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| CONCLUSAO |

Em 25 de junho de 2014, faco estes autos conclusos ao MM Juiz de Direito, Dr.
Marcos Pimentel Tamassia. Eu, Marcia Laiz , escrevente, subscrevi.

| SENTENCA |

Processo n°: 0018234-17.2013.8.26.0053 - Procedimento Ordinario

Requerente: Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda
(McDonald's)

Requerido: PROCON - Fundacéo de Protecéo e Defesa do
Consumidor

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Marcos Pimentel Tamassia

Controle 1111/2013
Vistos.

Trata-se de ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE MULTA, por violagdo ao artigo 37, §82° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor movida por ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS
LTDA (“McDonald's”) contra a Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor do
Estado de Sdo Paulo (“PROCON/SP”). Aduz o requerente que ndo houve
publicidade abusiva de seus produtos, razdo pela qual requereu, em sede de tutela
antecipada, a suspensdo da exigibilidade da multa. Alega ainda, no que se diz
respeito ao mérito, que 0 PROCON agiu de maneira exacerbada e absurda ao
estipular tdo alta multa vinculada aos anuncios do McDonald's, sendo que sequer
existe lei em vigor que proiba a publicidade de produtos para criangas, sejam
brinquedos ou alimentos; e, que as propagandas dos produtos da requerente ndo
podem ser consideradas abusivas simplesmente por serem ludicas e festivas.
Anexados a exordial vieram os documentos de fls 41 e seguintes.

A antecipagdo da tutela foi deferida a fls 179/180,
contra o que 0 PROCON/SP interpds agravo de instrumento a fls 196.
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O PROCONY/SP apresentou contestacao a fls 212/247.
Ressaltou a requerida que os anuncios publicitarios do grupo “McDonald's” sdo
abusivos na medida que se utilizam de meios capazes de ludibriarem a inteligéncia
das criangas; e, valendo-se da pouca experiéncia de vida delas, impor em suas
publicidades referéncias a valores e experiéncias que s6 poderdo ser atingidos caso
haja consumo dos produtos da lanchonete.

Foi apresentada réplica a fls 643/660.
Negado provimento ao recurso. Fls 722.

Foi realizada audiéncia com a oitiva das testemunhas
arroladas pelas partes e apresentadas alegaces finais a fls 747/777.

EIS O BREVE RELATORIO.

FUNDAMENTO E DECIDO.

N&o vislumbrei a conduta enganosa e abusiva descrita
no auto de infrag&o.

Desde logo, vale trazer os comentarios de Arruda
Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Martins sobre o0s
dispositivos retro mencionados, in verbis: “A publicidade enganosa, de que cuida o
paragrafo primeiro, é a falsa, mas falsa €, ndo so6 a publicidade inveridica, mas
toda aquela que puder induzir, 0 consumidor, em erro a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e, como
especifica a lei, quaisquer outros dados sobre produtos e servicos. Esta falsidade,
por ser enganosa, pode decorrer de omissdo do que haveria de ter sido informado e
nao o foi, desde que a omissdo tenha sido a respeito de dado essencial (art. 37,
paragrafo terceiro, do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor). (Omissis). O
paragrafo segundo conceitua a publicidade abusiva. Evidentemente a palavra
abusiva ndo foi, aqui, utilizada como excessiva, no sentido empirico, mas no de
abuso de direito de fazer publicidade. Sera abusiva a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, diz a lei. Discriminar significa estabelecer 'discrimen’, mas
depreciativamente”. (in “Codigo do Consumidor Comentado”, 22 Edicdo, 22
Tiragem, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p. 205/207). (Negritei).

Ora, no informe publicitario em tela ndo ha como se
vislumbrar tragos de abuso ou de falsidade, inveracidade.
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O abuso, conforme supra explanado, consiste na
existéncia, por parte do anuncio de discriminagdo depreciativa, apta a incutir
determinada vontade ou induzir o consumidor a certo comportamento. A
inveracidade, por sua vez, consiste em informagdes distorcidas, precérias ou
omissas, aptas a induzir o consumidor em erro, em relacéo ao produto.

No caso em exame, parece-me pouco provavel que o
conteudo da mensagem publicitaria do requerente tenha poder de induzir ao
consumo compulsivo de seus itens pelas criangas. Uma vez que a maioria das cenas
alegadas como abusivas pelo PROCON/SP nada mais representam do que atividades
infantis em que muitas vezes nem sequer existe a mencao ao restaurante e a seus
produtos.

Da mesma forma, é pouco crivel o suposto perigo que
a propaganda poderia apresentar para a formacgéo das criancas. As imagens ludicas
contidas nas publicidades do McDonald's nada mais sdo do que recursos
amplamente utilizados em quase todos os meios publicitarios e que tém como
finalidade gerar um plano de fundo que chame mais a atencdo do espectador; disso
para dizer que o anuncio constitui pratica abusiva é demasiado exagero.

Por forca de clausula pétrea, a trazer em seu bojo a
esséncia do principio da legalidade, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, inciso Il, da Constitui¢do da
Republica).

Portanto, de acordo com as diretrizes constitucionais,
consoante pugna o requerente em sua peticéo inicial e réplica, apenas e tdo somente
poderia o Poder Judicidrio reconhecer a ilegalidade das pecas publicitérias
promovidas pelo McDonald's (todas e quaisquer delas), se o ordenamento juridico
vigente expressamente proibisse tal conduta.

Em suma, se o poder constituido do Estado, o Poder
Legislativo, apds cumprimento do processo legislativo, tivesse adotado como norma
padrdo para a sociedade brasileira a proibicao de tal conduta, assim poderia 0 Poder
Judiciario decidir. Contudo, ndo tendo sido adotada tal norma, ndo ha como se
imputar ilegal uma pega publicitéria apenas e tdo somente porque é voltada para o
publico infantil.

Tal qual pretendido pelo apelante, estaria o Poder
Judiciario, ao arrepio dos principios constitucionais e da Lei, a promover censura
prévia, e, portanto, a cercear a manifestacdo do livre pensamento (artigo 5°, incisos
IV e IX, da Constituicdo da Republica). Como toda liberdade publica, a do livre
pensar ndo € plena, e, portanto, comporta limitacdo, ndo a luz da discricionariedade
dos agentes politicos do Estado, mas sim nas margens dos mandamentos
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constitucionais e da lei.

Neste passo, tem-se que a Constituicdo da Republica,
em seu artigo 220, 8 4°, estabelece que ““a propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias esta sujeita a restricdo legal [Lei
n° 9.224/96] nos termos do inciso Il do paragrafo anterior [compete a lei federal
estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de radio e televisédo que contrariem o
disposto no artigo 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos
gue possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente], e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso”.

No caso em tela, ndo se trata de comercializacdo de
tabaco, bebida alcodlica, agrotdxico, medicamentos ou terapias, nem tampouco de
qualquer produto nocivo a saude pelo contrario, sdo estratégias de venda de
sanduiches e surpresas, razdo pela qual ndo ha que se promover a restri¢do absoluta
pleiteada sob tal Gtica.

Outrossim, o Cddigo de Defesa do Consumidor,
estabelece como direito basico do consumidor a protecdo de sua vida, saude e
seguranga contra 0s riscos potenciais de produtos perigosos ou nocivos, como
também o direito a mais ampla informacéo e protecéo contra publicidade enganosa e
abusiva (artigo 6°, incisos I, I, Il e V, da Lei n° 8.078/90), sendo certo que seu
artigo 37, caput e § 2° dispbe que “é proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva. (...) E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatdria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia de crianca, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca”. Tal norma se coaduna com o disposto no
artigo 227, da Constituicdo da Republica e com as disposi¢cfes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a promover tutela prioritaria da crianca, por se tratar de
ser em desenvolvimento.

Em suma, a veiculagéo de peca publicitaria é permitida
pelo ordenamento juridico patrio, apenas passando pelo controle de legalidade do
Poder Judiciario, caso se mostre exorbitante ou nociva.

Entendimento semelhante é o demonstrado pelo TJ/SP,
in verbis:" (...) Argumenta-se que a proposta de restricdo da publicidade esta associada a
quem nao detém,ainda, poder de autodeterminagdo. H&, ai, um equivoco e uma
incoeréncia. Os menores atuam na sociedade por representacdo e decidem suas vidas e
seus caminhos por orientacdo familiar e das entidades que que suprem esse papel
guando ingressam nas escolas de recreacdo ou alfabetizacéo infantil (grifei). Os pais das
criangas conhecem os riscos do consumo de refrigerantes e nao sera necessario alerta-los
para que orientem corretamente seus filhos e alunos do excesso de peso provocado pelo
acréscimo desvantajoso das calorias dos liquidos doces. Portanto, se as criangas nédo
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possuem discernimento para decidir, porque censurar o marketing de refrigerantes ?
(grifei) ..." (TJ/SP — 4° Camara de Direito Privado — Apelacéo n.566.275.4/7 — Séo Paulo -
Des. Rel. Enio Santarelli Zuliani)

No mais, mesmo que depois do ja exposto restasse
duvida sobre a abusividade das campanhas publicitarias do McDonald's no que
tange a exploracdo da capacidade cognitiva das criancas, cumpre-se ressaltar que da
oitiva das testemunhas arroladas pode-se concluir no sentido de que as propagandas
da requerente ndo possuem esse teor abusivo.

Valendo-se do testemunho de Roberto Gnypek: ™
(...)em qualquer ramo, as publicidades tém um conteddo positivo e ndo negativo; a
campanha néo era direcionada a criancas, mas a familias (grifei); tanto assim, que desde
de 2006, a empresa autora tem por norma ndo veicular publicidade em canais cuja
audiéncia é de criancas no periodo pré escolar e inferior, como por exemplo, no canal
Discovery Kids; sédo feitas pesquisas para que a inser¢do publicitdria ndo ocorra em
canais e horarios em que a audiéncia exclusiva de criancas seja igual ou superior a 50%,
ou seja, a veiculacdo deve ocorrer quando as criancas estdo acompanhadas de suas
familias, ja que elas nunca vao desacompanhadas as lanchonetes da rede (...) "

Por todo o exposto, ndo creio seja possivel prevalecer a
multa imposta, que se mostra exagerada e divorciada da realidade, autuando

comportamento da empresa autora que em nada pode levar a enganos ou a prejuizos
a sadde infantil.

Isto posto e pelo mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTE a presente acdo e anulo a multa aplicada & autora pela ré,
condenando a ré no pagamento de honorarios advocaticios que fixo em R$
50.000,00 de acordo com o art 20 84° e nas custas, na forma da lei.

Recorro de oficio da presente decisao.

P.R.I.

Sdo Paulo, 1 de julho de 2014.

Juiz de Direito
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