item Ge'.
Obsew e-se. ,

1nt

SAo Paulo. 16 de julho de i.O08

2. Foi determ inada a citaçào postal da Ré,

juntando-se o comprovante do SEED aos autos .no dia '

09/09/2008 tfls. 571, verso e 573), dando inïcio à contagem do
' ' ' prazo para contestar (artlgo 241, inciso 1, C 6digo de 'Processotq b
' -... '

Civil - CPC).

3. O Edital a que alude o artigo 94 do CD C

foi afixado e publicado em 18 e 19/08/2008 tfls. 571, 571 vetso e
! .

572), respectivamente, dando conhecimento da lide a terceiros
que, eventualm ente, interessassem intervir no processo cdm o

litisconsortes.

/ .'

7

' .N  . .

(e-STJ Fl.652)
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4. O prazo de 20 (vinte) dias transcorreu in

albis (findo em 08/09/2008), pois nenhuma manifestaçào de

terceiros fora juntada nos autos até 16/09.

5. A gora, estabelecido o conttadit6tio, ,

dem onstrarâ a Ré, com am pato no artigo 5O, inciso LV , da
I I

Constituiçào Federal, que os pedidos fotm ulados na presente

açào Civil Pûblica nào poderào projperar, notadam ente potque a

*' nartada situaçào de abusividade nào esté presente na ptom oçxo,

nem na publicidade questionada.
i

( 
' 1

; 
I

6. Serâ dem onstrado tam bém que a Ré nào '

violou quaisquet dos dispositivos legais apontados inicialy

conctetizando apenas açöes usuais de marketing, dentto dos

padröes praticados por todos os anunciantes do Pals,

indistintam ente, que produzem , divulgam e realizam prom oçöes

sem el'hantes para increm ento das vendas de seus produtos, ainda

que destinados ao pûblico infantil.

III - ESCLARECIM ENTOS PRELIM INARES SOBRE A Ré
. 

.y; aopw ss sjapsxyy! ' E A PROM OCXO

A) ORIGEM DA PANDURATA

ALIM EN T O S LTD A .:

1. A Ré, PAN D U RATA ALIM EN TO S

'
. 

LT DA ., é a atual denom inaçào social de BAU D U CCO & CIA.

LTD A ., que detém , dentre outras, a tradicional m arca
&L.

BAU D U CCO . Conta atualm ente com trls unidades industtiais

em Guarulhos (SP) e uma em Extrema (MG), onde industrializa / 7
l

8

'Y

(e-STJ Fl.653)
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& ào

m ais de 100 produtos alim entfcios, através de linhas de produçào

que estào entre as m ais m odetnas do m undo, com equipam entos

de altïssim a tecnologia e de um a perm anènte preocupaçào com o

controle da qualidade nutricional dos alim entos que produz.

2. A BAU DU CCO , fundada em 1952, é

tradicional em presa de capital nacional, bastante conhecida em

razào da produçào industrial do Tfpanettone Bauducco'' presente>
* 

na época de N atal na m aioria dos dom icflios dos brasileiros.

3. Apesar dos m ais de 50 anos de vida, a
)

em presa m antém aceso o m esm o espltito com petitivo e continua

a investir em pessoas, em novos produtos, em tecnologia e no

respeito aos consum idores.

4. Sào produtos que gozam  da inteiraI

confiança dos consum idotes que, ao adquitirem produtos

assinalados com a m arca BAU D U CCO , estarào tam bém

consum indo produtos de altfssim a qualidade.

5. Portanto, nâo hé espaços para afirm ar que

t o sucesso da R1, dos ptodutos ou prom oçôes que e1a tealiza 
.

resulte de m odism os, ou de préticas com erciais abusivas,

sim plesm ente porque nào 1:5 em presa ou produto que conslga

sobreviver no acirrado am biente com petitivo sem que seus

produtos sejam efetivamente confiéveis do ponto de vista da
qualidade e dos tespectivos valores nutricionais.

-
- 6. A Ré atua no m ercado com :

responsabilidade, oferecendo produtos de alta qualidade, m esm o ii
I

potque sabe que o pûblico infantil representa substancial parcela 
.

de consum idores de seus produtos.

9

. ->  .

(e-STJ Fl.654)
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7. E em m atéria com ercial e publicitéria a Ré

apenas realiza aquilo que L usualm ente praticado por todo o

m ercado, inclusive seus concorrentes, visando a disputa licita
)

pela preferência do pûblico consum idor, realizando prom oçöes

comerciais cuja mecânica é bastante conhecida e culturalmente
aceita.

' B) ESCLARECIM ENTOS PRELIM INARES

SOBRE DA PROM OCAO îd'2 H ORA 'DE
' SHREK'' E SUA M ECiN ICA:

1. Apesar da tradiçio que tem no segm ento

alim enticio, a patticipaçio de m ercado da Ré dos produtos com a

marca BAUDUCCO voltados ao pûblico infantil é bastante

inexpre ssiva.

2. Segundo os dados de share (fatia) de

mercado, ela participa com apenaj 4% (quatro por cento) de
todos os produtos do gênero alim enticio com ercializados para o

' 

pûblico infantil no pafs.

t

3. Assim, desejando alcançar maiot
participaçào nesse m ercado,z a Rl adotou prltica prom ocional

usual, bastante conhecida do ptiblico, tal com o fazem diversas

em presas do segm ento de alim entos, associando aos seus

produtos personagens da anim açào SH REK que pertencem ao

universo infantil.

2 O D ireito n;o reprim e a obtençâo de lucro que é? segundo liçâo de F/BIO
KQNDER COMPARATO, umy imposiçào lögica e justa, fruto da atividade
produtiva da empresa (apud fUIREITO DO MARKETING:UMA ABORDAGEM
JURfDICA DO MARKETING EMPRESARIAL', Fernando Gherardini Santos,
Edito ra RT, 200 0 y 1 . erliç%o , pâg- t 23) . %'

10

-Q -
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. . '

. 
' . ;

4 SH REK é um ogro,3 personagem èc
* g

 
i

sim pâtico, am oroso, am igo, sincero e brincalhào, pottanto '(
E . 'i

adequado a transmitit valores positivos ao pûblico infantil, /
' j

tinclusive quando associado a determ inado produto. g
l
1
1

5. A ptstica da venda prom ocional 6 lfcita, i
i

 ,adotada em diversos segm entos e por m uitos Anunciantes do Pais

que disputam , tal qual a Ré, a preferência dos consumidores,

-' im pulsionados pelos principios constitucionais da nào censura, da

 liberdade de expressào, da livte iniciativa e da livre concorrência.4
 '''' '

).
< *6. A prom oçào KE H O RA D E SH REK '' foi

concebida seguhdo m ecânica sim ples, sem sorteio, possibilitando

o acesso ao tel6gio a qualquer um que cumprisse os tequisitos de
j 

'

patticipaçào: bastava l'untar 5 (cinco) embalagens de 'qualquet dos
produtos da linha GULOSOS, m ais R$ 5,00 e efetuar a troca

!

 dos postos de troca divulgados por ocasiào ae sua realizaçàonum1
' forme REGULAM ENTO DA PROM OCAO - fls. 61/70 dos1
. (C O n
t . 'autos).)
'JJ
)
l 7

. Sua duraçâo foi curta, pêevista para

fodo de'tetminado, pouco mais de 02 (dois) meses, com inicio: per
!
1 em 12 de junho e término em 19 de agosto de 2007.t ..

T
( .'
.tp 8. Foi tam bém divulgada nas principais
lk; em issoras de telcvisâo do païs, dentre outros m eios, alcançando
f
' 
ii ' todo o tettit6tio nacional, dem onstrando, com isso, que o escopo

da prom oçào nào era seletivo, m as integrativo, possibilitando,

E' .

':

) 3 Segundo Dicionbrio Dletrônico Michaelis : ogre * (J) sm (/r ogre) fam Bicho-
' ap:o ettte fantés tico . Var: ogro.P ,
i 4 Conform e dispo sto nos artigo s 5O

, inciso s IV e IX,' 170, caput e inciso lVst
.1 C F / 1 9 8 8 . n *
') /
'
, 1 1
r.
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I

(J 2 3 f
' 

:' 1
l

com o antedito, a participaçào do m aior nûm ero de consum idores, '
. !

de todas as classes sociais.

I .

9. Assim , todo aquele que atendesse aps seus

requisitos de participaçào na prom oçào poderia optar por exercer I ,

essa faculdade e obtet um tel6gio ilustrado com o tem a Shrek ou
. . 

'

dos outros 03 personaaens desse m esm o film e.
I

. I
-- 10. N enhum consum idor estava obtigado a J

patticipar da prom oçào, m era faculdade, portanto, que, se nào i

1exetcida, nào im punha qualquer restriçào ou sançào ao nào

participante. $
. h

11. A m ensagem publicitéria foi concebida de il
'

j
fozma clata, conforme demonstram os documentos de fls. 72, 73 :j

' :
e 509 dos autos: l

(

* Tfvocê j é sabe que hozas sào? ''j

Junte 05 embalagens de produtos Gulosos + 5 Reais e
!

troque por um RELUGIO SHREK!

/ 
. 

12. Assim , durante seu perïodo de duraçâo

(09 semanas), a familia que adquiriu 05 embalagens econômicas

(170g ou 360 g) de biscoitos C'GULOSOS'' com mais R$ 5,00
podezia trocâ-las pot um tel6gio do Shtek, m as a que adquitiu 05

embalagens de wafer (com 40g cada), com mais R$ 5,00 também

oderia fazt-to.
-  P

-
- 13. N ota-se, pottanto, que a prom oçào foi

concebida de form a absolutam ente am pia, integrativa e

dem ocrética a perm itir a participaçào do m aior ntim ero de

pessoas posbivel, inclusive das classes C e D , para as quais o -
/
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ét/

rel6gio poderia representar o presente de aniversârio da criança,s

pelo simb6lico valor dos biscoitos + R$ 5,00.

14. Cabe ressaltar que 57%  das ttocas detam -

se por conta da aquisiçào das em balagens m enos onetosas pata o

consumidor (embalagens de menor peso), conforme abaixo:

pacotes j
C a t e g o ri a .t r o c a d tf: %  .
Recheados i

0/c I170 768
.129 39 l

Recheados
3 6 0 7 4 . 1 6 5 4 %

M ini w afeê
4 0 3 6 3 . 5 3 8 1 8 %

Bolinho
a 'Cu160 4x40 434

.972 22 /0 :

B o 1in h o 4 0 3 3 1 . 1 7 1 1 7 0/c ,

. TOTAL 1.971.975 100% i

15. Esses dados dem onstram que grande parte
!das tzocas (5704) foi realizada sem gerar onetosidade excessiva

' 

? aos consumidotes, beneficiando, em especial, a parcela da( 
-  .

opulaçào com m enor poder aquisitivo.P

16. H é tam bém que se destacar que, em bora I
. '

q
os produtos da referida linha sejam direcionados ao ptiblico

!
infantil, sua aquisiçào, nos pontos de venda, se dava pelos . i

,.. i

respectivos pais, tutores ou responsâveis, sabendo-se que a j

estes cabem a escolha (e aquisiçào) dos produtos consumidos g
pelo s filho s.

A

5 Em conformidade, qssim, com o disposto no artigo 3O, inciso IV, CF/1988. , ./
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2 .6
. E

I
!17

. Aliss, a hiposuficiência econôm ica 1!

;dem onstra que as crianças
, por vontade pr6pria, nëo adquirem  i

I

quaisquer bens de consum o, cabendo aos pais fazê-lo, decidindo i

o que disponibilizam aos seus filhos.6

18. A condiçào de hiposuficiência das crianças

im pôe reconhecer tam bém a inteira dependência destas a tudo o

que diz tespeito a consum o de bens e produtos, cabendo aos pais
-  

a responsabilidade pela decisào, livre e consciente, de aquisiçâo

daquilo que devem ou nào oferecer aos seus filhos.

.e 

. .19. E natural que sela assim nos Estados .

D em ocréticos de D ireito, onde a sociedade conduz seu destino,

fazendo suas pröprias escolhas livtem ente, conform e leciona o i.
i

Prof. TE' RCIO SAM PAIO FERRAZ JUNIOR'.

I f'Liberdade, nestes term os, opöe-se à tutela estatal.

Ninguém , a nào ser o pr6prio hom em , é senhor de sua !
lconsciência, do seu pensar, do seu agir, estando ai o cerne
l

da responsabilidade. Cabe ao Estado propiciar as condiçôes i

deste exercfcio, mas jam ais substituit-se ao ser humano !
t 

- na deflnlçâo das escolhas e da correspondente açâo. 
;

D ai a proibiçào da censura de form a irrestrita: :% livre a

expressâo da tzsp//ztztz: l'ntelectual, artlstica, cientlf' t'ca e de
comunicaçâo, z'zitp

.pt'zzt/d/z/kzzzar/: de censura ou /J';.f'r.(w ''. A final a

censura, com o instituiçQo estatal, pröpria dos regim es

autotitérios, sempre busca justificativas na necessidade

Y 6 Segundo ,0 Novo C6digo Civil (Lei no 10.406/02) , ayt. 1.566, inciso .1V, sâo
deveres de ambos os c8njuges o sustento, guarda e eduèaçâo dos filho s; e art.
1.567, dispondo que a direçâo da sociedade conjugal seré exercida, em I

, !
colaboraçâo, pelo m arido q. pela mulher, sempre no interesse do casal e dos

O 8 0 6 9 / 9 0) , 1filhos. No Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA (Lei n .
observam-se que iguais deveres competem aos pais (v. artigos 19 e 22).

/
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G 2G

(utöpica e sempre frustrante) de educar os adultos. M as,
com o bem diz H annah Atendt, tfquem quer que queira

educar os adultos na realidade pretende agir com o guardiào

e impedi-los de atividade polftica'' (cf. Entte o Passado e o

Futuro, Sào Paulo, 1972, p. 225):'.7

i 20. Feitas estas considetaçôes prelim inares,

nota-se que o sistem a constitucional vigente nào perm ite que o

-' Parquet, ou qualquer outro instituto ou c'lrgào de defesa do

consumidor, por mais nobres que sejam seus prop3sitos, interfira
' na livre escolha familiar de pessoas capazes (pais, tutores ou

tesponsbveis') .

21. Equivale dizer que nào cabe ao Estado

lm pot sua visào sobre questöes que, de lege lata, cabe aos pais

decidir, pois, com o se infere da liçào do Prof. TVRCIO

SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, o exercfcio da cidadania - que é
um dos traços do Estado D em ocrético de D ireit6 - som ente se

m aterializa através do exercfcio livre de escolhas.

F

C) OS ASPECTOS LUDICOS Ef
-  

AoEDUCACIONAIS DA PROM OC :

1. Além de nào im pingir qualquer obrigaçào

' aos consum idotes, porque a participaçào na ptom oçào era

inteitamente facultativa Lfacultas tq:r#z), nem exigir-lhes a
*- 

, .aquisiçâo condicionada de produtos, a prom oçâo $) H ORA D E

SH XE K teve prop6sito educacional instigando as crianças a '-
u 7

aptenderem , de form a lûdica, a leitura das horas.

7 PARECER publicado em ffGarantias constitucionais à libçrdade de expressio''7 v

publicaçào do CONAR, Sào Paulo, 2000, pùg. 12. ./ 
,
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I
V2?

2. é, o que claram ente se conclui do m ote

principal da m ensagem :

@ .êvocê /g sabe que horas .:,0.7

3. A prom oçào propotcionou opottunidade

para aptendlzado da leitura das horas, allm de prom over a
-  

integtaçào entre pais e filhos, aproxim ando-os no convïvio

fam iliar para atendim ento desse propôsito.

4. E tudo o que se fez para divulgar a

prom oçào deu-se em contexto altam ente participativo e positivo.

5. A propösito de deixat claro o carâter

educacional da prom oçào, confira-se entrevista divulgada pelo

Portal Fator Brasily em 13/06/2007 (fls. 510 ), na qual o Getente
de Produto da linha KTGU LO SO S'' abordou o correto significado

da prom oçào:

.cDesde 2004 o personagem Shrek :J'ZJ presente em nossa yz'z;>/ #:
. '- dg y uj.,

.pr0!

Escolhemos : rel6gio como prêmio porque acreditamos que além #p
seu valor Jdrpd/pzW: elevado, pèssui tam bém um valor
educacional. ...4 criança sai com eIe na rua, vai /2 escola, mostra

aos amtkos e com eça a aprender a ver as Wtpzw.ç'' (n.g.)

6. é, importante notar a form a delicada com

que a m arca se aproxim ou da criança, respeitando suaL

sensibilidade, suas caracterfsticas psicolögicas, tratando com

apreço o consum ldor de seus produtos. , 
'

/
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I

çJ@

7. Chega-se a igual conclusào com a leitura

da m atéria publicada pelo site www. uiadasem ana.com .br, em

12/06/07, enaltecendo as caracteristicas da promoçào tfRs. 511):
)I

l
<çA Empresa faz campanha 2 Hora de Shrek, voltada ao f
pûblico mirim e estim ula o aprendizado da garotada. i

(
E sta é a proposta da Bauducco para crianças entte 5 e 8 IJ
anos que estào em um a das m ais im portantes fases de

. ctescim ento, onde os estfm ulos culturais, o
entretenim ento e a convivência com  os pais sâo m uito

-- j ytantes .m po
A Bauducco inovou ao escolher um a coleçâo de tel6gios
personalizados para sua nova prom oç:o. Além de se divertir

' eom os person:gens do film e Shtek, a criançada aprende a
vet as hotasy reconhece as figuras do film e, refotça o

aprendizado das cores (os relögios estào disponiveis nas
cores vermelha, verde, laranja e roxo). Além disso, grande
parte dos produtos da linha G ulosos é entiquecida com
vitam inas e câlcio conttibuindo para a alim entaçâo da

ctiançada''. (n.g.)

8. Foi com  esse intento que a ptom oçào foi

concebida, realizada e divulgada, criando um a relaçào '

absolutam ente norm al, educativa, lfldica e inteikam ente adequada

entre a m arca, a prom oçào e o seu ptiblico consum idor.

'--
. 9. Por conta disso, im pressiona, '

I

negativam ente, a afirm açio de que o rel6gio seria ''intitil'' para

um a criança que ainda nào sabet ver a hotas.

10. Sej a qual for a idade ou fase de

crescim ento, a criança tem sem pre o direito de aprender.

L

IV - N O M E RIT O :
l '$
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A SOBRE O ARTIGO 60 IX CtSOS) i

IV e VI, CD C:

1 Cabe ressaltar ab J'ziz'/'z'p que o* > y

questionam ento do Parquel nào recai sobte a qualidade da

informaçào (enganosidade) na divulgaçào da promoçào E(r HORA

=. *

-- 

2. A ssim , ptetende o Parquet atribuit1

j incidència residual do artigo 6t', incisos IV e V1 ao caso sub
w, '

examlne, reputando abusiva a publicidade, o que a Ré entendeI

a'bsolutam ente descabido, conform e restarù dem onsttado nos

' term os desta contestaçào.

j
' 3. O s diteitos bésicos do consum idot

,

previstos no artigo 60 e incisos do CD C, foram inteiram ente

' respeitados, inclusive no que se refete à prestaçào de infotm açôes

adequadas e claras sobre a promoçào e sua mecânica (inciso 111).

4. E os dem ais direitos bssicos do

consum idor foram igualm ente pteservados, inclusive os que est%o

previstos no artigo 6O, incisos IV e V l, CD C.

B) CON SIDERACOES SOBRE A PRXTICA
COM E RCIAL CO N H E CID A PO R

PROM OCAO:

-

. 1. A alegaçào de abusividade da prom oçào e
' 

de sua publicidade decorre exclusivamente da forma subjetiva' e
parcial com que o Parquet analisou a m atéria

, nâo sendo '

juridicamente sustentével. /
I
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I

c go

2. N o entendim ento do Parquet, a

ublicidade e a prùtica comercial da 'PRO M O(; AO <<'t- H ORA DEP

SH REK'' sào abusivas porque setiam contrsrias ao que

estabelecem os artigos 6O, incisos IV e VI; 37, j 20 e 39,

incisos I e IV da Lei no 8.078/90 (Côdigo de Proteçào e Defesa

do Consumidot), attigos 15 e 17 da Lei no 8.069/90 (Estatuto

da Ctiança e do Adolescente - ECA).

3. Segundo o Parquet, a m ecânica da

' promoçào (juntou embalagens + R$ 5,00 = trocou por relégio)1 1

caracteriza-se com o venda casada, pois som ente pela aquisiçào

conjunta e compulsöria de 05 (cinco) produtos da linha Gulosos
os pequenos consum idores podetiam adquitir os colecionâveis

zelögios Shrek, obrigando os consum ldoêes a com pzazem o

alimento sempre que desejarem obter um dos rel6gios da

prom oçào.

4. Ainda conform e o Parquet, m esm o se

tratando de '<brinde7' sem pagamento de valor adicional, nâo

podetia havet estfmulo a um desejo autônomo de sua aquisiçào,
I ' de fotm a a possibllttat que o brinde fosse tom ado pot acess8tto

em relaçào ao produto principal vendido pelo fornecedor

anunclante.

5. Inicialm ente é pteciso analisar o que se

entende por prética abusiva no sistema do CD C. '

;?

% 6. Segundo AN TO N IO H ERM AN N D E

VASCONCELLOS E BENJAMIN, as préticas abusivas sào
vatiadas, apresentando conceito fluido e flexivel, im pondo m aiot

. A
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ggy

dificuldade ao legislador e aos juizes, importando no seguinte
conceito:

ffprética abusiva (lato sensu) é a desconformidade com os .
padröes m etcadolögicos de boa conduta em relaçào ao

consum idor. Sào - no dizer irretocsvel de G abriel A.

Stiglitz - ''condiçôes irregulares de negociaç:o nas relaçôes

de congum o, condiçôes estas que ferem os alicerces da
-- 

ordem juridica, sej a pelo prisma da boa-fé, sej a pela ötica
da ordem pûblica e dos bons costum es.''8

7. A leitura destas ûnicas consideraçôes

doutrinsrias é suficiente para dem onstrar a V.EXa. que a

prom oçào realizada pela Ré nada tem de abusiva.

8 . S en ào , vej amo s :i
!
:

i 9. Para que pudesse ser afirm ada a
!

abusividade da prâtica com ercial conhecida por prom oçào,

necessatiamente havetia que ser reconhecida sua desconformidade

com os >4#rJàJ mercadolhicos #: boa conduta em rd/rét'l: ao consumidor.
O ra, com o sustentar tal afirm açào, sabendo-se que inlim eras

em presas do Pais, incluindo a Ré, prom ovem a venda de seus

produtos adotando es sa m esm a prética com ercial?
. (

i

. 10. Setâ, entâo, que todas as em presas que

fazem igual prom oçào estào agindo ilegalm ente?

8 ffcôdigo de Defesa do Consumidor'', Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
ADA èELLEGRINI GRINOVER it alli Rio de Janeiro, Editora Forbense'
U n iv e r s i t é ri a , 1 9 9 2 , 2 a e d i (; à o a p é g . 2 1 8 '

A 1

1-
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' $
11. Certamente que nào, o que mostta uma 1

vez m ais que a posiçâo defendida pelo Parquet é isolada.

12. Com o sustentar que a prstica com ercial da

venda incentivada por prom oçào setia a'busiva, se nela estào

ptesentes m ecanism os tegularmente praticados pot inûm eros

fotnecedotes anunciantes e bastante conhecidos do pûblico?

j '
-' 13 Veja o que ocorre com o exemplo dos

OVOS DE PXSCOA que sào comercializados 'hJ dlcadas no Pals,

com semelhante apresentaçào comercial (chocolate associado à

figura de um personagem infantil + brinde).
I

l
14. Ttata-se de prética usual adotada para

attair, llcitam ente, a atençào e preferència do plblico infantil

sobz.e determ inado pioduto.

15. N :o h5, no exem plo dado, a possibilidade

de aquisiçâo separada do brinde que entra apenas com o elem ento

ptom ocional da vehda do chocolate, que é o produto m otivador

da venda.

W

1 6 . O bviam e nte que ne nhum c o n su- m id or

daria sua preferência por um determinado ptoduto se este, de per

se, nâo 1he entregasse qualidade à altura, pois, com o antedito, o

fator principal que motiva a venda é o produto (chocolate) e nào

o seu acessörio (btinde).

-. 17. Veja também o exemplo d. o conhecido
KIN D EX O VO , da Ferrero, que vende pequenos ovos de

chocolate juntamente com brindes ao consumidor.

1j''
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G pô

18. Por fim , o exem plo da conhecida
e

cam panha dos M A M IFERO S, da Parm alat, realizada em 1995,

também concebida e tealizada na modalidade yuntou
em balagens + R$... = troca por bichinhos de peizicz'a ''.

19. Em todos esses casos o brinde era um

com ponente da prom oç:o que n4o podetia, com o efetivam ente

n;o pode, ser adquitido separadamente. E jamais houve
'- 

sem elhante questionam ento em relaçâo a essas açôes

prom ocionais, até porque nenhum a norm a legal im pede que elas
,

sej am realizadas.

20. Entào nXo é possïvel afirm ar abusividade,

seja porque os alicerces da ordem juridica n:o foram
destespeitados, seja potque a promoçào foi concebida e tealizada
à luz da boa-fé, do respeito aos preceitos da ordem pûblica e dos

bons costum es.

21. E se essa prética com ercial é realizada

sem  qualquet contestaçào ou im pedim ento legal, é porque incide

o princfpio da legalidade que autoriza a prstica de qualquer ato

que nào seja vedado por lei (artlgo 5O, inciso Il, CF/1988).

22. é, estranho, portanto, que o Parquet tenha

escolhido a cam panha da Ré para acoim â-la de abusiva, enquanto

outras cam panhas publicitirias, inclusive petenes, sào realizadas

sem sem elhante questionam ento.

-. 23. 2 ta1 o absurdo da pretensào deduzida

nos itens 111, 1.A e B da inicial que seu acolhim ento, ad

argumentandum tantum, significaria im por regra restritiva de , ,

concorrência apenas à Ré, rom pendo com os principios da f

22

(e-STJ Fl.667)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



(J39 1

isonom ia e da livte com petiçào, enquanto todos os dem ais

fotnecedores e anunciantes podeziam livrem ente realizar

sem elhante prom oçào, eis que nào atingidos pela m alsinada

resttiçào.

i

24. A pritica pzomocional é adotada pot /

diversos anunciantes e a Ré nada m ais fez senào repeti-la, (

fazendo lembtat a feliz liçâo de MAQUIAVEL:

ffcaminham os homens, em geral, por estradas ji trilhadas.

' 

Aquele que é ptudente: desse m odo, deve escolher os

caminhos jâ percoêridos' pelos grandes homens, e copii-los;
sem pte m uito é aproveitado, ainda que nào se possa seguir

fielm ente esse cam inho, nem  alcançar inteitam ente, pela

tm ltaçào, as vittudes dos grandes.i'g

c) A NAo OCORRANCIA DE VEN DA

CASAD A:

h 1
. 

Data z/zlx-z'zzz, venia, o entendim ento que o

. 
'' . Parquet faz a zespeito da venda casada ( equivocado.
v +

2. A prâtica com ercial apresentada na

tomoçâo $: H ORA DE SH REK nào se enquadra no dispositivo
P
legal que proïbe a venda casada.

3. Segundo liçào do e. D es. RIZZA TTO

'' 
NUNES, a hipcstese tratada no inciso 1, do artigo 39, CDC,

9 :0 Prfncipe', MAQUIAVEL.

23
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Z. 35
$

pressupöe a existência de produtos e serviços que JJt? usualmente

vendidos separadamente.'k

< ''<E preciso
, no entanto, entender que a operaçào casada

pressupôe a existência de produtos e serviços que sâo

usualm ente vendidos separados. O lojista n;o é obrigado a
vender apenas a calça do terno. D a m esm a m aneira, o

cham ado fpacote' de viagem  oferecido por operadoras e
' ' 

agências de viagens n:o estâ proibido. N em  fazer )
;.ofertas do tipo fcom pre este e ganhe aquele'.''1O

4. In casu, a prom oçâo E H O RA D E

SH REK equivale à oferta êcompre este e ganhe aquele' 
,

m odalidade, com o acim a visto
, perm itida no sistem a do CD C .

5. D iante disso, a hipötese da venda casada

sim plesm ente nào ocorre se um  dos ptodutos nâo é vendido: e J

sabido que a Ré n-ào vende tel6gios, m as sim produtos

alim entlcios, o que é notôrio.

6. E nào é crivel, nem vetossim il
, que algum

. consum ldor fosse ptocutar a R1 para ad quirlt rel8gios
. A alegaçào

exprim e absutdo em si m esm a!

7. Adem ais, do conceito acim a infere-se que

a noçbo cléssica de venda casada é aquela em que o fornecedor

vincula a entrega de um determ inado produto à aquisiçâo
'unta de outro.c o nl

N10 t'fipyylçpyjljp
.s gp c.. 4/jgp flç p çfç#g ç!p (ipllypylqîjlplr''a AJ.3ZATTQ NlJNF5, 5:p r

Paulo, Editora Saraiva, 2005, 22 ediçâo, pfg. 474.

j .
!
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8. N um singelo exem plo, estatia incurso na

notm a do attigo 39 o fornecedor que som ente vendesse um saco

de feijào se o consumidot adquirisse, no mesmo ato, um saco de

é, i lei no artigo 39, quer proibit.arroz. sso o que a ,

9. Assim , a hip6tese de venda casada nào

estù caracterizada com a realizaç:o da prom oç:o, tealizada sem

im por condiçses irregulares #: negociaçâo nas rn/tz/o .r de consumo, pois

-- tratava-sc nitidam ente de oferta facultativa de aquisiçào de

biscoitos, na qual o rel6gio era oferecido apenas com o brinde, ao

custo previamente infozmado de R$ 5,00 (cinco zeais).

10. Cabe tessaltar que o paradigm a

jurisprudencial apontado pelo Parquet para demonstrar a suposta
abusividade das promoçôes comerciais (Apelaçào Cfvel no

70009592916, Nona Câmaza Civel do TJRS - fls. 09 dos autos),

nâo se aplica ao caso tratado nos autos.

11. lnfere-se da ementa do julgado que a

editora foi condenada nào pela realizaçào da ptomoçào (tipo
'fassine e ganhe uma viagem7'), mas sim em razào da
enganosldade peto nâo cum ptlm ento da prom essa potque a

com panhia aéfea que faria o vôo ptom etido pela editora deixou

de operar, recaindo, entào, a tesponsabilidade sobre a referida

editota.

12. Situaçào diam etralm ente oposta à que o

Parquet pretendeu dem onstrar.
eu

13. Portanto, a alegaçâo de venda casada nào

poderl ser acolhida, m éxim e porque a Ré nâo com eêcializa '

w / -
25
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é3>

relögios, e potque seria im possfvel vendê-lo separadam ente pelo

valor simb6lico por R$ 5,00.

I

14. Tam bém nâo se aplica ao caso dos autos o

ocorrido com o M C DONALD'S junto ao Ministério PGblico
Federal.

15. O caso é diverso, nào favorece a tese do

-' Parquet e nào estabelece vinculaçào juridica com o caso presente.

16. Segundo se colhe dos docum entos
' 

. . .

anexados ao 1C, a em presa M C D ON ALD 'S consentiu, por sua

exclusiva liberalidade, m as sem reconhecer a ptética de

qualquer ato illcito tfls. 112, QCONSIDERANDO' letra <d'),

firmar f'rermo de Ajustamento de Conduta' com o MPF,
obrigando-se, sim plesm ente, a oferecer, de form a avulsa, o

brinquedo ou surpresa.

17. M C D O NALD 'S nào ficou im pedido de

reatizar a venda de seu sanduiche acompanhada do brinquedo ou

sutptesa (como faz até hoje).

18. M C D O NALD 'S nào se com prom eteu a

ressarclr um tlnico ceitil ao M PF, assinou o TA C por liberalidade

e sem reconhecim ento de culpa.

19. A Ré, apesar de nào reconhecer a

ilicitude da promoçio (ê HORA DE SHREK tfls. 562/564), '
-

' sem pre atendeu e esteve presente nas solicitaçôes que o Parquet

fez na fase do IC, tendo se colocado à disposiçào para estudat a

assinatura de eventual TfTermo de Ajustamento de Conduta' tfls. ,

548).
/
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20. Todavia, foi surpreendida com o texto

encamln'hado via email em t 6 /01/08 ('fls. .$53 / 5.5 S) , pelo Parquet,

cuja minuta, por nào constar dos autos, L agora apresentada (doc.

01) e transcrita em seus trechos principai' s:

<<1. DAs O BRIGACJES DE NAo FAZER:

. 1..a. A com promissâria assum c a obrigaçào de nào
' fazer consistente .em se abstet de realizar campanhas publicitlrias .ou

prom ocionais que condicionem à aquisiçào de seus produtos o

rrçvbi.mvnlp, çom ou :çm p.aggmvnfo çom plvm vnfgr, .d. ç oufro

produto estranho às atividades relacionadas com o seu objeto social.

1.b. A com prom isséria assume a obrigaçào de nào

fazer consistente em se abster de realizar campanhas publicitfrias ou

prom ocionais que estim ulem o consum o de seus produtos m ediante
. I

captaçào do interesse ou da vontade do consumidot infantil oui
t

' juvenil por meio de oferta, gratuita ou onerosa, de outro ptoduto !

estranho às atividades relacionadas com o seu objeto social.

1.c. Estipula-se, em caso de dcscum primento de

qualquer d.as obrigaçöes dc .n.ào fazer nes te ato ajustad.as , mult.a

diéria no valor de R$50.000,00 (cinqûenta mi1 reais), enquanto
perdurar o ina.dimplem ento.

1.d. A multa estabelecida na cléusula 1.c. supra

sofreeé utuulizuç:o m onetétîa :té o diu do seu efetivo pugamento,

p el o s i n di c e s d a t a b e l a p r é ti c a d o T ri b u n a 1 d e J u s ti ç a d o E s t a d o d e
Sào Paulo, e revetteré ao Fundo Especial de Despesa de Reparaçào

- de Interesses Difusos Lesados previsto no art. 13 da Lei no 7,347/85
. o !

.e r.egulam .enta.do p.ela L.ei EstavdualJ N .6. 53.6 /.89 . l
l

2. DA O BRIGACAO DE DAR.

' 

!

/
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81

2.a. A titulo de reparaçào dos interesses difusos

legàdog pelà eàrrlpAnhà pub licitéril trdtldz tlo ptegënte inquérito

civil (designada por Rpromoçâo é H ota de Shrekn), a
comptomissbria assum e .a obrigaçào de dar coisa fungfvcl,

consistente na importância de R$550.000,00 (quinhentos e cinqiienta

mi1 reais) , à AssoclAçâo PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES EOM
TUMOR CEREBRAL - TU CCA, entidade civil sem fins lucrativos,

Jçgiyyêgçlg .!)f) Cg/gsylp Ngçîppg; dç Pçy#pg: J!;JJç1jç.a# qls) Mjpj.>yfzjp

da Faz enda sob o no 03.092. 6 62/000 1-27, s ediad'a na Avenida Nove

de Julho? no 4275, CEP 01407-100, nesta Capital e Comarca?
m ediante dep6sito na contl corrente 4919-0, agência 2842-8 (Banco
Bradesco) 11.

2.b . Para cumprimento da obrigaçào obj eto da
cl.iusula 2..a supra, fica ajust.ado o prazo de 30 (trinta) dias contados
da hom ologaçào do presente termo pelo E. Conselho Superiot do

M inistério Ptîblico, obrigandoose a com prom isséria a c.omprovar nos

autos o cumprim ento dentro dos 10 (dez) dias subseqiientes.

2.c. A com promisséria incorreré em multa diéria, no

valor de R$5.000,00 (cinco mi1 reais) por dia de atraso na
comprovaçào do cum prim ento da obrigaçào de que trata a clsusula

2 . a . s upr a .

2.d* A m ulta de que trata a cléusula 2.c supra sofreré

à:tuàlizâçàlj m onëtiri: àté o dirt do seu efetivo pàgàmenlo, pelo:

indices .da tabela prftica do Tribunal de Jus tiça do Estado de Sào
Paulo, c rcverterf em favor da beneficiéria da obrigaçào dc dar, a

associaçào AssoclA(;xo PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES COM

. TUMOR CEREBRAL - TUCCA.''I
!

I
j

21. Por razôes 6bvias a Ré nào concordou

com a proposta feita pelo Parquet.

11 http-: / k-www.tucca.org.br/doacao kindexz.htm: http : / /www.tucca.org.bt /

(acesso no dia 27 de dezembro de 2007). /

! 28
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G%O

22. Sobre a proposta, a Ré se m anifestou

ainda na fase do IC' (fls. 562/564), reiterando suas razôes de
discotdância e inform ando que nào assinatia o TAC ptoposto

elo Parquet, a nâo ser que seu texto fosse reform ulado, nosP

moldes do TAC assinado pelo M c Donald's (fls. 112/116). !
i

E 123
. Assim , fica claro que a Ré, na fase do lC, ;

- 

à ôs a assumir igual compromisso, mas o faria desde que jn o se op
(i) nào ficasse reconhecida a prâtica de qualquer ato ilicito, (ii) 4

nào fosse compelida a realizar qualquer ressatcimento e (iii) sem
que fosse im pedida de realizat nova ptom oçào com sem elhante

form ato.

24. Com o V.EXa. pode notar, a proposta que

o Parquel apresentou à Ré, diferentem cnte do ocorrido no caso

M C D O NALD 'S, era onetosa e restritiva dos direitos da R é,

que fere, inclusive, dispositivos constitucionais.

I
25. A Ré nào a aceitou porque nào reconhece

' a ilicitude da sua conduta e porque ficaria em desvantagem

concorrencial.

D) DA NXO VIOLACAO AO ARTIGO 37, j
20 D O CD C :

1. O s esclarecim entos aclm a evidenciam , de

%' per se, que as alegaçôes do Parquet tam bém em relaçâo t'

publicidade abusiva nào se sustentam , encontrando-se

desalinhadas com a m elhor exegese dos referidos preceitos 'legais

e constitucionais.

29
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2. E aqui tam bém se evidencia a

interpretaçào apenas subjetiva e parcial como suporte da matéria
analisada.

3. é preciso lembrar que o CD C veio

estabelecer, no ordenamento juridico, normas especificas de
I

harm onizaçâo das relaçôes de consum o, deixando claro que
I .
i -' tam bém  o fornecedor é titular de direitos e parte essencial na

form açào dessa relaçào: seus interesses e direitos nào podem ser

- deixados de lado pelo aplicador da lei.

4. Portanto, qualquer anélise que se realize

sobre a m atéria deve enconttar apoio na razoabilidade, '

ponderaçào, coerência e harm onizaçào, palavras-chave para o
I

aplicador da lei na m anutençào do equilïbrio das relaçöes de l

12 iC O n S um  O 
.

5. Segundo liçào de AN TON IO H ERM A N N

DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, o conceito de publicidade

abusiva ainda é êêuma /2:J'JP plâstica, em formaçâo '' 13 tevelando o
' ' 

elevado grau de subl'etividade envolvido na questào.

6. Subjetividade que, diga-se en passant, nào
oferece segurança algum a para em basar a afirm açào de

abusividade da publicidade.

12 Confira-se a Profa. CLAVDIA LIMA MARQUES, ffcontratos no Cödigo de.
Defesa do Consumidor - O Novo Regim e Das Relaçàes Contratuais'', Sào Paulo, 

,

Editora RT, 5* ediçào, 2006, pâgs. 598/599.
13 Autor e obra citada, pbg. 208.

:

30 i

:

(e-STJ Fl.675)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



@#2

d form a isenta a publicidade !7. Analisando e

veiculada pela Ré, L possivel concluir pela nào ocorrência de

qualquer infraçào ao artigo 37, j 2O, CDC.

8. Prim ciro, porque a realizaçào de

prom oçào, com entrega de brinde, nào ofende a ordem pûblica,

- . nào é antiética, nem pode ser considerada optessiva ou

inescrupulosa, ainda que tenha com o alvo o pûblico infantil.

9. N em m esm o a associaçào do personagem

SH REK à m arca de biscoitos pode ter afrontado a dignidade ou

i quaisquet outros valores fundamentais das crianças, sabendo-se,

i de antem ào
, que esse personagem integra, com o outros tantos, o !

i Ii
m aginério desse pûblico, transm itindo-lhe valores ë

I

p manifestamente adequados e pertinentes ao desenvolvlmento iI
' norm al das crianças.

10. Tanto isso L verdade que o film e SHREK

recebeu classificaçào indicativa LIVRE pelo M inistério 'da

Justiça.

!
' 11. Se undo (e definitivo): o CDC nâo

profbe a cham ada Goferta com binada'' m as apenas seu desvio> 
I

(venda casadal,l4 conforme esclatece a ProF. CL/UDIA LIMA

MARQUES, embasada na liçâo de HERMANN E BENJAMIN.

12. Se isso nào fosse suficiente para '

evidenciar o acerto .da âçXo prom ocional, cabe ser observado que
= 

a aferiçào da abusividade deve ser feita à 1uz da valoraçào da

14 Conforme esclarece CLiUDIA LIMA MARQUES, ffcontratos nb C6digo de
D efvsa do Consumidor'' Sâo Paulo, Editora Saraiva, 52 ediçâo, 2006, pég. '815 - ' r

nota 27 5, embasada na liçâo de BENJAMIN, CD C , Forense, pùg. 140 . -J
31
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m aioria, nunca com base no entendim ento de grupos isolados,

como é o caso do Insiituto Alana que representou junto ao
Parquet visando a instauraçào do IC.

13. N a liçào do e. Prof. FiBIO ULHOA

CO ELH O , o desconforto individualizado de alguns, m esm o que

seja de parcela da populaçào, nâo basta à caracterizaçào da
abusividade:

KfA centue-se que o desconforto de parcelas de

telespectadores, diante de determ inado anéncio

publicitârioy nâo configuta, por si sô, o ilfcito da

abusividade.

Em ouyxos yvrm oss aptnas o d. çsconforto provoça.do

no telespectadot em funçào da agressào de valor da

sociedade em geral pode ser considerado na aferiçào

da abusividade. O (desconforto) provocado em
determ inados segm entos dos espectadores, em

decorrência apenas de preconceitos ou problem as
i

pessoais, intim am ente telacionado com  o perfil
I

i ' psicolôgico deles, nâo catacteriza o ilfcito-'' 15

14. Isso equivale dizer que a tutela da

abusividade fica lim itada aos valotes relevantes para o todo ou
:

para a m aior parte da sociedade, extrafdos de um contexto

realista e com um minimo de objetividade. Jamais de meras
ilaçôes.

15 rO Empresério e os Direitos do Consumidor', FXBIO ULHOA COELHO, Sào

Paulo, Editora Saraiva, 1994, 12 ediç:o, pûg. 272 - destaques nossos. j/ -
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J#6

15. Cabe indagar, diante da caractetïstica

extrem am ente heterogênea da sociedade brasileira, quais seriam

os valores sociais relevantes colocados em  risco, se a ptética

com ercial e a publicidade realizada pela Ré encontram -se em grau

de igualdade com tantas outras prom oçôes sem elhantes,

; realizadas diariam ente sem qualquer contestaçào?

16. N ovam ente é oportuno citar liçào do e.
' ' 

P f F/BIO ULHOA COELHO ao ponderar que a diversidade.t7 O . y

de classes, agrupam entos, ideologias e m uitas outras

segm entaçôes confere colorido plural, divetsificado e dialético à.

sociedade, inexistindo, a rigor, valotes universais e atem porais.

17. Dessa forma, sugete o i. jurista a seguinte
ostura ao tntltprete:P

K<encontrar o padtào, o m ais prôxim o possfvel da

realidade dos fatos culturais, pata delinear os

contornos de sua incidência. Em outras palavras, é

tatefa da doutrina construir o conceito tecnol6gico de

valores da sociedade, apesat das infindsveis interessantes

uestöes suscitadas pela riqueza do tem a.àgtl9

18. O M inistério Pûblico sim plesm ente nào

pode desconsiderar a realidade dos fatos culturais na aferiçào

concreta da abusividade, nem pretender que a sua visào se

sobreponha à da m aioria.

-- 
. 19. Assim , qualquer anâlise da publicidade

deve ser feita tomando-se em consideraçâo os valores jé aceitos e

16 Autor e obtq citzdos, pégs. 269/270. </
33

. I
-  .. . ...... ..... .... . . ' C'

(e-STJ Fl.678)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



Gqû

ptaticados pela m aioria da socicdade
, sem apegos ou exageros

crïticos, sob pena de im pot à m aioria entendim ento isolado
,

atbitrâtio, ensejando o desvio de interpretaçào da nozma legal.

20. N ào se distanciar do contexto cultural é

regra que o intérprete nào pode deixar de observat
, sabendo-se

que cada sociedade tem  seus controles de tolerância
,

m otdados pelos fatos de sua tealldade.

21. O que foi afixm ado dem onstra que a

interpretaçào deduzida na inicial situa-se m uito além do l6gico e
' 

jdo razoâvel
, evidenciado que o Parquet adota, na conceituaçào e

valoraçào do que seja a abusividade, conceitos pessoais.

22. Em sum a, o M inistério Ptiblico preencheu
' 

os vazios deixados pelo legislador de form a m anifestam ente

pessoal e subjetiva, pata atender seu peculiat intetesse na
dem anda.

23. A prop6sito de dem onstrar que essa

fotm a de anilise nâo pode ptospetat
, é opottuna a liçào de

H ERALD O GARCIA VITTA
, esclarecendo que os agentes

ptiblicos deverâo Gvalorat os fatos segundo as concepçôes dos

hom ens, e nâo m ediante ideologias pröprias
, pessoais. Se o

agente pûblico se encontra num a funçâoy a qual tem  o

correlato dever, suas im pressôes pessoais devem  ceder para a

do padrào médio da sociedade'' ('Aspectos da Teoria Geral do
Direito Adm inistrativo', pég. 74).17

'? Q mç.smp glllq; yçgfîêmg ç@.iç pçpsgmçpfq rlpllll:g .734.t! ç)hz.t!.: xfg.@lq)rg1: j).s hbfl.îsegundo as concepçôes da sociedade, e nâo m ediqnte ideologias pt6prias
,pessoais. Com o o agente ptlblico encontra-se num a funçào pûblica

: com a qual
tem o correlato dever, suas concepçôes devem ceder para a do padrâo m édio

- da -
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24. D a m esm a form a pensa a i. Prof'a. LUCIA

V ALLE FIGU EIRED O , advettindo que:

&to intétprete nào pode preencher os conceitos
plurissignificativos (qu.e dep.end.em .d.e interprvtaçào)
com seus pr6prios slandards, pois se for m oralista
dem ais podeté resolver proibir aquilo que entende

. 

pot nocivo à m otalidade pûblica, dcntzo de sua ötica,
e desconsidetaz valores existentes na pr6pria

'- com unidade social, para que predom inem os seus.'' 18

25. Entào, desconsideraê fatores culturais

zeexistentes e am plam ente aceitos na sociedade, ignorar a
P :
capacidade de discetnimento e livre escolha de agentes capazes /
(pais e tesponséveis) e preencher o vazio legislativo com v
conceitos pessoais excessivam ente criticos, rem ete ao exetcfcio

atbitrâxio do diteito de açào (exetcfcio abusivo de direito).

J

26. Esse estranho m odo de agir assum e m aior

gravidade em razào da finalidade sancionatöria do ptocedim ento

preliminat (1C) e do pedido condenat6rio apresentado nesta

dem anda.

27. E m elhor tetia sido se, antes de fitm ar

posiçào na conclusâo da abusividade, o Parquet tivesse

considcrado que a pzjtica prom ocional é am plam ente realizada e

aceita pela sociedade brasileita e que milhares ou m ilhöes de

X.

. . 

sociedadep numa certa época e determinado lugat.'' (fA SANCAO NO DIREITO
T ' i Ed'itores 2003 pig. 97) .ADMINIS RATIVO , S;o Paulo, M alhe ros , ,16 'Cuzso de D ireito Adm inistrativo'a LUCIA VALLE FIGUEIRED O , S:o Paulo,

Malheiros Editores, 2000, 4. ediçào. pégs. 197/198.

/ '.
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c;.4

consum idores com preenderam -na m uito bem  dentto daquilo que

ela efetivam ente representa.

28. D eve ser destacado que a incitaçào

proscrita no artigo 37, j 2O, CDC, deve ser de tal forma
concebida que se totne irresistivel ao hom em m édio, conform e

esclarece o Ptof. W ALTER CEN EVIVA :

' - .
.Q ue incite - A publicidade abusiva instigarâ ou
estim ularb, de m odo eficaz e atual, um a das açôes

indicadas no parsgrafo. A instigaçâo ou estfm ulo

devem conter ta1 habilidade que se caracterize sua

itresistibilidade para o hom em  m édio com um ,

sensato e razoâvel.'' 19

29. Com o se nota, para que possa set

considetada a'busiva J preciso que a publicidade (e, tk casu, a

prética comercial correlata) seja apta a instigar ou estimular, DE
M OD O EFICAZ E ATUAL, a um a das açôes indicadas no

referido parégrafo 2O, sendo que a instigaçào ou estim ulo devem

ser de tal habilidade que se catacterize sua

IRRESIST IBILID AD E para o hom em m édio com um , sensato e

tazoével.

30. O papel do hom em  m édio deve ser

entendido com o o do pai, tutor ou responsàvel que exerce o poder

de decisào sobre os filhos que se encontram sob sua guarda,

escolhendo o que e com o consum ir produtos destinados aos

= filhos, hipossuficientes tam bém no aspecto econôm ico-

financeito. '

19 Gpublicidade e D ireito do Consum idor'' Sào Paulo:, Editora RT, 1. ediçâo? ---:' 
.

1 9 9 1 , pégs . 1 28 / 1 29 - de staque s no s so s . 1
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31. E nem se diga que crianças exercem

ptessào ititresistlvel'' sobte os pais, pois para aceitar isso setia

necessério reconhecer que os pais ou tesponssveis sâo fracos e

nâo tem  m eios de controle sobre os prôprios filhos, o que

seria inaceitével sob qualquer ângulo.
' '''''' '''''' '''''''''' I

32. O fato L que a m ensagem publicitéria em '
- 

questào nào exerce influência irzessitivel sobre as crianças, nem
:

i sobre os pais ou responsâveis que sào aqueles que decidem sobre

a aquisiçào ou nào de produtos aos filhos.
((- . .î

'

33. Assim , a relaçào de consum o som ente se

aperfeiçoa entre agentes capazes, dotados de discernim ento,

razoabilidade, controle e, principalm ente, responsabilidade sobre

os filhos que estào sob sua guarda.

34. Principalm ente porque a publicidade em

questào foi concebida e ilustrada dentro dos padrôes norm ais e
k

aceitâveis para o ptiblico infantil, L possïvel afirm ar que a

prom oçào n;o inftingiu quaisquet dos dispositivos legais
'

ï apontados pelo Parquet na inicial.
'r '-d

35. Aliâs, isso serve tam bém para afastar a
I .

alegaçào de violaçào ao artigo 39, inciso IV, CD C.

: 36. Conform e acim a dem onstrado, inûm eros
I

s%o os fornecedores de m am adeiras, brinquedos,
'g .

eletroeletrônicos, roupas, etc... (doc.s 02/05) que vinculami
personagens a ptodutos destinados ao pûblico infantil. E isso nào

: pode ser entendido com o expediente adotado para fftirat
i ,> tendo em vista a idade do pûblico alvo. Para cada eL Proveito
t
. f
' 37q '
Ii

--- --- . . . ' . . . - - -- - ' '
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pûblico hs um a m ensagem apropriada e, para o pûblico infantil, é

adequado fazer a com unicaçào do produto utilizando-se de

personagens que integram seu im agipério e que transm item

I valotes percebidos pot esse m esm o ptiblico. (P, assim no Brasil, é

assim no m undo.

. - 37. N esse contexto, a situaçào reprim ida pela

norma legal (caracterizada pela expressào K<ptevalecer-se da
- ' 

yyfraqueza do consumidor ) somente pode ser bem compreendida
se 'houver proveito anotm al da situaçào, afetando o bem -estar

- , do consum idor- o oue. efetivam ente nào é o caso. até ooroue,l ''' ..t '' ''

' 

.K .A.
,J

com o antedito, a utilizaçào de personagens L adequada e a relaçào

de consumo se estabelece entre agentes capazes (pais e

' responsiveis), habituados a ta1 situaçào mercadolögica.zo
,. (-'

.up .

E) A RECOM ENDACAO DO CONAR:
I

1. Se é verdade que o CO N AR - Conselho

N acionat de Auto-regulam entaçào Publicitéria recom endou a

sustaçào do anûncio, nào é m enos verdade que a publicidadei 
.

' 
' 

alcançou a nàm ero expresslvo de pessoas, m ilhares ou m ilhöes de
i

telespectadores, que a com preenderam  adequadam ente e nào se

; sentiram agredidos nem Iesados em relaçào a nenhum valor

, relevante das crianças.

-  2. E L preciso ressaltar que a decisào do

CO N AR, além de n:o ter analisado a m atéria à luz do artigo 3;,
= 

patégrafo 2O, CD C, nào tem carâter vinculativo nem  im pede a

20 ANTONIO HERMANN DE V. E BENJAMIN explica que a prùtica abusiva no
. sistem a do CD C é aquela que, de m odo direto e no sentido vertical da relaçâo de

consumo, afeta o bem-estar do consumidor (obra citada, pig. 219). <'

p 3 8 .

' - ' . ---- -- --- --- . ' . . - . . . -- .
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Js&

apreciaçào da matéria pelo Poder Judiciétio (aztigo 5O, inciso

XXXV, CF/1988), ao qual compete, com exclusividade, exercer a

atividade j uêisdicional.

3. Cabe destacaz tam bém que o

prpcedim ento foi instaurado de oficio e nào houve apreciaçào da

m atétia segundo os argum entos e dispositivos apresentados nesta

dem anda. Além disso, o fato da publicidade poder tet getado

' indignaçào estética e questionamento para certos consum idores

tamblm nâo Im pllca, ù toda evidência, em publicldade a'busiva.

4. Logo, a decisào que vier a set ptofetida

nesta dem anda deveré prevalecer, em respeito ao exercfcio da

atividade jurisdicional pelo podet competente.

F) A NAO VIOLACAO AOS ARTIGOS 15 E
17 D O E CA:

1. Por tudo o que acim a se afirm ou, é

plenam ente viâvel concluir que a prom oçGo realizada pela Ré nào
/'
, violou os artigos 15 e 17 do ECA .

2. Sob nenhum a hipötese setia possivel

adm itir que a realizaçào da ptom oçào
, nos m oldes em que

concebida e divulgada, poderia ter infringido os postulados da

libetdade, respeito e dignidade indicados no artigo 15.

-' 

3. N em seria possivel adm itit violaçào aos

valores de integridade fisica, psfquica e m oral das ctianças
,

referidos no artigo 17.

/

39
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4. O u serâ que associar um  personagem

infantil a um tel6gio, e este a um  produto, depöe contra o

desenvolvim ento notm al de um a criança ou ofende a sua

integridade psfquicu e m otal?

5. Em verdade, o discurso que Parquet traz ( 
-

aos autos para justifica.r a aplicaçâo dos dois dispositivos do ECA l,i
' 1$é m arxista e esti am parado apenas na idéia de que a prom oçâo (.'
!' I

- 

i o Trconsum ism o cego''. 1'
.ptom ovet a 1I
)

6. .i falta de m elhor argumento, o Parquet

envetedou pata buscar mais um argumento de ordem subjetiva,

perm itindo am pla divagaçào sobre a m atétia.

7. M uito poderia ser dito sobre direito ao

tespeito e dignidade, indicados no artigo 15, ou sobre os valotes

de integridade ffsica, psiquica e m otal das crianças, referidos rio

artigo 17 do ECA .

8. Por exem plo: sào m ilhôes de ctianças no

Pafs que têm esses direitos violados porque, antes m esm o do

' nascimento, seus pais nâo enconttam atendimento adequado (pré-

natal) na rede de satide pûblica. Muito nascem em casa ou até
m esm o na rua, sem nenhum cuidado m édico. O uttos tantos nâo

sào alim entados adequadam ente, passam fom e e por vezes

sucum bem . E quantos sào subm etidos a m aus tratos, ou

- 

obrigados à triste convivència com pais que detibetadamente

consum em bebidas alcoölicas e dtogas no am biente ffam iliat'.

= Tantos outros nâo tem oportunldade de estudo, sel'a porque sào

levados pelos pröprios pais para o exetcïcio da m endicância fâcil,

seja porque nào existem vagas suficientes na rede ptiblica de .

f'

40

(e-STJ Fl.685)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



ensino. E quantos sâo os que, desde cedo, caem na m arginalidade,

por total falta de opçôes de lazer?

9. Com tudo isso ocorrendo na vida real, é
$

lamentsvel que o Parquet tenha tamanha preocupaçào com a $
tomoçào t HORA DE SH REK.P

(

h10. Por evidente que a ninguém é dado negar i

que a sociedade brasileira tem preocupaçào com aqueles valores,

m as ta1 preocupaçào nasce dos fatos da realidade e nào de

interpretaçôes do im aginstio de alguns que procuram , sem razào, 3
f. 

j

dar à publicidade um  contotno que ela efetivam ente nào tem .

11. Aliés, L interessante observar que os

dados apresentados na Pesqulsa Cartoon N etwork, trazida aos

autos pelo Parquet (fls. 173/282), revelam a inteira adequaçào da

pzomoçâo e da publicidade, alinhadas aos desejos usuais e normal

com portam ento das crianças.

12. N ota-se, no docum ento de fls. 179, que a

maior preocupaç%o das ctianças é com fatos reais (ttânsito 1%
' dos m eninos e 2% das m eninas > o vicio das drogas e da

bebida, com 51% p ara am b o s) .

13. O que é absolutam ente notm al: a

preocupaçào das cêianças estl relacionada com os fatos graves da

t - realidade social.

;

= 14. Também norm al - porque pr6prio do

mundo infantil - que um personagem de desenho animado (47%

dos meninos e 18% das meninas - fls. 176) seja quem as crianças

m ais adm iram .

41
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I lGVW ?t(
1
1.

1:
15. O utzos dados da Pesquisa tevelam a :

inteita adequaçào da ptom oçào e sua publicidade, revelando, de

fotm a inconteste, sua conform idade às expectativas e anseios do

ptiblico infantil. t
-

16. Criança gosta e se divette com  btinquedos

e nào é por outra razào que elas tenham declarado com o suas

- datas preferidas, o dia do aniversério (740A), o dia de Natal

('6 0 %) , o Dia da s Czianç a s (5 1 %) e o Dia d e P â s c o a (2 8 % - f1' s .

1 8 1) .

17. Aliés, outro dado relevante é que os j
'' '' 1ö ios nâo estào na lista dos presentes favoritos 7
perversos re g

das crianças (meninas pteferem computadot, catto e celulat; /
m eninos preferem video gam e, gam e boy e bola de futebol - fls. '

182 e 183), o que dem onstra que a escolh: do brinde pela Ré nào i

foi realizada de forma a instigar o Kfirzessitivel desejo de

consum o'' das ctianças, com o afitm ado pelo Parquet.

18. O utro dado intetessante colhido na

' 
Pesqulsa ( que dentre as tpcnlcas utilizadas pelas crlanças para

I f<seduzirem '' seus pais estâ a ptom essa de <<titat boas notas na

escola'' (31% - fls. t 85), o que mostra que existe um jogo de troca
absolutam ente norm al na zelaçâo entre pais e filhos, regido pela

' percepçào daquilo que, pelo m erecim ento, satisfaz o interesse de

am bos.

= 19. Crianças conversam  sobre aquilo que

vivenciam no seu dia-a-dia: film es que passam no cinem a, video

games, sites da intetnet, ptogramas de TV, jogos, btinquedos,

bonecas, etc..., coisas da escola, outrios meninos/meninas, ( -
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â5/

computadores, celulares, mûsica, esportes, roupas/acess6rios,

coisas que acontecem em casa, revistas e outras coisas tfls. 190).

20. E todos esses program as apresentam

promoçôes e publicidades em situaçôes sem elhantes à

uestionada nos autos, oferecendo produtos com a prom essa deCl

. - satisfaçào de um desejo, ainda que imaginétio, decotrente de sua
aquisiçào, o que, vale ressaltar, é absolutam ente notm al. E isso

' 

ocorre sem apresentar ou ocasionar qualquer violaçào fisica,

sïquica ou m oral às crianças no m undo atual.P

21. O ra, se os argum entos do Parquet forem

acolhidos, entào toda a program açào infantil transm itida pela TV,

cinema, internet, revistas e outras midias (novelas, filmes,
' f

serlados, etc...) tamblm deveré ser considetada abusiva.

22. V ale citar aqui que a atividade publicitéria

tem seus ptöptios m ecanism os, recursos e linguagem , sendo

facilm ente com preendida e identificada com o tal.

23. N ào é atividade dotada de efeitos nocivos,

. conducentes ou 'hlpncsticos, pois, fosse asslm , toda a sociedade
. :

seria delinqûente agindo, de form a irracional, m arginal e

transgressora, para obtençào de um bem ou satisfaçào de um

desejo supostamente provocado pela publicidade.

24. CA IO A . D OM IN G UES explica que a

publicidade nâo cria conceitos e valores, lida apenas com  o
n 

que jâ é socialmente aceito. !I
. !

25. Segundo seus ensinam entos, a

publicidade, antes de subverter a mente dos homens e conduzir j

43
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y ys
seus destinos, propaga, tào-som ente, valores socialm ente

ac ei t o s :

<:10 - Antes de m ais nada, a publicidade L um a arte -

arte m enor, de enèom enda, m ade-to-order, o que

significa que o ''D iretores de arte'' nào sào Cézannes

nem Van G oghs - e um a ''atte'' com laivos de

técnicas, e nào um a ciência, a despeito do uso
- crescente da inform ética em  certas âreas da atividade.

Ela é apenas o braço estendido da argpm
. 
entaçào de

j .'
. vendas - em sum a, é 'papo de vendedor'' tornadô

m ais eficaz, m ais abrangente e m ais econôm ico.

N ös em pregam os indistintam ente iipublîcidade'i e

'' topaganda'' - e ambos sào substantivos que nào temP

1u.ta1...P

20 - A publicidade é m uito m enos poderosa e

sujeila a muito mais limitaçöes do que imaginam
os leigos e aqueles que a conhecem

superficialm ente. N :o é tam pouco um a atividade

m âgica, perniciosa ou capaz de criar novos

i , valores e novos hàbltos da nolte para o dla. A açào

da publicidade se exerce sobretudo na fixaçào das

m arcas que sào o patrim ônio m aior da em presa

m oderna, enquanto as m udanças de hébito e as

alteraçôes de natureza com portam ental s:o apenas

um a decorrência.

-- 3O- Publicidade é notfcia - notfcia de carâter

com ercial, que pode ter um a variedade de

objetivosy entte os quais o mais comum é

1
, / r
I
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$ '

G o$II
I
!
1 i

m ular o consum idor potencial a procurar umesti
;

produto ou setviço com  a intençâo de adquiti-lo
.$

)
1 

o A fazer uso de apelos em ocionais, a publicidadeI 4 - O
j .
i é alvo freqûente de m uita crltica. Acontece que sö

raram ente o consum idor reage argum entos puram ente

. . racionais. Como ser hum ano, é m otivado pot em oçôesI
I

-  e a com pra de produtos e serviços é sem pre
- 

apaixonante. O jornalismo, embora

/ inconscientemente, também faz uso constante dos
l
I - apelos em ocionais para com unicat com im pacto um a!
i 

.hist6ria ou reportagem - exatam ente com o faz a

publicidade.

5o- D e vèz que é um  reflexo, a publicidade s6

viceja dentro do condicioham ento cultural de sua
época. Com o o peixe, a publicidade precisa ser

ftescl...

6O- A publicidade é um  fenôm eno cultural

derivado: e1a nâo inventay nâo inova, nâo

i tevoluciona. E som ente lida com aquilo que jâ é
aceito socialm ente. $2: portantoy completaniente

fantasiosa a noçâo de que a publicidade é

perigosa porque conduz a sociedade, quando, na

realidade, ê a sociedade que conduz a publicidade

- na linguagem , na visâo do m undoy nas atitudes

existenciais.

7O- A publicidade nâo cria novos côdigos: e1a é

forçada a seguit os côdigos que )'â s:o aceitos .

RPe1aS PeSsOaS; e Ocorre sempre uma defasagem /
45
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6,. ç ?

entre a im plantaçâo de novos conceitos e a sua

adoçâo pela publicidade-'7zl

26. Com isso, nota-se que a publicidade nào é

capaz de conduzir os destinos de um a naçjo; e1a apenas L um

fenômeno cultural derivado e somente lida com aquilo que jâ
é aceito socialm ente; nào cria novos côdigos: e1a é forçada a

seguir os c6digos que jâ sâo aceitos.

27. Todavia, para m uitos é m ais fécil criticat

a publicidade do que enfrentar os dilemas da realidade (falta de
l

escolas, hospitais, saneam ento bssico, moradia, etc...) e chegamos I
!
l

ao ponto de lem btar as oportunas liçôes do e. Prof. G IN O

G IA CO M IN I FILH O , expondo com clareza seu pensam ento

sobte o fenôm eno da transferêncla de tesponsablllzaçâo da

publicidade, com o m eio alternativo de obscurecer as i

verdadeiras causas das m azelas soclais. Pata esse autor, a

publicidade tem se tornado o bode expiatörio da sociedade!

<fA critica à publicidade L algo tentador, pois revela
i

ào do indivlduo com o m eio iao m enos um a preocupaç
i

: em que vive e do qual desfruta. Porém , m ais do que

um sim ples elem ento da sociedade de consum o, a 1

publicidade tem se tornado um bode expiatcstio dessa

sociedade. A publicidade é um elemento de !
exacetbaçëo das opiniöes de m uitas pessoas que

-. vêem  problem as ctuciais no âm bito social, m as na

im possibilidade de criticar frontalm ente seusI

; - prôprlos betços e lares, descarregam no setor
I

21 Tpublicidade Enganosa e Abusiva', CAIO A. D O M IN G UES, Revista de D ireito
. Id

o Consumidor - Vol. 4, S;o Paulo, Editora RTa 1992, pégs. 192/199. j!
l

46

(e-STJ Fl.691)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



J .ç'6I
i r

I

publicitârio crfticas em  profusâo. Caberia .um a

com paraçào com a figura do em pregado que vê

. problem as na em presa onde trabalha, m as por

necessidade de desfrutar dos beneficios desta em presa

l à critica enfaticam ente
, preferindo fazê-lo emn o a

relaçào à com ida servida no tefeit6rio ou à falta de

um clube de cam po. Sào valores m enores, m as que

simbolizam um descontentam ento com pattilhado por
- 

quase todos de tal ordem que nâo interferirâo nos

valores m aiores que, no caso, 1 a existência da

pröpria sociedade.
I

' N ào hg um a polêm ica duradouta sobre ética da '

medicina, embota centenas de casos fatais surjam
regularm ente; o m esm o resguardo é vetificado quanto

à nào puniçào de governantes, pois representam altos

valores: am eaçé-los significa pôr em xeque a pr6ptia

sociedade de consum o. M as a realidade m oktra

todos os dias que hâ, na sociedade, enorm es

distorçöes; pottanto, deve haver culpados, e estes

geralm ente estâo num a relaçâo onde se encontra o

juiz de futebol, a inflaçâo, o mordomo, o FV I, a
tetevlsâo e a publlcidade. 'V m als fàcll cutpat o. (

juiz de futebol do que cobtat empenho dos

jogadores; é mais fâcil m anobrar os indicadores
kde inflaçëo do que dem itir funcionérios pébllcos;

é m ais ficil investigar dutam ente o m ordom o do

que seu patrâo; é m ais fâcil criticar o FM I queM

adotat m edidas de austeridade para as c'lasses
-

- altas; é m ais fâcil culpar a televisâo pela
' 

crim inalidade do que prover crianças de

educaçâo; é m ais fâcil condepar a publicidade do

/ -

$7
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/5$

que pôr o dedo nas pattes gangrenadas da
sociedade de consum o

.
l

é, indiscutfvel que a publicidade tem elcm entosl
$ lcsivos à sociedade

, com o os tem a m edicina, a lgrela
,

J
' 

o governo e tantas outras instituiçôes
. N âo se pode

confundir a funçâo lûdica e f
antasiosa da

- . 

publicidade (ou até artfstica) com ptopôsitos 
que

a levarlam a tet com pottam ento m oratlsta, com o
se a sociedade fosse um a grande platéi

a de fiéis 
.

îessos-b'3lCOD

28. A ssim
, fica dem onstrado que tam bém  nào

hé lugat para acolher a alegaçào d
e violaçâo aos artigos 15 e 17

do ECA .

G) A ATIVIDADE PROM OCIONAL E
' 

A TAM BE' M ESTAPUBLICITARI 
r
(AM PAKADA E M  D ISPO SITIVO S

CUN SYITUCION AIS:

, 

1. Cum pte verificat que peças 
publicitérias

sào exptessöes de arte23
, consubstanciando-se, invariavelm ente

,

em rettato cultural, critico ou descritivo
, do com portam ento e

senso estético do indivïduo em um a determ inada sociedade.

22 fEonsumidpr v
.ersus propaganda', G IN O G IACO M INI FILHO S;

.o Paulp, .

tw 

7Summ us Editorial
, 1991, pigs. 122/ 1 23 - destaqucs nossos.

l
23 

, <A Publicidade no Direito do Consumidor', PAULO VASCONCELOS 'JACOBINA
, Rio de Janeiro, Editora Forense

, 1996. 1* ediçào, pâg. 95: çf-z':l 
-publicidade poderia ser definida, entâo, como a arte de criar /;:f':TJ'/#tg#:y'' (grifzmos) .

)
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ûGO

2. N esse passo, consoante o posicionam ento
' j

da melhor doutrina jurïdica brasileira acerca da intertelaçào entre
publicidade e liberdade de expressào:

C%como ./J mencionamos nesta obra, a publicidade -
que ë form a de expressgo de atividade
intelectual, artistica, de Jzzêbzzzvavl'/ e de

com unicaçgo, salvo as restzvkles impostas
e1o texto constitucional - é ;z'vz'e''24p .

- .nlj3t'z Loren Smith que '... a J'pybrzzza/'l: t' essencial na
'# #4,s itldividuos, hem como Jrl/v#zkzkz'.ç ,çlp oszy. q .. . . .
ohstâculos é comunicaçâo das mensagens que
necessariamente devem ser passadas ao .>#>/J'ô'4 '. Pensa
ainda que a 

.>z,/>/J'cz'#a#: e a Jrp/ aganda J recisam
'yzz'r argumenlando que ' o contrârio seria negardJCJ ? ...

o acesso ti informaçâo JJ pessoas, comprometendo o
. 

' 
. 'k ' . .e

senhdo dos ct//lt7af/'p.r de /z>:r#/#: e democracta , e
conclui seu pensamento com a j'J/ZW de que zylb se
node senarar a publicidade da Iiberdade Je

exnressâ'o'nzs (grifamos).

3. N este sentid o, é interessante n otar o
i
I destague dado pela doutrina, por exemplo, à utilizaçào da

linguagem de um a m aneita especïfica na atte publicitétia:

<<
.zd1 publicidade usa #a palavra #d' uma maneira
w.l.##w, clqmorosq). na .Jzk./'Jx'.: dq #-p#.#. #V.J.t?JW. o, #/#/

'lia oposlos neutraliza cprzrJ##&J''26reco /; 6'1 , .

$5
..
e'1. técnica 

.)#>/J';'J'/Jrz'/ de argumentaçâo, port'm, rJP è'
necessariamente racional, apesar de muitas vezes t7
discurso apresentar aparente I6gica. Os apelos
nzzgt/ppt?-f, afetipos, ;.#zzgD:J, irônicos, freqiientemente
JJ: usados, sempre com a z'r/zr/'tb de confortar o

%

24 TA Publicidade Ilfcita e a Responsabilidade Civil das Celebridades que dela
Participam'. PAULO JORGE SCARTEZZINI GUIMARAES, Sào Paulo, Editora
RT, 2001, psg. 103.
25 rpublicidade: Responsabilidade Civil perante o Consumidor', M ARIA LU IZA
DE SABOIA CAMPOS, SGo Paulo, Editora Cultural Paulista, 1996, pig. 282. . *-
26 Jdem, pég. 2 12. ' /
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I

)
i,L ;

destinatârio #, mensagem, buscando captar a sua
:#4T.J4, ,N n ./#rX , é. 8.#z Jrpra.s,rp ./# #pp/./wJ'#p''27.

'<N â'o se p ode esquecer - o CD C z7o  o faz -
que a p ublicidade é um a /i'cçlo. N ela JJ:
apresenlados momentos ZJZJ.FJPJ, belas cenas, pessoas
bonitas, interessantes, Jtzzdtïlspdz'.f imagens fortes,)
cenârios vibrantes, etc, tudo com t7 intuito de chamar a

fz/zrl't'ip do consumidor para o Jrplz//': ou Jdrz/zkd
' - anunciado. N ada disso a lei quer imp edir. '' 28

4. A dem onstrar que a linguagem da

publicidade deve ser relativizada, confira-se os ensinam entos da .

Pçop. CLAUDIA LIMA MARQUES:Z9

:f-,4 mensagem publicitâria tem, porém, caracteristicas

Jrg.prfkT (exigiiidade t/: tempo, j'r.rz'/'a/'#, à ./krzlwzk, apelo
visual, etc.) que devergo ser levados em conta. ''

. 

5. Com o atte, a atividade publicitsria é

exetcida ao am paro de duas gatantias constitucionais'. a liberdade Ij
I

de expressào (arligo 5O, inciso 1X), da livte iniciativa e da livte

J concorrência (ârtigo 170, caput, inciso IV, e patâgtafo énico).

6. Sâo tam bém  diteitos e garantias

fundamentais (artigo SO, inciso 1X; e tamblm o artigo 220) e, poz
isso, nào devem sofrer outras lim itaçôes além daquelas

27 <O s Efeitos O brigacionais da Publicidade no Cödigo de D efesa do k

x 
Consumidor', ADALBERTO PASQUALOTTO: Sào Paulo, Editora RT, 1997,
pig. 84. M ais adiante, à pûg. 96: *& Tradiciotlalmente, permite-se uma certa margem #p
tolerância para os exageros ou âr/z'rit/pl. Ajinal, a /z/â/z'tu'#a#e atua num mundo ./Dc/br//,
jnantasioso. 0 bomem AJJ: ignora a yliwftzJ'f/, também vive #t'/a e, Tqzfrftkp os ya#rl>w normais,
sabe wry/rl-/tz da rt'a/ï#/#,'' .
28 ldem pig. 443 . e
29 CLAUDIA LIMA MARQUES, fffzontratos no C6digo de Defesa d,o'' 52 ediçào, Sâo Paulo', Editora RT, atualizada e revista, pbg. 780. I
Consum idor ,
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(62
;

constitucionalm ente previstas - r.J.: propaganda com ercial de

tabaco, bebidas alcoölicas, agrot6xicos, medicamentos e terapias).

7. Sobte a im portância da libetdade de
s . #

' 

. . . .

expressâo, discorre o e. Jutista LUIS RO BERTO BARRO SO :

- - <<111. Liberdade de expressào, direito à inform açào e

publicidade na constituiçào de 1988
' Um a nova constituiçào, ensina a doutrina cléssica, é

um a reaçào ao Passado e um com promisso com o

futuro. A Carta brasileira de 1988 foi o ponto
l

culm inante do processo de restauraçào do Estado

dem ocrético de diteito e da superaçào de um a

perspectiva autoritéria, onisciente e n;o pluralista do

exercicio do poder (...).
Ao lado do direito à vida e à. integridade fisica, a

liberdade é considetada um dos valores essenciais

para existência hum ana digna. Com o um a reaçào

eloqiiente à. prética hist6rica da censura politica,

ideol6gica e artistica no pals, o constituinte dedicou

ênfase à liberdade de expressào, af com preendidas a
I

liberdade de m anifestaçào, do pensam ento e de

ctiaçào - e ao direito à infozm açào, consagtando-se

em diversos dispositivos, e protegendo-os, inclusive,

de qualquet proposta de em enda tendente a aboli-los

(art. 6 0, j 4., CF). I
N o que diz respeito à liberdade de exptessào, a

- Constituiçào resetvou, no artigo 5., dedicado aos

= direitos individuais e coletivos, dois enunciados
I

CYO1XU166iC Sl iP

.Art. 50 ...

*. 

./
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I

JJ, J l:

IV - é livre a m anifestaçâo do pensam ento, sendo

vedado o anonim ato',
IX - é livre a exptessào da atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicaçào, $
1

independentem ente de censura ou licença;

#

. - 

E bem  de ver que a liberdade de exptessâo e o direito

à infotm açào s;o prettogativas indissociéveis e

complementares na livre circulaçào de idéias (citando
V era V aria de O liveira N usdeo Lopes, no sentido de

.-  

que o direito de receber inform açào é têansindividual
j ' e 'biftonte, com preendendo o ''dizeito de exprim it

idéias e opiniôes e tam bém o direito do receptor, um

dizeito autônom o em relaçio ao direito de exptess4o,

conform e). Em telaçào a ambos - expressào e
inform açào - no dispositivo que abre o capitulo

dedicado à com unicaçào social, estabeleceu o artigo '

2 20, da CF :

Art. 220. A m anifestaçio do pensam ento, a ctiaçâo, a

expressào e a inform açào, sob qualquer forma,

processo ou veïculo nâo softerâo qualquer restriçào,

' 
obsetvad o o disposto nesta Constltuiçâo.

Publicidade - ou ptopaganda, tctm os aqui

em ptegados com o sinônim os - é indiscutivelm ente

um a form a de com unicaçào soçial, estando

expressam ente protegida pelo dispositivo

constitucional. (grifos nossos)
(...) N:o 'hâ lugat, no direito constitucional

Y positivo brasileiro, para a intolerância e para a

im posiçâo de vetdade ûnicas e absolutas em

m atéria de expressâo e de inform açào. '
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é4j

D e parte a liberdade de expressào e o direito à

inf ormaçào - que j é j usti ficam, como vis to s, a
im possibilidade de banir a propaganda - a garantia da

veiculaçào de publicidade nos m eios de com unicaçào

dirigidos ao grande pûblico visa tam bém a preservar

outros principios constitucionais im portantes: a livre

- - iniciativa (artigo 1., 1V); a livre concorrência (artigo

170, IV) e a libetdade de emptesa (artigo 170,
- ' 

é rafo ûnico). Isto porque é através daquelesPar g
m eios que o fabricante tem  acesso ao pttblico em

geral, a fim de divulgar as catactetfsticas de cada um

de seus ptodutos, as inovaçöes tecnolögicas que neles

Se Opeêaêam Ou aS Vantagens Cm POê eles Se Optar.

Se os fabticantes nào tiverem m eios efetivos de
!-

tornar pûblicos os traços distintivos de seus ptodutos,

a tendência L de que os consum idores nào altetem

suas preferências de m arca. Por esse m otivo, novos l
lf

abricantes certam ente enftentariam dificuldades em !

se estabelecer no m ercado, assim com o o antigos n;o

lograriam aum entar seu m atket share. Livre iniciativa,

livre-concorrência e livre em ptesa, na m oderna

socledade de consum o, pressupöe a posslbilidade de

anunciat nos m eios de com unicaçào social de m assa,
:
' 

entte eles televisâo, no tldio, no jotna'l em revistas.'''3oI
!

i
i ' .
' 8. SERGIO SERVU LO D A CU N HA
i .

-. tam bém insete a liberdade de expressâo na am plitude do direito

de opiniâo:
X

50 f'J'çmg: gç Dirçjtp çppsyîtuçippal, L,îhçlrjlgç)ç jjç çwprçpyxo, 4îrçiyç? ) jpfprmgçpp
e banimento da publicidade de cigarro.', LUfS ROBERTO BARROSO, Rio de
Janeiro, Editora Renovar, 2002, 2. ediçâo, pbgs. 243/273. *-/
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G'é.5

&EA CB 88 por sua vcz, no titulo dos difeitos e ga-rantias

fundam entais, asseguta que é livte Ka m anifestaçâo do

ensamento' (art. 5O, lV), e fa expressào da atividade
P
intelectual, artistica, cientifica e de com unicaçào,

independentemente de censura ou licença' (art. 5O, 1X).

N âo se coloca nenhum a exceçâo ou ressalva a essa

. . 

afirm aç:o petem pt6tia. Esse é o texto m ais evolufdo a

que o Brasil jé chegou, na linha das dectaraçöes

- ' internacionais de direitosr..-''3l

9. N ào se pöe em dûvida a televâhcia

f atribulda ao direito do consum idor pelo texto constitucional de

19 8 8 .

10. Entretanto, nào se pode etigir ta1 direito à

condiçào de alvo suprem o e prim ozdial da tutela constitucional,

olvidando-se da coexistência, nesse m esm o tcxto constitucional,

de dispositivos que encerram principios e valores outros,

igualmente caros à sociedade, insuscetiveis de cedetem lugat ao

l ptetendido império do diteito da publicidade. Exemplo disso sào

os direitos e gatantias fundam entais insculpidos nos incisos IV e

IX, 2o artigo ro, com a tedaçào seguinte'.

IV - é livte a m anifestaçào do
pensam ento, sendo vedado o anonim ato;

IX - é livre a expressào da atividade .

-' inysl. tçtup.' 1. , :.:!;j5 yi. çg s çiçnfifiça v d.. v
com unicaçào, independentem ente de

censura ou licença;

31 fFundamentos de Direito Constitucional', SVRGIO SVRVULO DA CUNHA,
S;o Paulo, Editora Saraiva, 2004, pbg. 1 07. /
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1, J'/

11. é, inadmissfvel que, no Estado

D em octâtico de D iteito, direitos e garantias fundam entais com o a
i

livte m anifestaçào do pensam ento e a livte expressào da atividade

de com unicaçto, m aterializadas em prltica com ercial usual e em

peça publicitéria da Ré, sejam tolhidas por verdadeira forma de
- - censura encam pada pelo M inistério Pfzblico, em basada

notadam ente em im pressöes pessoais de seu ilustre

Representante, data maxima venia.
I

12. Ademais, é inteiramente questionével a 1
!

eficâcia da pretensko do Parquet, sabendo-se, de antem ào, que as

i d deitas causas da violaçâo aos diteitos das crianças nâo sëo i1 ver a

geradas nem estim uladas pela referida publicidade. A

ropösito, é esclarecedora a liçào de SVRGIO SVRVULO DAP

CU N HA , tom ando com o exem plo a exposiçào das ctianças a

cenas de sexo e violência (situaçào ausente no caso dos autos), a
reproduzida a seguit para dem onstrat a ineficscia da censuta

i
num a sociedade, com o a brasileira, onde sào m ûltiplas as

manifestaçôes cultutais:

f'Todos sabem os que a exposiçào a cenas de sexo e

violência pode ofendet o pudot, chocar e escandalizar,

principalm ente crianças. M as nào é a censura

ovetnam ental que pode remediar esses males. 2, discutfvel

que as form as de um a sociedade violenta possam deixar de

repetcutir nos meios de comunicaçào e de expressào

cultural. Tam bém falta dem onstrar que a m ençâo a fatos
= violentos, ou sua reptesentaçào, estlm ula a violêncla; o que,

até certo ponto, contraria os efcitos moderadores (criticos e

catârticos) das manifestaçôes artlsticas. S eria diflcil
enconttar m aior concentraçào de violência sim b6lica fora ,

>
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'(?.

da literatura infantil clsssica; e se fossem os censurar

representaçôes de violência, devetïam os com eçar pelo
#

teatro grego (que ta1 Edipol.) e Shakespeare. Por outro lado,
é certo que a repressào, sim , form a as m entalidades

autoritérias e estim ula a violência.'732 '

- - 13. Fica claro, portanto, que nenhum a razào

existe para eleger a inocente publicidade realizada pela Ré, com o

se fosse a responsével pela violaçào da dignidade das crianças,

m orm ente sob a a'legaçào de desrespeito a direitos fundam entais.

1

14. N o caso em apreço isso fica

particularm ente evidenciado quando se sabe que outras tantas

m anifestaçôes com erciais e culturais sào realizadas diariam ente,

sem qualquer contestaçào e, m ais ainda, que a funçào prim ordial

da publicidade é exatamente a de despertar desejos e ptomover a
vcnda de produtos e serviços.

15. Chega-se, pois, à conclusào que o caso

dos autos apresenta conflito entre valores constitucionais.

16. M as, segundo adverte a doutriha, a

intetferência, nesses casos, deve ser m inim a, e m esm o nas

questôes que envolvem crianças a atuaçào do Poder Pûblico deve

limitar-se a esclarecimentos e indicaçöes (CF/1988, artigo 220),
ois 4.a Constituiçâo zJltp autoriza a apreensâo de r zz/p/z'cajpt#esP

ou a interdija o de fizzae.ç :133

32 h. !? 9 p.!u ç p h.!'# çj! g / p # , p jg, J ) 7 ..
33 conforme SARGIO SVRVULO DA CUNHA, obra citada, pùg. 121.
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J3
:

17. N ào hé, pottanto, razào para acolher a

tese de preponderância do direito dos consum idores, e nele a nào

exposiçào da criança a situaçào da alegada abusividade, em

detrim ento de outtos principios constitucionalm ente

estabelecidos com igual relevância.

I .

. - - 18. Relativam ente ao possivel conflito entre

. dispositivos constitucionais, cabe invocar liçôes de abalizados

doutrinadores:

<fO conflito entre direitos e bens constitucionalm ente

protegidos resulta do fato de a Constituiçào proteger

certos bens jutfdicos (saûde ptiblica, segurança,
liberdade de im prensa, integridade territorial, defesa

nacional, famflia, idosos, indios, etc.), que podem vir
a envolver-se num a relaçào do conflito ou colisào.

Para solucionar-se esse conflito, com patibilizando-se

as norm as constitucionais, a fim de que todas tenham

aplicabilidade, a doutrina aponta diversas regras de

hetmenèutica constitucional em auxilio ao intérprete. i
(...) 1I
Canotll'ho enum era diversos princlpios e regras

interpretativas das notm as constitucionais: '

( )
da concordância prstica ou da harm onizaçào: exige-se

a coordenaçào e combinaçào dos bens 'J urfdico s em

-
' conflito de form a a evitar o sacrifïcio total de uns em

relaçio aos outros.7734
N

! !<

34 fDireito Constitucional', ALEXANDRE DE MORAES, 6* ed. revista, ampliada / .1
e atualizada com a EC 22/99, S;o Paulo, Editora Atlas, 1999, pigs. 41/42.

i
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19. E sob o ângulo técnico-form al, a

Constituiçào de 1988 introduziu aptimoramentos significativos na ?
d itucional. Alterou a técnica das

apresentaçâo o texto const
Constituiçöes Federais anteriores, para conferir pzecedência aos

Princïpios Fundam entais da Repûblica Fedetativa e à enunciaçào

dos Direitos e Garantias Fundam entais. é, evidente que essa

- - 

colocaçào nào envolve o estabelecim ento de hietarquia entte as

notm as constitucionais, de m odo a classificâ-las em norm as

= ' 

.

superiozes e norm as sccundérias. Todas sào norm as

fundam entais. A precedlncia serve à interpretaçâo da

Constituiçio, pata exttair dessa nova disposiç:o form al a

im pregnaçào valorativa dos Princfpios Fundam entais, sem pte que

eles forem confrontados com  atos do legislador, do administradot

e do julgador (RAUL HORTA MACHADO, Estudos de Direito
Constitucional. Belo H orizonte: Editora D el Rey, 1995, pégs.

239/240.)

' 
20. Ainda, no Capitulo dos Ptincfpios G etais

da Atividade Econôm ica, o artigo 170, ap6s estabelecer a livre

iniciativa com o fundam ento da ordem econômica, aponta pata a

' necessidade de observância de principios, dentte os quais sùo

postos, lado a lado, a livre concorrência (inciso 1V) e a defesa do

consumidor (inciso V).

21. A topografia dos preceitos no texto

constituciona'l denota a ausência de hietarquia entre os valores ali

-.
' 

referendados pelo legisladot constituinte. Ao conttétio, sugete

que am bos devam conviver em hatm onia, exigindo-se, para tanto,

- o emprego da hermenêutica juridica de modo a se
com patibilizarem a livre iniciativa e a livte concotrência à defesa

do consum idoz. lndisputjvel que nào se pode priorizar um deles, .

/
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uyo
1

à custa de desconsiderar o outro, com o se prega na exordial da

açào Civil Péblica.

22. O exercfcio pleno da livre iniciativa e da

livre concorrência, no concortido m ercado alim entïcio nacional,

significa investir na produçào de alim entos de qualidade, com

-
' 

- custo com petitivo, que atendam às exigências e norm as técnicas

e, finalm ente, em preender divulgaçâoy ptom oçâo e publicidade
- ' 

desses ptodutos, pelos m eios de com unicaçào disponfveis. A

im posiçào de obstâculo à realizaçâo dessa prom oçâo e veiculaç:o

da correlata cam panha publicitéria, sob o argum ento de violaçâo

aos direitos defendidos pelo Parquet, inflige à Ré prejuizos
econôm icos ditetos e inditetos, colocando-a em  posiçào de

flagrante desvantagem em relaçâo à sua concorrência, cujas
ptltlcas promoclonais e publicitézias nào sâo alvo da obltqua

fotm a de censura.

' H) A INEXIST/NCIA DE DAN O, AINDAl

QUE POTEN CIAL:

1. D iante das razôes acim a expostas, é

possfvel concluir que o pedido de indenizaçâo nâo podeêé, poê

nenhum a'gum ento, PrOSPeêaê.

2. E novam ente vem à baila a liçào de

-
- W ALTER CENEVIVA: para caracterizar a abusividade da

publicidade é necessério precisar com clateza o nexo da causa
-- e efelto. 'Vale dlzer, que sem dem onstrar o nexo de causa e efeito

inexiste o diteito a indenizaçào.3s

' 35 Autor e obra citado s, pûg. 129. l
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I

& JI

3. E o ensinam ento do e. CAIO M ARIO D A

SILVA 'PEREIRA, em oportuna passagem : 1

<<A conduta hum ana pode ser obediente ou

contraveniente à ordem pûblica. O indivfduo pode

,
' 

. 
conform ar-se com as prescriçöes legais, ou proceder

em desobeditncia a elas. N o ptim eiro caso

encontram-se os atos jutfdicos (...). No segundo estào
os atos illcitos, concretizados em um ptocedim ento, '

em desacordo com a otdem legal.

(...)
Com o categoria abstrata, o ato ilfcito retine, na sua

etiologia, certos tequisitos que podem ser

sucintamente definidos: a) uma conduta, que se
configura na tealizaçâo intencional ou m eram ente

previsfvel de um resultado exterior (Enneccerusl; b) a

violaçào do ordenamento jurfdico, catacterizada na
conttaposiçào do com portam ento à determ inaçào de

uma notma (Enneccetus); c) a imputabilidade, ou
seja, a atribuiçâo do resultado antijurfdico à

consclêncla do agente; dj a penetraçâo da
conduta na esfera Jurfdica alheia, pois, enquanto

perm anecer lnôcua, desm erece a atençâo do
1

diteito ''36

-
- 4. RU l STO CCO segue o m esm o zaciocinio;

-' ç< ara que haj a ato ilicito, necesséria se faz aP

conjugaçào dos seguintes fatotes: a existência de uma

56 fflnstituiçôes de Direito Civil, Vo1 1>, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Rio .
de Janeiroa Editora Forensea 1998, 19a ediçâo,pjgs. 415/416.
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G #Z

açào; a violaçào da ordem jurfdica; a imputabilidade; a
penetraçào na esfera de outrem . D esse m odo, deve

haver um comportamento do agente positivo, (açào)

ou negativo (omissào) que desrespeitando a ordem
'urïdica, cause prejuizo a outrem, pela ofensa a bem

ou a direito deste. Esse comportamento (comissivo

-
' 
- ou omissivo) deve set imputâvel à consciência do

agente, por dolo (intençào) ou por cutpa (negligència,

imprudência, ou impericia), cbntrariando, seja um

dever geral do ordenamento jutldico (delito civil) .:'37

5. A dem onstrar a necesssria caracterizaçào

do dano na açào Civil Pûblica, esclarece o e. Prof. PED RO D A

SILVA D INA M ARCO , teitetando os ensinam ento de Rui Stocco:

f<saliente-se que a presença do dano é apontada pela

doutrina especializada com o um  dos elem entos

essenciais para a caracterizaçâo do ato ilicito e,

conseqûentem ente, da responsabilidade de indenizar.

Segundo liçào de Rui Stocco, para que haja ato ilicito,
deve haver açào ou om issào do agente, contrâtio à

ordem j urfdica, Kque cause prejuizo a outrem, pela
ofensa a bem ou a direito deste'.

I

O Coltndo Suprrior Tribunal dr Justiça vrm diztndo
que, ''para viabilizar a procedência da açâo de

-- ressarcimento de prejuizos, a prova da existência do
dano efetivam ente configurado é pressuposto

essenclal e lndlspensàvel. Ainda m esm o que se

comprove violaçio de um dever jurïdico, e que tenha

, 
*

37 Tkesponsabilidade Civil e stla Interptetaçâo Jurisprudencial, RU1 STOCCO, S;o /
Paulo, Editora RT. 1994, pâg. 41 '1
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G .? .@

. I
existido culpa ou dolo pot parte do infrator, nenhum a I

indenizaçào sers devida, dês que, dela, nào tenha

ocortido prejuizo. A satisfaçào pela via judicial, de

prejuizo inexistente, implicaria, em relaçào à. parte
adversa, enriquecim ento sem  causa. O pressuposto da

reparaçào civil estâ nào sö na configuraçào da

! 
. - conduta contra jus, mas, também na prova do ônus, j é

ue nào se tepôe em dano hipotético''.Q1
j 

.. ... '

O Tribunal de Justiça de Sâo Paulo jâ reconheceu
que nem sem pre a ptesunçâo de leslvldade lev: a

, - * - - %

' indenizaçâo ou reposiçâo do estado anterior.

Passando-se agora para a anélise dos interesses

individuais hom ogêneos, prim eiram ente, tem -sex qtpç

aqui tam bém  é necessâria a dem onstraçâo da

existência de algum  dano, ainda qué por.

am ostragem '' 38

6. E nenhum elem ento dos autos aponta

para a existència de quaisquer danos coletivos, ainda que
i

potenciais.

7. A referida prom oçào e sua publicidade,

longe de apresentarem qualquer contetzdo destespei toso aos

valores essenciais das crianças, incita o a rendizado da leitura das
h

' I
' horas de form a a ro riada ao seu tiblico alvo.

8. Em assim sendo, é evidente que a
. 

'
- 

pub'licidade buscou enaltecer as caracterlsticas da promoçào e, j

38 TA âo Civil Pûblica' PEDRO DA SILVA D IN AM ARCO , Sào Paulo, Editora% . ,
Saraiva, 2001, p4gs. 293/294 - destaques nossos.

: *

l
62

(e-STJ Fl.707)
D

oc
um

en
to

 r
ec

eb
id

o 
el

et
ro

ni
ca

m
en

te
 d

a 
or

ig
em

Im
pr

es
so

 p
or

: 4
02

.7
56

.4
98

-7
3 

AR
E 

10
38

82
5

Em
: 1

6/
11

/2
01

7 
- 1

4:
33

:4
7



G #

nào com o quet fazet ctet 6 M inistétio Pûblico
, desrespeitar os

valores essenciais das crianças
, eis que sào, no contexto da

publicidade, convidadas (e nào obrigadas) a participar da

prom oçào com o personagem SH REK .

9. Além disso, em nenhum m om ento a

. - publicidade da prom oçào desrespeitou valores essenciais na

form açào das crianças
, o que vem reforçado pela absoluta

ausência de im a ens contrérias a uais uer valores fundam entais

o ue afasta o sentido retendido elo Par uet
.

10. D e outto lado
, )'i afitm ava o publicitério

CAIO A. D OM IN G UES GGser inepitâvel a publicidade ascender a apelos
'p/;4z'l

, uma vez g?z: p consumidor raramente atende a apelos
racionaisbb.bb Ou seja, por natureza, 1 normal que a publlcldade
ptocute tirar o consum idor do seu estado de indiferença

frente ao ptoduto e m arche no sentldo de consum i-lo
.

11. Exatam ente em razào desta funçào da

publicidade, L corteto afirm ar que
, m uito provavelm ente, a

rande m assa de consum idotes entendeu perfeitam ente o

conteGdo da peça publicitlria e nào se sentiu
, de m odo algum ,

atingida em sua esfera jutfdica, ao contrârio.

12. N esse passo, patece tam bém inadequado

atribuit qualquer força probatöria ao entendim ento do lnstituto :

Alana, que apresentou seu ponto de vista para requerer a abertura

d o 1 C .

13. é, importante destacar que o exercicio do

( --39 fpublicidade enganosa e abusiva', CAIO . A D OM IN G UES, Revista de D izeito
do Consumidor, volum e 4, Sào Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1992, pig. 193. t
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controle da publicidade abusiva envolve um subjetivismo muito
m aior do que ocorre no controle da enganosidade. Esta anélise, :

entretanto, n;o pode ser deixada ao livre entendim ento

pessoal e meramente subjetivoy devendo baseat-se em alguns

critérios objetivos que possibilitem aferir o manifesto
potencial existente na publicidade de efetivam ente

- . influenciar de modo prejudicial a conduta do consumidor. A
capacidade de a m ensagem contet aspectos de abusividade deve

ser efetivam ente constatada, em contrataste com os padrôes

culturais praticados e aceitos pela sociedade, com o acim a

e X t) O S to .

14. Tais consideraçöes ganham relevância haja
vista que, um a vez que n%o se tenha com ptovado o dano coletivo, '

ainda que potencial, milita a presunçào em favor da Ré, no !
I

sentido de que a publicidade teve o seu contetido corretam ente

com preendido pelo consum idor padrào, que entendeu o espfrito

da m ensagem e dela nào teclam ou.

15. Finalm ente, cum pre observar que, data

venia, encontra-se o i. M inistério Pûblico carente de quaisquer

parâm etros m inim am ente tazoéveis que J'ustifiquem a exorbitante

e confiscatôria indeniza âo leiteada ara a re ara âo de

su ostos danos m orais difusos o ue face a todo o ex osto

; reitere-se. inexistem . o valor de R$ 550.000,00 sugetido

I i rmente por ocasiào de ptoposta de Termo de Ajustamentoanter ol

- de Conduta -  em que pese nào laavet qualquer abusividade na

publicidade veiculada -  j'â se m anifestava, por si s6,
'- totalm ente desarrazoado e m ulto dlslante de qualquer ,

carâter reparador e/ou punitivo justificâvel.

16. O ra, o valor pleiteado nestes autos, m ais '
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G

de R$ 785.000,00 - além dos pedidos de imposiçào de multas,

para o caso de descum prîm ento da eventual condenaçào, que

somym R$ 2.000.000,00 - apenas reforça quào sem parâmetros

encontra-se o i. Parquet, jé que nào existe nada na Lei, na

doutrina e/ou na jurisprudência que justifiquem ta1 requerimento.

. - 17. Adem ais, m esm o que um a indenizaçào i

fosse devida, o que, por todo exposto, nâo se pode adm ltlr em

hipôtese algum a, cum pre observar que o pr6prio M inistério

PGblico, ao sugerir vultosas ç exorbitantes quantias:

indenizatörias, desconsidera inexplicavelm ente os parâm etros

atenuantes (fls. 413), tanto legais (conf. art. 25 do Decreto no
2.181/97) com o doutrinârios, incidentes sobre qualquer caso de
responsabilidade civil.

I

18. Portantö, a se reconhecer que a prom oçào 1

e a publicidade em questào (i) nào foram aptas a produzir
. !

nenhum dos efeitos prosctitos no artigo 37, j 2O, CDC; (ii) nào
viotaram o artigo 6*, incisos IV e V1, CDC; (iii) nào foram

hébeis a agredir a dignidade, integridade, fisica, m oral ou psiquiea

das crianças; (1v) nào foram suficientes a ocasionat dano de
qualquer espécie, notadam ente pela m anifesta ausência de nexo

' de causa e efeito, im pôe-se recon'hecer a lnexistência de danos

e de fundamentos para justificar a inusitada indenizaçào.

19. A jurisprudência aponta nesse norte:

ACAO DE INDEN IZACAO POR DAN OS M ORAIS
=  CO M PRA D E PRO D UTO CO N TAM IN AD O -
INEXIST/NCIA DE DANO EFETIVO - Para que
se caracterize o dever de indenizar, necesséria a
ocorrência do ato ilfcito, do dano e do nexo de
causalidade entre am bos. Recurso nào provido.

f e

/
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srjuy

(TAMG - AP 0341286-2 - Juiz de Fora - 2* C.CïV. -
Rel. Juiz Edgard Penna Amorim - J. 20.11.2001)

20. Apesar de tudo o que foi exposto na
. I

inicial, se o M inistério Ptiblico espera a procedência dos pedidos,

deveré ao menos demonstrar, de forma objetiva, a ocorrência de '

- - danos decortentes da divulgaçào d. es sa prom oçào e de sua

publicidade, explicitando, claram ente, o nexo de causa e efeito.

21. O Parquet nào esté acim a da 1ei e deverâ

com provar as suas alegaçôes, com o acentua RO G E- RlO LAURIA

TUCCI:

ç: 
;

tatilbém na açào civil pûblica, prevalece, com o é t
l

öbvio, a regra da dem anda''4o ;

22. Por fim , o que causa m aior espécie é a

ptetensào indenizatötia manifestada pelo Parquet no

procedimento pteliminar (R$ 550.000,00), elevada para m. ais de
R$ 78.$.00(),00, por conta tào-som ente da proposltura da

dem anda.
(

23. T anto um a quanto outta sào

m anifestam ente inaceitâveis e tevelam o catitet confiscat6tio da

pretensào indenizat6tia. Nada pode justificar que a pretensâo em

juizo reptesente mais do que a pretensào manifestada em sede
-  preliminar, am bas voltadas apenas a reparar os hipotéticos danos.

40 C 4 ào Givil Pûblica e sua abusiva utilizaçào pelo M inistério Pûblico'. .ç . y
ROGZRIO LAURIA TUCCIS Porto Alegre, Ajuris 56/35-55, novembro de 1992,
pig. 41, inclusive a prova do fato constitutivo de seu diteito, conform e previsto .

no artigo 333, inciso 1, CPC.
. 
y ':

l
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i
1

i 24. Sensivel aos eventuais abusos, ou

tentativa de pratics-los em sede da açào Civil Ptiblica, esclatece o

e. Prof. PED RO DA SILVA D IN AM ARCO que os interesses

m etaindividuais devem ser preferencialm ente protegidos por m eio

de tutela especffica (obra citada, pâg. 290).

- - 25. A Ré nada m ais fez do que divulgar

prom oçào com ercial que, com o explanado, nada contém de
. '

abusiva ou ilegal. Agiu, unicam ente, no exercicio regular de seu

( direito, inserida e am parada igualm ente em preceltos
' constitucionais.
2 '

!

26. N esse particular, deve-se destacar que,!

consoante o disposto no art. 188, 1 do C6digo Civil, nào s;o

ilicitos os praticados no exercicio tegular de um direito

reconhecido. Vej a-se:

i Art
. 188. N ào constituem  atos ilïcitos:I

:

1 - os praticados em legitim a defesa ou no exercicio
regular de um diteito reconhecido.

INDENIZACAO - ATO ILfCITO - 0* NUS DA
PROVA - ANIMO DE PREJUDICAR -?N . .'

IN EX ISTEN CIA - N ào ensela a indenizaçào por
danos m orais o exercicio regular de direito
constituçionalm çnt: assegura.do, pois, .de ato ilïçito
nào se trata, a teor do previsto no art. 160, I do
C6digo Civil. A determinaçào judicial de que sejam
oficiados a Procuradoria Geral de Justiça e o 6rgào de
classe do advogado nào se revela ilfcita se, da m esm a,

a. nào se pode extrair o ânimo de prejudicar a outrem.
Recurso nào provido. (TAMG - AC 0335851-2 - 2*
C.CfV. - Rel. Juiz Edivaldo George - J. 12.06.2001 -
g,n,)

27. Além de nào ter praticado qualquer ato

ilicito, o que, por si s6, é suficiente para afastar a .

6 7

.----- .- .. ' ..
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responsabilidade da Ré, cetto é que inexistem danos a serem

reparados.

I

28. O utrossim , face à ausência de qualquer

ato illcito, bem com o diante da inexistência de dano aos

consum idores - o que afasta, por 6bvio, o necesssrio nexo causal 5

= - -  L patente que n:o pode subsistir o pedido de indenizaç:o pot '

danos coletivos, na exorbitante soma de m ais de R$ 785.000,00, i
J - I

além da pretendida imposiçào de multa de R$ 2.000.000,00.

29. Adem ais, m esm o que fosse possivel

condenar a Ré ao pagam ento de indenizaçào por danos m otais

letivos o que se adm ite som ente p or hip ôtese, é induvidosoCO ,

que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

haveriam de incidit na hipötese, ou seja, com o encoptxo do
tesultado entre adequaçào/correspondência/necessidgde da

repataçào na e-sttita medida dos danos que objetivamente sejam
eventualm ente dem onstrados, sob pèna de enriquecim ento ilicito.

30. Por ûltim o, a Ré esclarece que nào tem
$

condiçöes de se de se pronunciar sobre os docum entos de fls.

) 350/412 porque foram apresentados em lingua estrange'ira e!
' v.- 

.1 desacompanhados de traduçào firmada por tradutot Jutamentado,
desatendendo, assim , o disposto no artigo 157, CPC.

=

v - CON CLUSOES:
<

1. D iante do exposto, e Considetando .

Cspecialmente: -I
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. !

a) que todo esforço de promoçào e sua publicidade
i ;

encontram -se protegidos pelos princlpios constitucionais da

liberdade de expressào, livre-iniciativa e livre concottência,

som ente com portando testtiçöes em caso de com ptovada

transgressào à. ordem ptiblica, com m anifestos danos à.

= - coletividade (o que n4o se verificou) ;

:.

b) que a ptética comercial nào L abusiva, pois nào pode ser
considerada ttvenda casada''', e sua publicidade, por todo o

exposto, nào se prevalece da fraqueza do consum idor, nào

desrespeita quaisquer dos valores essenciais das crianças,

i nào sendo plausïvel aceitar que essa açôes tenham causado
!

dano, ainda que potencial, aos consum idores padrào e, porI

conseguinte, à coletividade, cum prindo enfatizar novam ente

que a relaçào de consum o som ente se m aterializou entre

I agentes capazes (pais ou responséveis) e que meros
subjetivismos e/ou manifestaçôes de desagravo estéticb nào
im plicam em com provaçào de abusividade;

requer a Ré seja a resente demanda 'u1 ada totalmente
, IM PR O CE D EN TE , pelos m otivos de fato e de direito aclm a
J

alinhados, condenando-se o M inistério Pûblico, nas despesas

processuais e 'honorârios advocatlcios4l, sendo certo ainda que o

valor indenizat6rio atribuido pelo i. Parquet, data maxima venia,

encontta-se sem qualquer parâm etro, apresentando-se de form a

zs exorbitante e, até, confiscat6ria.

41 V er n o-ta 1 : O M P , qu an d o ex e rc e a A C P , te m o s me sm o s p o d e re s e t$ nu s que a s
partes (CPC 81), devendo suportar a côndenaçâo no pagamento das despesas
quando vencido na ACP (CPC 20); como o MP é örgio do Estado, este
responderé, cabendo oportunam ente im putar o valor da condenaçào em sua vetba

orçamentéria (TJ RS, 1 .a Cim.Cfv., Ap . 59200668- 8, rel. Des . Araken de Assis, j .
16.3.1993, v.u., Boletim AASP 1806/3 17). / -
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G%L i
j'

2. Protesta pela produçào de todos os m eios

de tova em direito adm itidos, sem exceçào de nenhum ,P

especialm ente a oitiva de testem unhas, exam es periciais, e tudo o

m ais que se fizer necesssrio para a cabal com ptovaçào do quanto

foi aqui aduzido.

-. - 
3. Sendo cristalina a inexisténcia de qualque.r

conduta ilegal praticada pela Ré, bem com o diante da reconhecida
C- .inexistência de danos, L de rigor o decreto de im procedência do

pedido do M lnlstlrlo 'Pùb'lico, que deverù tespondet pela

litigância de ms-fé (artigos 16 e 17 do CPC e artigo 18 e 19, da

Lei n 7.347/85) e pelos ônus da sucumbência, que devetâo ser
suportados pela Fazenda do Estado de S:o Paulo, conform e vem

afirm ando a doutrina, com um  am plo acolhim ento na

'

urisprudência:J

T<O M inistétio Pûblico n;o sucum be, nào paga custas
pvm honotério.s- N a açào civil pûbli.ca ou colçtiva,
proposta pelo M inistétio Pûblico na defesa de
intekesses getais da coletividade, quem atca com tais
despesas, no caso de im ptocedência do pedido, serâ o
r6prio E stado.''4zP

1 ' .
T<A 1ei da açào civil pûblica e o CD C n;o exoneram o
M.P , com o o fa.zem çom vs associaçôvs, Paztc? çiozirvyfl
o entendim ento de que, vencido o M Pa os ônus da
sucum bência sâo suportados pelo Estado.''o

G:

42 TA Defesa dos lnteresses Difusos em Jufzo', HUGO NIGRO MAZZILLI, Sào
P aulo , Edito ta S a raiva , 1 9 9 5. 7 a e diç à o , p ég. 4 9 0 .
43 CA ào Civil Ptlblica cm D efesa do M eio Am bientea Patrim ônio Cultural e dosç
Consum idotes', ROD OLFO DE CAM ARGO M AN CU SO , Sào Paulo, Editora RT,

' 1996 4a ediçio pég. 222. *
. > >

I
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Qkà

Term os em  que,

P. deferim ento.

Sào Paulo, 24 de sètem bro de 2008. k
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