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CONTRA-RAZOES

APELADA: PANDURATA ALIMENTOS LTDA.

APELANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

ACAO: CIVIL PUBLICA
PROCESSO N°: 583.00.2008.169077-0
N° DE ORDEM: 1222/2008

VARA DE ORIGEM: 412 VARA CIVEL DE SAO PAULO

Egrégio Tribunal,

Inclitos Julgadores!

I - CONSIDERACOES PRELIMINARES:

1. A i Magistrada a4 guo, apds exauriente

anilise dos fatos e acertada visio do direito, julgou improcedente a
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acdo civil piblica, dando incensurivel solugio 2 lide com resolugio

de mérito (artigo 269, inciso I, CPC).

2. Em que pese o esior¢co do Apelante
para pleitear a reforma da r. decisio, peia via do recurso ora
impugnado, evidencia-se que as razdes do apelo sio insuficientes,
data maxima venia, em quaisquer de suas alegagdes, para autorizar a
pretendida reforma, pois o Apelante, apés ampla dilagio
probatéria, ndo logrou comprovar a ilicitude do fato narrado na
inicial — a saber, a realizag¢do dz proraocgio E HORA DE SHREK
-, nem a ocorréncia, direta ou Indiretamente, de quaisquer

danos aos consumidores.

3. ~ Diante disso, somadas as razdes
apresentadas na Contestagio, ora ratificadas, a Apelada espera e
requer a rejeigio do recurso, mantendo-se o acertado decreto de

improcedéncia da agio, por seus préprios e juridicos fundamentos.

II - ATESE DO APELANTE E A R. SENTENCA:

1; O Apelante promoveu a presente acdo Civil
Puablica ‘por entender caracterizada infragio aos artigos 6°, incisos
IV e VI; 37, § 2° e 39, incisos I e IV da Lei n° 8.078/90 (Cddigo
de Protegio e Defesa do Consumidor - CDC), artigos 15 e 17 da Lei
n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA).
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2. Segundo entendimento do Apelante, a
publicidade da PROMOCAO “E HORA DE SHREK” seria abusiva
porque caracterizaria ‘venda casada’, realizada com aproveitamento
da inexperiéncia e deficiéncia de julgamento das criancas para
impingir-lhes produtos, violando ainda o -diteito ao respeito aos

valores e desenvolvimento moral delas.

3. Por assim entender, requereu a condenagio da
Apelada ao pagamento de indenizagio de R$ 785.315,50 (setecentos e
oitenta e cinco mil, trezentos e quinze reais e cinqiienta centavos), e

demais pedidos acessérios descritos na inicial.

4. Entretanto, em bem lancada decisdo, a i.
Magistrada a guo, Dra. Tiniar Mara Ahualli, rejeitou a pretensio
indenizatéria por ter sido demonstrado na Contestagio que a
promo¢io E HORA DE SHREK, realizada pela Apelada com 2
mecanica “Gunte embalagens de gualguer produto da linka Gulosos (da
Bauducco) + RE 5,00-¢ irogue por um religio”, foi concebida dentro da
legalidade, afastando 2 tese de abusividade sustentada pelo

Apelante.

5. A r. sentenga é incensuravel e abordou os
aspectos - essenciais da demanda com objetividade ¢

inquestiondvel acerto juridico.

6.  Senio, vejamos:
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7. A realizagio da referida promocio comercial

é pritica legal, conhecida e aceita pelos consumidores.

8.  Nesse sentido, destacou a i. Magistrada a guo,

. ‘ acolhendo as razdées da defesa:

“A recorréncia de a2l promogio gerou no
K publico em geral uma mentalidade que
compreende a Iégica da estratégia, sem, para
isso, criar um consumismo exacerbado e
irracional, pois, j4 é parte de seu cotidiano a
oferta de produtos desse modo, sendo-lhe
possivel calcular a exata medida entre a
necessidade ¢ adequacdo de tais itens frente ao

brinde oferecido.”

‘ 9. © Assim, restou afastada a alegacio de que tal
pratica seria abusiva por gerar ‘consumismo excessivo’, sabendo-se

que a mecinica da promocgio, do tipo “Gunte embalagens + R§ ...... e

trogue por um  prodwio”’, é prética tecorrente e bem compreendida

- pelo publico.em geral, sem incidir na pritica de publicidade abusiva

vedada pelo artigo 37, § 2°, CDC.

10. Dai a razio para. ter sido destacado na r.

sentenga que nenhum ilicito foi praticado pela Apelada, in verbis:

“Para tanto, utilizou-se de estratégia

comumente vista no mercado brasileiro: a




Documento recebido eletronicamente da origem

entendimento

(e-STJ FI.1072)

aquisi¢do de determinados produtos, somada ao
pagamento de uma certa quantia dd direito ao
- recebimento de um brinde exclusivo, durante o

periodo  pré-estabelecido. - Nido visfumbro

qualquer abusividade nos anidncios veiculados,

uma vez que a participacido na promogdo é de
cunho facultativo, tratando-se de mera tdtica
utilizada pela ré para aumentar o publico alvo
de seus produtos.

sseene

Apesar de todos scus esforgos, o Ministério

Publico nde¢ iegrou éxito em enquadrar a prdtica .

da ré em qualquer ilicito ou atuacdo irregular,

pois, de fata, nido hd norma proibitiva da
realizag¢io de semelhantes campanhas
publicitdeias.

Dianre disso, tendo em conta o principio da

legalidade, ndo hd empecilho algum no

ordenamento _do consumidor brasileiro, que

Impeca a empresa-ré de realizar tal anincio
promocional.”

(grifos nossos)

11. A r. decisio é incensuravel e conflui com o

da doutrina. Nas palavras do e. ANTONIO

HERMANN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN:
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“Pratica abusiva (/ato sensu) é a desconformidade com os
padroes mercadolégicos de boa conduta em relagdo ao
consumidor. Sio — no dizer irretocivel de Gabriel A.
Stiglitz — “condicdes irregulares de negociacio nas
relagbes de consumo, condigdes estas que ferem os
alicerces da ordem juridica, seja pelo prisma da boa-fé,

seja pela 6tica da ordem publica e dos bons costumes.”!

12. Entio, se a pratica abusiva decorre de ato
realizado em desconformidade com os padrdes de mercado, nio hé
razio pata reforma da r. decisdo; tendo a Apelada demonstrado que a

promo¢io E HORA DE SHKEK ' nada teve de abusiva, pois foi

concebida segundo praticas regulares e usuais do mercado.

13. Em suma: nenhum ilicito foi cometido pela

Apelada, pois, como demonstrado e acertadamente reconhecido no
decisum, nenhuma norma legal impede que qualquer anunciante faca

semelhante promoc¢ic comercial.

14. A improcedéncia era e é de rigor, data maxima

venia.

I “Cédigo de Defesa do Consumidor”, Comentado pelos Autores do Anteprojeto,
ADA PELLEGRINI GRINOCVER ¢r- alti, Rio de Janeiro, Editora Forense
Universitaria, 1992, 2? edigdo, pdg. 218
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III - IMPUGNANDO AS RAZOES DO APELO:

1. Com os mesmos argumentos da inicial,
pretende o Apelante sensibilizar esse E. Tribunal usando de
argumentos inteiramente afastados da l6gica, do bom senso e da

realidade dos fatos.

2. A Apelada, conforme esclarecido na
Contestagdo, ¢ conhecida fabricante 'de produtos alimenticios,

assinalados com a tradicional marca BAUDUCCO.

3. Fundada em 1952, contribui para o
desenvolvimento do pafs, gerando empregos, investindo em produtos,

recolhendo impostos e melhorando a qualidade de vida das pessoas.

4. . Portanto, nio hd qualquer espago para
afirmar que o sucessc da Apelada decorra de priticas comerciais
abusivas, posto gue atua no mercado com responsabilidade e oferece
produtos de alta qualidade promovidos através de praticas comerciais
e publicitrias licitas, amparadas, inclusive, pelos principios
constitucionais da nio censura, da liberdade de expressio, da livre

iniciativa e da livre concorréncia.?

5. Com a promogio “E HORA DE

SHREK?” e respectiva publicidade ndo foi diferente: ambas foram

2 Conforme disposto nos artigos 5°, incisos IV e IX, 170, capnt e inciso IV, CF/1988.
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concebidas dentro dos padrées legais e usualmente adotados no

mercado.

6.  Dita promogio fo: concebida segundo
mecinica simples, sem sorteio, possibilitando 0 acesso ao relégio a
qualquer pessoa que cumprisse os requisitos de participagio: bastava
juntar 5 (cinco) embalagens de qualquer dos produtos da linha
GULOSOS, da BAUDUCCO, mais E$ 5,00 e efetuar a troca num
dos postos de troca divulgados por ocasidio de sua realizacio

(conforme REGULAMENTO DA PROMOCAO).

7. Durante. o periodo de vigéncia da
promogido (12 de junho a 19 de¢ agosto de 2007) qualquer consumidor
que preenchesse os requisitos de participagio poderia, caso tivesse

interesse, obter o relégio com os personagens do filme SHREK.

8. A participagio era facultativa e nio

havia qualquer sangdo ou restrigdo ao nio participante.

9. Nesse sentido, salientou a MM. Juiza «

g#o que:

...... , a4 participag¢do da promog¢do possui cunho
facultativo, ndo sendo Iimperativo que, ao
comprar 0s bolos e biscoitos, o relégio seja
também adquirido. Nio havendo qualquer

vinculo obrigacional entre a aquisi¢io do

10
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produtos regularmente comercializados e do
reldogio promocionalmente oferecido.”

(grifo nosso)

10.  Nio tem razdo o Apelante ao afirmar que a
promogdo teria gerado ‘consumismo excessivo’ de produtos por

criangas.

11. A afirmagio, contudo, é equivocada e nio

Se sustenta.

12. Segundo dados apresentados na
Contestagao, 57% das embalagens trocadas foram de produtos de
menor peso, o que evidencia que a promogido foi realizada sem gerar
onerosidade excessiva acs consumidores e sem gerar excesso de

consumo dos produtos.

13. E com acerto, ressaltou a i. Magistrada «

quo:

“A recorréncia de tal promog¢io gerou no
publico em geral uma mentalidade que
compreende a logica da estratégia, sem, para
isso, criar um consumismo - exacerbado e
irracional, pois, jd é parte de seu cotidiano a
oferta de produtos desse modo, sendo-lh

possivel calcular a exata medida entre
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quais cabe fazer a escolha e aquisi¢do dos produtos consumidos pelos

filhos.3

(OSTJ FI.1077)
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necessidade e adequagdo de tais itens frente ao

brinde oferecido.”

14. A alegacio fica mass fragilizada quando

se sabe que a aquisigio de produtos alimenticios, nos pontos de

venda, é feita pelos respectivos pais, tutores ou responsaveis, aos

15. E compete também aos pais e
responsdveis a responsabilidade pela administragio moderada dos

respectivos produtos, assim como a decisdo de participagio ou nio

na promogao.

16. Nesse sentido, bem salientou a 1.

Magistrada a guo:

“Assim, além de a_escolha final quanto 4

compra dos produtos caber aos responsdveis

pelo menor, a participagdo da promogdo possui

cunho facultative, nio sendo imperativo que,
ao comprar os bolos e biscoitos, o relégio seja

também adquirido. Nio havendo qualquer

3 O Cédigo Civil (Lei n° 10.406/02), art. 1.566, inciso IV, estabelece que sio deveres
de_ambos os cénjuges o sustento, guarda e educagio dos filhos; e art. 1.567,
dispondo que a diregio da sociedade conjugal serd exercida, em colaboragio, pelog
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos. No Estatuto d{
Crianga e do Adolescente — ECA (Le1 n® 8.069/90), observam-se que iguais devere

competem zos pais (v. artigos 19 e 22).

12
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vinculo obrigacional entre a aquisi¢io dos
produtos regularmente comercializados e do
relogio promocionalmente oferecido.”

De fato, o intuito da ré foi o de conquistar o
publico infantil, utilizando-se de personagem
carismdtico para atrair sua atengio, contudo,
ndo se pode olvidar. de que se trata de marca de
reputac¢do antiga  na — indudstria _alimenticia

brasileira, renomada ¢ de confianca do_piblico
em geral, nio se deixando de Jlado o peso

dessas caracteristicas no _momentoe da escolha =

pelos responsdveis dos produtos alimentares.”

(grifo nosso)

17. Fntio, como se vé é descabido alegar

Documento recebido eletronicamente da origem

que a promocio foi realizada para aproveitar da hipossuficiéncia das
criangas e com uso-de imperativo de consumo, o que é préprio da

linguagem publicitiria, conforme ressaltou a i. Magistrada « guo:

“E  inerente i publicidade seu cardter
persuasivo, inclusive sua linguagem imperativa,
como ¢é gramaticalmente reconhecido, tudo com
objetivo de criar demanda de um produto e
contribuir para a boa imagem da empresa.
Deste modo, nio hd que se falar em qualquer |
incongruéncia entre a linguagem utilizada e os

tradicionais métodos empregados em anitincio.

13
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A alegacio do Ministério Piblico de que a0
exclamar “Colecione!”, ao final do aniuncio, a ré
estaria incitando o consumismo exacerbado no
piublico infantil ndo merece guarida, pois, como

j4 foi ressaltado o uso de imperativo é comum 4

linguagem publicitdria ‘¢ restringi-lo resultaria

em restricio 4 liberdade de comunicagio de

marketing. No que se refere aos termos da
.ptomog:a“o e sua correta ¢xplanag¢do ao publico,
também ndo hi que se falar em qualquer
itregularidade.”

(grifo nosso)

18. Como salientado na r. decisio, a
promogio nio “impds”  condicdes irresistiveis aos pais e

responsaveis.

£

i9. No particular aspecto da publicidade
abusiva, a incitagio [proscrita no artigo 37, § 2°, CDC, é a que se
torne irresistivel a0 homem médio, conforme esclarece o 1. Prof.

WALTER CENEVIVA:

“Oue incite - A publicidade abusiva instigard ou

estimulari, de modo eficaz e atual, uma das_ agoes
indicadas no parigrafo. A instigagio ou estimulo

devem conter tal habilidade que se caracterize su

14
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irresistibilidade para o homem médic comum,

sensato e razoavel.” 4

20. Como se néta, seria preciso que a
publicidade e pritica comercial correlata fossem aptas a instigar ou
estimular, DE MODO EFICAZ E ATUAL, a uma das a¢des indicadas
no referido parigrafo 2°, sendo qué¢ a instigagio ou estimulo
deveriam  ser de  tal  habilidade -~ que  caracterizassem
IRRESISTIBILIDADE para o homem médio comum, sensato e

razoavel.

21.  Evidentemente que no caso em aprego, onde

o papel do homem médio é ¢xercido pelo pai, tutor ou responsavel

— que escolhe o que ¢ como oferecer produtos destinados aos

filhos — nio hi lugar para admitir a tese da irressitibildiade.
garp
22. - Por isso, salientou a i. Magistrada « gwo:
“Diante do cardter altamente subjetivo de tal

conceito, deve-se levar em conta o perfil do

homem médio para tracar o parimetro de

abusividade, nio se podendo ignorar _a

capacidade de discernimento e livre escolha de

agentes capazes para tanio.

4 “Publicidade e Direito do Consumidor”, Sio Paulo:, Editora RT, 1. edicio, 1991,
pégs. 128/129 - destaques nossos.

15
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Nio obstante os produtos serem eminentemente

dirigidos as criangas, a _decisdo a respeito de

sua_ aquisi¢do, ou nijo, cabe aos pais e

responsdveis, csses sim dotados de

discernimento _para _ juigd-los necessdrios,
adequados, tanto  nutricional quando
economicamente, para o consumo.”

(grifos nossos)

23. E nem sge afirme que criangas poderiam
exercer pressio “irresistivel” sobre os pais, o que levaria ao absurdo
de aceitar e reconhecer que es pais ou responsiveis sio fracos e
nio tem meios de controle sobr¢ os préoprios filhos, o que seria - ..~

inaceitavel sob qualquer dngulo.

24O fato é que a mensagem publicitiria em
questio ndo exerce influéncia irressitivel sobre os pais ou
responsdveis, tampouco. estes devem se submeter a demandas e

‘exigéncias’ dos seus fillios.

25. O argumento evidencia, uma vez mais, que a

tese defendida pelo Apelante nio tem a menor sustentagio.

26. A relagio de consumo, conforme destacou a
1. Magistrada 4 guo, se estabelecia (como se estabelece) entre agentes
capazes (pais ou responsaveis), sabendo-se que os filhos,
menores nio tem autonomia, sequer tem capacidade econdmica,

para aquisi¢do de bens de consumo, quanto menos autoridade para

16
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“exigit” que oOs pais ¢ responsiveis atendam seus caprichos e

vontades.

57 Assim, fica demonstrado que a tese do
Apelante subverte a ordem normal das relagdes familiares e nao hé, in

casu, cabimento para aplicagdo da tese da hipossuficiéncia.

8. Tica também demonstrado que o. Apelante

e substituir a liberdade de escalha dos pais e responséaveis,

pretend

como se estes njo fossem capazes de determinar o que seus

filhos consomem ou desejam consumir.

9. Essa inusitada inversio de papéis nio tem

‘o «de Direito, onde € a sociedade que

lugar no Estado Democrat

conduz seu destino, fazendo suas proprias escolhas liviemente.

oy

30. Segundo licdo do i. Prof. TERCIO

SAMPAIO FERRAZ JUNIOR:

“Tiberdade, nestes termos, opoe-se 3 tutela estatal.

Ninguém, a nio ser o proprio homem, ¢ senhor de

sua consciéncia, do seu pensar, do seu agir, estando

ai o cerne da responsabilidade. Cabe ao Estado

propiciar as condicdes deste exercicio, mas jamais

substituir-se ao ser humano na definigcao das

escolhas e da correspondente agao. Dai a{\

proibi¢io da censura de forma irrestrita: “¢ livre a4y

expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de

17
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comunicagdo, independentemente de censura ou licemga’,
Afinal, a censura, como instituigdo estatal, prépria
dos regimes autoritarios, sempre busca justificativas
na necessidade (utépica e sempre frustrante) de
educar os adultos. Mas, como bem diz Hannah
Arendt, “quem quer que queira educar os adultos na
realidade pretende agir como guardido e impedi-los
de atividade politica® (cf. Entre o Passado e o

Futuro, Sio Paulo, 1972, p. 225)”.5

31. E evidente que a promogio e sua
publicidade tem respaldo nos. preceitos constitucionais da nio
censura, da liberdade de expressio, da livre iniciativa e da livre

concorréncia, supra mencionados.®

32. E pelas consideracdes feitas do e. Prof.
TERCIO FERRAZ, fica claramente demonstrado que o sistema
constitucional vigente n3o permite que o Apelante, ou qualquer
6rgio de defesa do consumidor, por mais nobre que sejam seus

propésitos, interfira na livre escolha familiar de pessoas capazes

ais, tutores ou responsiveis).
3

5 PARECER publicado em “Garantias ‘constitucionais a liberdaae de expressio”f
publicagio do CONAR, Sio Paulo, 2000, pig. 12.
¢ Conforme disposto nos artigos 5°, incisos IV e 1X, 170, capuz e inciso IV, CF/1988.

18
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33. Como se vé, o Apelante subverte a realidade '
e a légica dos fatos, pretendendo impor seus valores e paradigmas,

como se fossem os Unicos importantes € COrretos.
34. Entretanto, isso nio pode ocorrer.

35. HERALDO GARCIA VITTA esclarece que
os agentes publicos devem “valorar os fatos segundo as
concepcdes dos homens, e ndo mediante ideologias préprias,
pessoais. Se o agente publico s¢ encontra numa fung¢io, a qual -
tem o correlato dever, suas impressdes pessoais devem ceder
para a do padrio médio da sociedade” (‘Aspectos da Teoria Geral

do Direito Administrativo’, pag. 74).

36. Da mesma forma entende a i. Prof2 LUCIA
VALLE FIGUEIREDC, advertindo que:

“o intérprete ndo pode preencher os conceitos
plurissignificativos (que dependem de intetpretagio)
com seus proprios standards, pois se for moralista
¢ . . . P

demais poderd resolver proibir aquilo que entende

pot nocivo 4 moralidade publica, dentro de sua ética,

7O mesmo autor reafirma esse pensamento noutra sua obra: “valorar os fatos segundo,
as concepgbes da sociedade, e ndo mediante ideologias proprias, pessoais. Como

agente ptblico encontra-se numa fungio pablica, com a qual tem o correlato dever,
suas concepgdes devem ceder para a do padrio médio da sociedade, numa certa época
e determinado lugar.” (‘A SANGCAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO’, Siao Paulo,

Malheiros Editores, 2003, pdg. 97).

19
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e desconsiderar valores existentes na propria

comunidade social, para que predominem 0§ seus.” 8

- 37. Entdo, fica demonstrade que o Apelante nao
pode agir desconsiderando fatores culturais preexistentes ¢
‘amplamente aceitos 'na sociedade, ignorando 2 capacidade de
discernimento e livre escolha de agentes capazes (pais e
responsaveis), preenchendo o vazio legislativo com conceitos
pessoais excessivamente criticos, _G. que caracteriza exerciclo
arbitrario do direito de agdo ou exercicio abusivo do referido direito

de agao. &
38. Isso & ainda mais descabido sabendo-se que
o conceito de abusividade ndo ¢ rigido, mas nogao plastica em

constante formagio segundo os padroes culturais vigentes.

36, Iesse sentido, ressaltou a i. Magistrada «

guo:

«0s contornos de publicidade abusiva ndo estdo

totalmente _d efinidos __na ordem furidica

prasileira.”

(grifo nosso)

8 <Curso de Direito Administrative’, LUCIA VALLE FIGUEIREDO, Sio Paulo,
Malheiros Editores, 2000, 4. edigio. pags. 197/198.
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40. Se nio bastasse, ad argumentandum tantum, a
doutrina recomenda que a aferigio da abusividade seja feita segundo
valores da maioria, e nio conforme entendimento de grupos isolados,

excessivamente sensiveis ou radicais em seus pontos de vista.

41. Na licio do e. Prof. FABIO ULHOA
COELHO, o desconforto individualizado de alguns, mesmo que seja

de parcela da populagdo, ndo basta 2 caracterizagio da abusividade:

“Acentue—se que o - descotforto de parcelas de
telespectadores, diante. de determinado anuncio
publicitario, nido configura, por si sé, o ilicite da
abusividade.

Em outros termos, apenas o desconforto provocado no
telespectador’ em fungio da agressio de valor da
sociedade em geral pode ser considerado na aferi¢io da
abusividade.. = O  (desconforto) provocado em
determinados . segmentos dos espectadores, em
decorréncia apenas de preconceitos ou problemas
pessoais, intimamente relacionado com o perfil

psicolégico deles, ndo caracteriza o ilicito.” ?

42. Infere-se, portanto, que a tutela da
abusividade fica limitada aos valores relevantes para o todo ou para

a maior parte da sociedade, extraidos de um contexto realista e

% <O Empresario e o$ Direitos do Consumidor’, FABIO ULHOA COELHO, Sio Paulo,
Editora Saraiva, 1994, 1? edigdo, pag. 272 — destaques nossos.
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com um minimo de objetividade, jamais de ilagdes ou de posigdes

preconceltuosas € seriam inteiramente reproviveis.

- 43, A sociedade brasileira tém caracteristicas

extremamente heterogéneas, tornando praticamente impossivel

definir quais teriam sido os valores sociais agredidos e colocados em

risco.

44. FABIO ULHOA COELHO pondera que a
diversidade de classes, agrupamentos, ideologias e muitas outras
segmentacdes confere colorido plural,~diversificado e dialético a

sociedade, inexistindo, a rigor, valores universais e atemporais.

45, DPor tais _razdes, o 1. jurista afirma que o

intérprete, na aferi¢io da abusividade, tem o dever de:

“...encontrar o padrio, o mais préximo possivel da
realidade 'dos fatos culturais, para delinear os
contornos de sua incidéncia. Em outras palavras, é tarefa
da doutrina construir o conceito tecnolégico de valores da
soctedade, apesar das infinddveis interessantes questdes

suscitadas pela riqueza do tema.”10

46. Assim, o Apelante nio pode agir sem
considerar a realidade dos fatos culturais, nem pretender que a sua

forma de ver a questdo se sobreponha as demais.

10 Autor e obra citados, pigs. 269/270.
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47. Nio distanciar-se do contexto cultural é

regra que o intérprete deve observar, sabendo que cada sociedade
tem seus controles de tolerincia, moldados pelos fatos de sua prépria

cultura e realidade.

' 48. E relevante salientar que a pritica comercial
e a publicidade questionadas encontram-se em grau de igualdade com
inimeras outras promocdes semelhantes e realizadas diariamente
sem qualquer contestagio, ou seja, sac praticas perfeitamente aceitas

e em conformidade com os padrdes cultarais e legais.

49. E nio faltam exemplos de regularidade dessa
pratica comercial, destacandose, por ser mais conhecida, a promogio
MAMIFEROS, realizada pela PARMALAT em 1995, com semelhante
mecanica, oferecendo bichinhos de pelicia a quem apresentasse
embalagens de produtes daquela marca e efetuasse o pagamento do

valor adicional de R$ &,00.

50.- Semelhante pratica comercial se verifica na
apresentagio e contercializagio dos OVOS DE PASCOA, que ha
décadas estio presentes na vida das familias brasileiras, usando dos
mesmos recursos, a saber, personagens infantis, inclusive brindes
surpresa no interior do produto, com o propésito de incrementar o

desejo de aquisigio e aumento das vendas.!!

11 Cabe também mencionar o caso dos conhecidos KINDER OVO, da Ferrero,
oferecidos ao piablico com brinquedos surpresa no seu intertor.
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51. Se algo de errado houvesse nisso, entio
também haveria de ser igualmente considerado abusivo o s6 fato de
vestir uma crianga com roupas (camisetas e ténis) que fosse

enfeitadas com personagens infantis!!

52. Entio o que seria inusitado e até prejudicial
na formacio das criancgas seria utilizar ‘de argumentos e da ldgica
racional dos adultos para ilustrar e oferecer produtos infantis. Isso
sim seria abusivo, embora o Apelante resista enxergar tamanha

obviedade.

53. JEAN - PTAGET, educador, filésofo,
psicélogo e sociélogo suico, Doutor Honoris Causa pela Universidade
de Harvard, estudou-o comportamento das criangas por mais de 60
anos. Seus trabalhos sio respeitados no mundo inteiro e por todos os

que se detém na anilise imparcial do comportamental das criangas.

| 54. “PIAGET analisou a problemitica que resulta
da equivocada interpretagio dos anuncios pelos adultos, assim
como da equivocada desconsideragio dos mecanismos
identificadores da percepgio e discernimento do publico infantil, que
acabam por contaminar qualquer conclusdo séria que se pretenda ter

a respeito do tema.
55. No seu irretocavel dizer: .

“Temos a mania de analisar os fendémenos infantis pelos]

paradigmas adultos. Da mesma forma que sé adultos
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excepcionais (artistas) conseguem . individualizar e
emocionalizar a realidade (fazer da realidade um jogo
simbélico), assim também dificilmente uma crianca
consegue usar o pensamento simbdlico com sentido de
realidade. Pode-se até dizer que o uso da linguagem

<

imagética intensifica e prolonga esta antinomia entre ‘o
principio da realidade’ e ‘o principio do prazer,
conservando, mesmo nos adultos, um clima de pura
fantasia  (nesse sentidc. a - linguagem  1magética
corresponde 2 sua infantilizagio). O problema, pois, é
muito mais de infantilidade dos adultos que de

contaminacio das crian¢as com realidades indesejaveis.”12

56. Conhecendo PIAGET faz entender que o
Apelante pretende analisar os fendmenos infantis pelos paradigmas
dos adultos, com total subversdo da légica.
57. ~PIAGET ainda esclarece que a sociedade s6
assimila ou incorpora-aquilo que corresponde a sua necessidade, ou
seja, ela nio assimild estimulos que nio correspondem a sua estrutura
comportamental porque “estimulos que ndo correspondem a nossa estrutura

comportamental simplesmente ndo_existem” .3

58. Nesse mesmo raciocinio CAIO A.
DOMINGUES afirma que a publicidade é um fenémeno cultural

12 ‘Piaget para principiantes’, Summus Editorial, 1980, pag. 174.
13 Obra cit., pigs. 30/31.
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derivado e somente lida com valores que ja sdo aceitos

socialmente.*

59. Esses ensinamentos demonstram, de forma
cabal e irrefutdvel, que a realizagio da promogio e sua publicidade

nada tem de abusivas, pois sio amplamente conhecidas e aceitas

segundo padrdes culturais vigentes.

60. Além disso, a promocgio e a publicidade nio
tem a forga imaginada pelo Apelante, pois nio hi nelas qualquer
elemento de coagdo irresistivel, tanto em relagio aos pais ou

responsavelis, quantc em relagzo aos fiihos.

61. Tratando-se de pratica comercial regular e
recorrente, realizada por inGmeros fabricantes, nota-se que a
pretensio do Apelante infringe também o principio constitucional da
livre iniciativa (artigo 170, inciso IV, CF/88) e ndo seria admissivel
: o 1 : lad
impor restrigbes ~de marketing para a Apelada, enquanto seus
concorrentes continuam a fazer uso de semelhantes promocgdes

comerciais para alavancar a venda de produtos.

62. Além da legalidade, isso fere também a

isonomia no tratamento.

14 <pyblicidade Enganosa e Abusiva’, CAIO A. DOMINGUES, Revista de Direito d
Consumidor — Vol. 4, Sdo Paulo, Editora RT, 1992, pigs. 192/199.
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63. Sob a 6tica do principic constitucional da
isonomia, o i. Prof. LUIS ROBERTO BARROSO, em sélido
PARECER, demonstra que tal restricio seria considerada

“inconstitucionalidade por omissdo parcial”:

“ela [a Inconstitucionalidade por omissdo parcial] se
verifica quando o podet publico atribui uma
disciplina especifica a apenas um grupo de pessoas,
a0 mesmo tempo em que ouiras, embora em idénticas
condigdes, ndo siao tratadas de acordo com o mesmo
regime. Nessa hipdtese, ha uma omissdao parcial por
parte “da autoridade, que acaba igualmente por

afrontar a garantia fundamental da isonomia®.?

64, E preciso relembrar ao Apelante que o CDC
veio estabelecer, no ‘ordenamento juridico, normas especificas de
harmonizagio das relagdes de consumo, deixando claro que também
o fornecedor ¢ titular de direitos e parte essencial na formacio dessa
relagio, de forma que seus interesses e direitos nio podem ser

deixados de lado pelo aplicador da lei.1¢

15 “Liberdade de expressio e limitagio a direitos fundamentais.Ilegitimidade de restrigcdes
3 publicidade de refrigerantes e sucos”, apwd “TEMAS DE DIREITO
CONSTITUCIONAL - TOMO 111”7, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2005, pag. 250.

16 Razoabilidade, ponderagio, coeréncia e harmonizagio sio palavras-chave para o
aplicador da lei na manutencio do equilibrio das relagées de consumo Confira-se a .
Prof*. CLAUDIA LIMA MARQUES, “Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ||
— O Novo Regime Das Rela¢des Contratuais”, Sio Paulo, Editora RT, 5% edigio, 2006, \
pags. 598/599. :
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65. Cabe ressaltar que a promogio em questio

nio caracteriza-se como ‘venda casada’ (artigo 39, I, CDC).

66. A Apelada nio comercializa relégios, o
que é notdrio, e ela apenas fez uso de uma ferramenta de marketing,

cuja mecinica é demasiadamente conhecida, aceita, praticada e legal.
67. Trata-se de ‘cferta combinada’, pritica ndo
vedada pele CDCV, segundo ligio da Prof> CLAUDIA LIMA

MARQUES, embasada na licio de HERMANN E BENJAMIN.

68. E com razde a i. Magistrada 4 gus, que assim

afastou o argumento da ‘venda casada’:

“E Iinconcebivel se falar na prdtica de venda

casada quando, na verdade, o0s produtos

comercializados e objeto da industria da ré sdo

somente os alimenticios, atuando__o reldgio

promocional _somente como um item a mais

para _atrair a _atencdo dos consumidores, um

diferencial em relagdo aos concorrentes. Assim,
além de a escolha final quanto a compra dos
produtos caber aos responsdveis pelo menor, a
participag¢io da promogdo possui cunho

facultativo, ndo sendo Iimperativo que, ao

17 “Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor”, CLAUDIA LIMA MARQUES,
Sio Paulo, Editora Saraiva, 5% edigio, 2006, pag. 815 — nota 275, embasada na licdo de
BENJAMIN, CDC, Forense, pag. 140.
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comprar os bolos e biscoitos, o relogio seja
também adquirido. Nio havendo qualquer
vinculo obrigacional entre a aquisi¢io dos
produtos regularmente comcrcializados e do
‘relégio promocionalmente oferecido.

Ainda, para afastar definitivamente a alegagido

de venda casada, tem-se o fato de a_quantia de

RS 5,00 (cinco reais) a ser paga _para

recebimente _do reldgio ndo corresponde ao

valor de mercado _do produto oferecido, tendo-

se em conta tratar-se de produto exclusivo e _de

reduzida predugio.”

(grifos nossos)

69. Por tudo que foi acima exposto, evidencia-
se o descabimento também da alegagio de violagdo ao artigo 39,
inciso IV, CDC, posto que esse dispositivo dirige-se especificamente
para a situagdo corcreta da relagio existente entre fornecedor e o
consumidor vulnerdvel, o que nio é o caso dos autos que envolve,
como antedito,  agentes capazes e habituados a tal  situacdo

mercadoldgica.

70. Alguns esclarecimentos sido necessirios a
respeito da decisio do CONAR - Conselho Nacional de
Autorregulamentagio Publicitiria, que recomendou, ad cautelam,

sustacdo do anuncio.
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71.  De tempos para cd alguns setores passaram a
se preocupar em demasia com a publicidade de produtos alimenticios
destinados as criancas. Algumas ONG’s, Procons e Ministérios
Piblicos passaram, coincidentemente, a denunciar empresas que
publicitariamente divulgam seus produtos, embora todos sejam
produtos fabricados e comercializados ao amparo da lei,

cumprindo, inclusive, todas as regras da ' ANVISA e outros 6rgios de

registro e fiscalizag¢io, quando isso se faz necessirio.

72. Na Cimara Federal hi também um projeto
de lei em andamento, que visa restringir a comunicagio publicitiria
dos produtos em questdo, cuja constitucionalidade deveri ser

oportunamente posta em debate.

73. 'Mas hoje nio hi lei que proiba a Apelada ou

qualquer anunciante fazer promogio comercial ou publicidade de
produtos alimenticios voitados ao publico infantil, da forma como é

feita.

74. O CONAR “saiu na frente” e passou a
autorregulamentar a publicidade de alimentos e produtos dirigidos ao
publico infantil, sustando a publicidade da promocio em questio.
Entretamb, é preciso salientar que a decisio do CONAR, além de
nio ter analisado a matéria 3 luz do artigo 37, pardgrato 2°, CDC,
nem de qualquer outra norma legal, ndo tem cariter vinculativo e nio
poderia impedir a apreciacio da matéria pelo Poder Judicidrio (artigo
5°, inciso XXXV, CF/1988), ao qual compete, com exclusividade,

exercer a atividade jurisdicional.
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75 E o fato da publicidade poder ter gerado

uestionamento para cCertos consumidores

publicidade seja

indignagio estética e ¢
também ndo implica, 2 toda evidéncia, que sua

abusiva.

76. Até porque, cabe ressaltar, a publicidade

ndmero expressivo de pessoas (maioria) que a

alcangou a
nio se sentiram agredidos,

compreenderam adequadamente €

nem lesados, em relagio a qualquer valor relevante das criangas.

77. Embora algumas instituicdes atualmente,

sestionem a publicidade de produtos dirigidos ao ablico infantil, - -
P P & p _

om anuéncia e concordincia dos pais ou responsiveis e

adquiridos ¢
o fato é que ainda nao

produzidos e comercializados legalmente,

existe lei alguma proibinds a realizagio de promogoes comerciais

da forma como feita peld Apelada.

78,7 () mais sio devanelos.

79. A publicidade ndo pode assumir 0 papel de

vilio dessa historia.

80. Por essas razdes, O Prof. GINO

GIACOMINI FILHO fez o seguinte alerta: é mais facil criticar a
frentar os dilemas da realidade (falta de

publicidade do que ¢€n
moradia, etc...)s levando ao,

escolas, hospitais, saneamento basico,

indesejado fendmeno da transferéncia de responsabilizagdo da
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publicidade, como meio alternativo de obscurecer as verdadeiras

causas das mazelas sociais.

81. E esse autor adverte que a publicidade tem

.
L.

se tornado o bode expiatério da sociedade:

“A critica a publicidade é algo tentador, pois revela ao
menos uma preocupagio do individuo com o meio em
que vive e do qual desfruta: Porém, mais do que um
simples elemento da sociedade de consumo, a publicidade
tem se tornado um bode ‘expiatério dessa sociedade. A
publicidade ¢é wum eiemento de exacerbagdo das
opinides de muitas pessoas que véem problemas
cruciais no Ambitc social, mas na impossibilidade de
criticar frontalmente seus préprios bercos e lares,
descarregami ‘no setor publicitirio criticas. em
\. profusio. Caberia uma comparacio com a figura do
empregado ‘que vé problemas na empresa onde trabalha,
mas por necessidade de desfrutar dos beneficios desta
empresa’ nio a critica enfaticamente, preferindo fazé-lo
em relagio 3 comida servida no refeitério ou a falta de
um clube de campo. Sdo valores menores, mas que
- simbolizam um descontentamento compartilhado por
quase todos de tal ordem que nio interferirio nos valores
maiores que, no caso, é a existéncia da prépria sociedade.
Nio hi uma polémica duradoura sobre ética da medicina,
embora centenas de casos fatais surjam regularmente; o

mesmo resguardo é verificado quanto a nio punigdo de
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governantes, pois representam altos valores: ameaca-los
significa pdr em xeque a prépria sociedade de consumo.
Mas a realidade mostra todos os dias que hi, na
sociedade, enormes distorgdes; portanto, deve ha\'fer
culpados, e estes geralmente <¢stio numa relagido
onde se encontra o juiz de futebol, a inflagio, o
mordomo, o FMI, a televisde e a publicidade. E mais
facil culpar o juiz de futebol do que cobrar empenho
dos jogadores; ¢é mais ficil mianobrar os indicadores
de inflagio do que demitir funcionarios puablicos; é
mais fdcil investigar duramente o mordomo do que
seu patrdo; € mars fiacil criticar o FMI que adotar
medidas de austeridade para as classes altas; é mais o
facil culpar a televisio pela criminalidade do que
prover criangas de¢ educagio; é mais ficil condenar a
publicidade’ do que pér o dedo nas partes
gangrenadas da sociedade de consumo.

E indiscutivel que a publicidade tem elementos lesivos 2
sociedade, como os tem a medicina, a Igreja, o governo e
tantas ‘ouvtras instituigdes. Ndo se pode confundir a
fung¢do ladica e fantasiosa da publicidade (ou até
artistica) com propésitos que a levariam a ter
comportamento moralista, como se a sociedade fosse

uma grande platéia de fiéis confessos.”!8

18 ‘Consumidor versus propaganda’, GINO GIACOMINI FILHO, Sio Paulo, Sumfnus
Editorial, 1991, pdgs. 122/123 — destaques nossos.
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82. Em face de tudo que acima foi afirmado, ¢é
possivel concluir que os artigos 15 e 17, do ECA (Lei n® 8.069/90)

também nio foram afrontados.

83. Alids, a extrema generalidade e imprecisio
(vagueness) do artigo 17 do ECA, nio permite saber quais as condutas
que, em tese, contribuiriam para a realizagao do fim colimado pela

essa norma, o que, segundo o i. Prof. . UJIS ROBERTO BARROSO,

no retro citado PARECER, caracterizaria vicio insuperivel:

_“Com efeito, se- tais normas autorizassem exXigir
qualquer condutarque, em tese, contribui para a
realizacio do fim por elas indicado, incontiveis
condutas poderiam ser consideradas obrigatdrias e
outras tantas seriam consideradas vedadas. Tudo
em ~funcio das convicgdes e percepgdes do
aplicador "da norma. Essa espécie de abertura
interpretativa simplesmente nio pode ser admitida
em um Estado de direito, sobretudo em tema de
direitos fundamentais. Tais disposigdes, portanto,
nio servem de fundamento para postulagoes
formuladas pelo autor da agdo civil pdblica.

O que se pode registrar desde logo é que seu

consumo normal nio causa obesidade, e mesmo o
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consumo excessivo € anormal nio causara a

obesidade, que tem origem multifatorial.”?

venia, a Apelada

g4, DPor isso, data maxima
uer possibilidade para scolher a tese de que

entende que n3o hd qualq
publicidade teriam violado 2 integridade

‘. a promogao ¢ respectiva

fisica, psiquica e moral da crianga, sob qualquer aspecto.

g5. A Apelada ~pass2 .4 fazer  algumas

consideragdes sobre o caso MC DONALD’S, mencionado no apelo

como paradigma.

86. O caso MC DONALD’S ¢ diverso e nao

favorece a tese do Apelante, principalmente porque nio estabelece
qualquer vinculagdo juridica comm 0 €aso analisado nos autos.

§7. ~E. apenas ecm atengao

eventualidade, deve ser ssclarecido que a emptesa MC DONALD’S

segundo documentos anexados nos autos, consentiu,

liberalidade, mas <ot reconhecer a prati

(fls. 112, ’CONSIDERANDO’, letra ‘d’),

com O Ministéri

Ajustamento de Conduta’

obrigando-se, simplesmente, a oferecer,

ou surpresa.

— - —
1 Lufs ROBERTO BARROSO, no PA

ir a publicidade de refrigerantes e sucos, pags. 266 ¢ 268.

restring
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por exclusiva

ca de qualquer ato ilicito
firmar o “Termo de

o Publico Federal,

de forma avulsa, o brinquedo

RECER citado em caso em que se pretendia
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88. Pelo que se conclui do termo firmado pelo
MC DONALD’S é que este nio ficou impedido de realizar a venda
de seu sanduiche acompanhada do brinquedo ou surpresa (o que faz
até hoje); ndo se comprometeu a ressarcir um ceitil ao MPF e assinou

o TAC por liberalidade e sem reconhecimento de culpa.

89. A Apelada, por'sua vez, nio aceitou assinar
o TAC .proposto pelo Apelante, por ¢ntender nio ter praticado
qualquer ato ilicito, entendimento corroborado pela r. decisio e se se

espera venha a ser confirmada poresse E: Tribunal.

90. E efetivamente ndo poderia aceitar assinar o
TAC apresentado pelo Apelante na fase do IC, diante de seu cariter - - -
oneroso e restritivo, ferindo, inclusive, os dispositivos

constitucionals acima mencionados.

91. Assim, por tudo o que acima foi exposto e
demonstrado, melhor seria se o Apelante tivesse a grandeza de aceitar
a fragilidade da tese inicial, ocupando-se com outras indmeras
questdes bdsicas ¢ essenciais que afetam, de forma real e

substancial, parcela da sociedade brasileira.

92. A acdo também é improcedente porque o
Apelante nio se ocupou de produzir qualquer prova de dano capaz

de justificar a absurda pretensio indenizatéria.
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93. Seria inusitado, contra legem inclusive, admitir
a possibilidade de indenizagio no caso em aprego, sabendo-se que a

responsabilidade objetiva é figura de excegdo no direito brasileiro.

94. O Apelante nio goza de privilégios em
relagio as demais partes do processo, cabendo-lhe, se desejasse ver o

éxito da demanda, ter demonstrado o dano alegado, o que nio foi

feito.

95. O resultado, segundo o direito vigente, nio
poderia ser diferente e a agdo é improcedente, inclusive sob o

aspecto indenizatério.

IV — O APELO DEVE SER REJEITADO:

Demonstrado o inteiro acertamento fatico e
juridico da d. decisio, ‘que resultou da analise imparcial e precisa da
matéria, resta concluir-que as razdes do apelo deverdo ser rejeitadas,

data maxima venia, especialmente porque:

a) a pratica comercial ndo é abusiva e “oferta combinada” nio

pede ser confundida com “venda casada™;

b) a publicidade foi concebida dentro dos padrdes legais, sem
abusar da fraqueza do consumidor, sem desrespeitar quaisque
dos valores essenciais das criangas, e, assim, sem. causar dano,

ainda que potencial, aos consumidores e,
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c) a realizacio da promogio e sua publicidade encontram-se
protegidas pelos principios constitucionais da liberdade de
expressdo, livre-iniciativa e livre concorréncia, somente

comportando restri¢des em caso de comprovada transgressio 2

o

ordem publica, com manifestos danos 3 coletividade, o que

evidéncia nio se verificou.

A Apelada tem pleaas confianca que esse E.
Tribunal ratificard as razdes que levaram a i. Magistrada a2 guwo a
decidir pela improcedéncia da acio e manterd, por seus proprios e
juridicos fundamentos, a r. sentenga de improcedéncia, em

homenagem e respeito ao direito.

Termos eni que,
P. deferimento.

Sio Daulo, 06 de abril de 2009.
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