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| SENTENCA
Processo Digital n°: 1077788-16.2013.8.26.0100
Classe - Assunto Acdao Civil Publica - Oferta e Publicidade
Requerente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
Requerido: UPTIME FRANQUIAS LTDA.

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Miguel Ferrari Junior
Vistos.
Trata-se de acao civil publica proposta pelo

MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO em face de UPTIME FRANQUIAS

LTDA. O autor afirma que a ré comercializa franquias do direito de utilizacdo da

marca Uptime Consultants para ministrar cursos de idiomas e exercer outras
atividades. Sustenta que no exercicio de sua atividade a ré vale-se de
propaganda que induz em erro seus consumidores, uma vez que assegura - sem
observar as vicissitudes e a intempéries de um mercado que se presume ser por
ela conhecido — variavel em decorréncia do maior ou menor emprenho e esforgo
do consumidor, bem como pela facilidade ou dificuldade de aprendizado -, a
promessa de "inglés fluente em 12 meses, com 100% conversagdo e
aprendizagem acelerada”. Sustenta tratar-se de uma publicidade abusiva e
enganosa e pede a sua cessacdo. Pleiteia, ainda, a condenacdo da ré ao

cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer e o pagamento de indenizacao.

A tutela de urgéncia foi concedida as paginas
1135/1137.

Citada para os termos da demanda, a ré ofertou
contestacao as paginas 1176/1225. Como matéria preliminar, argui a auséncia de
interesse de agir superveniente, em razdo da cessacdo da veiculacdo da

propaganda impugnada pelo Ministério Publico. No mérito, defende a legitimidade
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do anudncio publicitario pelas razbes expostas. No mais, sustenta a auséncia de

danos e bate-se pela rejeicao da demanda.

O Ministério Publico apresentou réplica as
paginas 1331/1342.

E o relatério do essencial.
Fundamento e decido.

A causa estd madura para julgamento, na forma
do artigo 330, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, porquanto a questdo de
mérito versada nos autos € de fato e de direito, todavia ndo ha necessidade da

producéo de outras provas.

Forcoso conhecer, antes de tudo, da preliminar

de auséncia de interesse de agir arguida pela ré.

Neste particular, a ré sustenta que nao mais
veicula a peca publicitaria que deu ensejo a propositura desta acao civil publica e

gue por esta razdo deve a demanda ser extinta sem exame do mérito.

A despeito dos argumentos expostos pela ré,

razao ndo lhe assiste.

Com efeito, a cessacao da pratica do ato ilicito —
no caso a veiculacdo de publicidade acoimada de abusiva pelo Ministério Publico
- ndo impede o prosseguimento da demanda justamente para o exame de sua
legitimidade ou ilegitimidade e a extracdo concreta das consequéncias juridicas

caso reconhecida a abusividade.
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Em outras palavras, a eventual cessacdo da
préatica ilicita ndo tem o conddo de apagar eventuais danos dela decorrentes.
Com isso, ha que apurar a existéncia ou ndo da pratica ilicita — ainda que ela
tenha cessado no momento da prolagédo da sentenga de mérito — e verificar se da
contrariedade do fato a norma ocorreu alguma espécie de dano no mundo

fenoménico.

Além disso, verificada a ilicitude da publicidade
veiculada, ha que se determinar a realizacdo da denominada contrapublicidade,
como ensina Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin: "A contrapropaganda
(pubblicita correttiva, contre-publicite ou annonces rectificatives e corrective
advertinsing, dos italianos, franceses e americanos, respectivamente) € o terror
de qualquer anunciante. Sempre a expensas do infrator, efetua-se como
divulgagdo no mesmo veiculo de comunicacdo utilizado e com as mesmas
caracteristicas empregadas, no que se refere a duracao, espaco, local e horario.
Vem expressamente prevista no Codigo. Seu objetivo é fulminar a forca

persuasiva da publicidade enganosa ou abusiva, mesmo apds a cessacao de

sua veiculacdo." (...) "A melhor justificativa para a providéncia foi dada pela

Federal Trade Commission, na decisdo Warner-Lambert: "Se uma publicidade
enganosa desempenhou um papel substancial na criagdo ou reforgo, na mente
do publico, de uma imagem falsa e material, capaz de sobreviver apés a
cessagdo do anuncio, ha um dano claro e continuo contra a concorréncia e a
massa consumidora, na medida em que os consumidores persistam em efetuar
suas decisdes com base na falsa imagem. Uma vez que o prejuizo ndo possa ser
evitado com a simples exigéncia de que o anunciante cesse a veiculacdo da
mensagem, podemos, apropriadamente, ordenar uma acao positiva de sua parte
no sentido de poér fim aos efeitos do anuncio, que, de outra forma, perdurariam.”
(Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do
anteprojeto, Volume |, 102 Edicdo, Editora Forense, paginas 370/371 — grifei e

destaquei).
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Em suma, ndo ha davidas que ao menos quanto
a tutela ressarcitéria na forma especifica e pelo equivalente monetéario subsiste o

interesse de agir na obtenc¢do da tutela jurisdicional de mérito.

Superada a questdo preliminar, passemos ao

exame substancial da pretenséao.

Na espécie vertente, o Ministério Publico propés a
presente acdo civil publica em face de Uptime Franquias Ltda. a fim de
precipuamente obstar a veiculacdo da mensagem publicitaria "Inglés Fluente em

12 meses", com "100% conversagao" e "aprendizagem acelerada”.

A questdo atinente a publicidade esta tratada nos
artigos 37 a 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor. O artigo 37 reza que: "E
proibida toda publicidade enganosa ou abusiva." E a definicdo de publicidade
enganosa esta contida no paragrafo 1°, verbis: "E enganosa qualquer modalidade
de informagdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro
0 consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,

propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi¢os."

Consoante a nossa mais abalizada doutrina
consumerista: "O legislador demonstrou colossal antipatia pela publicidade
enganosa. Compreende-se que assim seja. Esse traco patolégico afeta nao
apenas o0s consumidores, mas também a sanidade do préprio mercado. Provoca,
esta provado, uma distorcdo no processo decisério do consumidor, levando-o a
adquirir produtos e servi¢cos que, estivesse melhor informado, possivelmente nao
o faria." (Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Cddigo Brasileiro de

Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do anteprojeto, Volume |, 102.
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Edicao, Editora Forense, pagina 343).

No caso em apreco, as mensagens publicitarias
utilizadas e empregadas pela ré soam exageradas e, como defende o Ministério
Plblico, impossiveis de serem executadas na pratica, dadas as proprias
vicissitudes de qualquer espécie de ensino educacional. Com efeito, logicamente
nao se pode garantir, em qualquer seara educacional, a certeza quanto ao
proprio aprendizado em relacdo a todos os alunos. Como expde o Ministério
Plblico, a mensagem: "N&o observa, no entanto, as vicissitudes e intempéries
gue inviabilizam a concesséo de um prazo certo e determinado para que venha o
consumidor a aprender uma lingua estrangeira, como dedicacdo, empenho e
esforco para assimilacdo do conteudo, além, por Obvio, da natural maior ou
menor facilidade ou dificuldade que alguns deles apresentam para o

aprendizado.”

O exagero é repudiado pelo principio da boa-fé
objetiva e pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor, consoante vaticina o
sempre lembrado professor Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin: "O
Cddigo, ja vimos quando tratamos do art. 30 (pressuposto da precisdao da
informacao), ndo d4 um salvo-conduto para o exagero (puffing). Uma vez que a
afirmacdo do anunciante, por mais exagerada que seja, preste-se a induzir o
consumidor em erro, configura-se a publicidade enganosa. SO a vagueza
absoluta e inofensiva do anuncio permite a isencdo de responsabilidade do

fornecedor. O exagero ndo € empregado "gratuitamente”. O certo é que sempre

ha um fundamento mercadoldgico para as técnicas publicitarias. O anunciante s6

usa o0 exagero porgue o vé como benéfico aos seus negécios, e tal s6 pode ser

pela sua conviccdo de que alguns consumidores acreditardo na mensagem

exagerada. Nao se pode ofertar a tal modalidade de anudncio um tratamento
distinto do aplicavel as outras formas publicitarias. Essa € a regra geral, alias,

com precedente estrangeiro. "Afirmacdes exageradas ndo mais sao permitidas.
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Alegacdes gerais como 'o0 melhor do mundo' tém que respeitar 0 mesmo
parametro de fundamentagdo exigivel de outras, sendo que a inversao do 6nus
da prova determina que o anunciante demonstre serem elas literalmente

verdadeiras."." (op. Cit., pagina 349, grifei).

O emprego de termos exagerados em
propaganda a respeito de servigos cujos resultados ndo dependem unicamente
do prestador, mas também da participacdo e da condi¢do intelectual do

consumidor, ndo se coaduna com o ordenamento juridico em vigor.

Dessa arte, a mensagem publicitaria veiculada
pela ré ndo parece ser executavel na pratica em relacdo a todos os seus alunos.
Por meio dela, a ré assume uma obrigacdo de resultado que ndo pode ser

cumprida em relacdo a todos aqueles consumidores com o0s quais contratar.

E a ré ndo produziu ao longo do processo
gualquer prova que fosse capaz de demonstrar a veracidade e a correcao da
comunicacdo publicitaria por ela divulgada. E instada a especificar provas, a ré

requereu o julgamento imediato da demanda (cf. peticdo de paginas 1345/1346)

Neste particular, o artigo 38 do Cddigo de Defesa
do é de meridiana clareza ao estatuir que: "O 6nus da prova da veracidade e

correcdo da informacdo ou comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina.”

O sempre citado professor Antdnio Herman de
Vasconcellos e Benjamin, ao comentar o citado artigo 38 do CDC, obtempera
gue: "A inversdo aqui prevista, ao contrario daquela fixada no art. 6°, VIII, ndo
estd na esfera da discricionariedade do juiz. E obrigatoria. Refere-se a dois
aspectos da publicidade: a veracidade e a correcdo. A veracidade tem a ver com

a prova de adequacdo ao principio da veracidade. A correcdo, diversamente,
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abrange, a um s6 tempo, os principios da ndo abusividade, da identificacdo da
mensagem publicitaria e transparéncia da fundamentag&o publicitaria. A ratio do
dispositivo € facil de compreender. Na precisa licdo de Thereza Alvim, se
pretendesse o legislador deixar a cargo do consumidor a prova da enganosidade
e abusividade do anuncio, "ja teria criado um obstaculo, quase intransponivel,
para que pudesse ele ir a juizo". A inversdo, aqui, estd em harmonia com a
obrigacdo de o fornecedor manter em seu poder e informar aos legitimos
interessados os dados técnicos, cientificos e faticos ligados a mensagem
publicitaria”, nos termos do art. 36, paragrafo unico, do CDC." (op. Cit., paginas
371/372).

Nessa quadra juridica, caberia a ré provar em
juizo ser capaz de proporcionar a todos os seus alunos a fluéncia na lingua

inglesa no prazo inexoravel de 12 meses, 0 que ndo ocorreu.

E ndo aproveita a ré a alegacao de que fluéncia
nao se confunde com proficiéncia. Com efeito, as palavras e os sentidos néo se
confundem. No entanto, ndo é esta a questdo se encontra em jogo. Demais
disso, nem mesmo a simples fluéncia na lingua inglesa logrou a ré comprovar ser
capaz de proporcionar a todos os seus alunos no prazo contemplado na peca
publicitaria. E isso porque a fluéncia em qualquer idioma pressupfe um minimo
de conhecimento acerca da estrutura da lingua, o que também n&do demonstrou a

ré ser capaz, com o seu método de ensino, de proporcionar aos seus alunos.

E importante deixar claro que no caso em voga
bate-se contra o exagero na mensagem publicitaria que deve ser analisada tendo
por parametro os principios fundamentais que informam a prépria estrutura do

Cddigo de Defesa do Consumidor, nomeadamente os da veracidade e lealdade.

A pessoa que |é simplesmente o anudncio
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publicitario, sem qualquer outra informacdo adicional, cré que podera com
absoluta certeza falar inglés com fluéncia no prazo de um ano, 0 que nao

necessariamente podera ocorrer.

Como explica Anténio Herman de Vasconcellos e
Benjamin: "O julgamento de um andncio ndo é feito levando-se em consideragéo
somente sua literalidade. Toma-se a sua impressao total. E por essa razdo que
uma publicidade, embora literalmente verdadeira ou ndo abusiva, pode vir a ser
enxergada, apés verificagdo contextual, como enganosa ou abusiva. A pura
verdade literal ndo é, pois, defesa para o anunciante, se do contexto geral

sobressair sentido diverso." (op. Cit., pagina 349).

De mais a mais ndo se pode perder de vista que
toda espécie de consumidor deve ser protegido, em especial o desinformado e
ignorante. Com efeito, na doutrina sempre abalizada do Ministro Antdnio Herman
de Vasconcellos e Benjamin: "Nesta avaliagdo do potencial de induzimento em
erro do anuncio, considera-se nédo apenas o consumidor bem informado e atento,
mas também aquele outro que seja ignorante, desinformado ou crédulo. Afinal,
"aquilo que for enganoso para um consumidor pode ndo sé-lo, em alguns casos,
para outros". Conforme ja decidido nos tribunais americanos, a norma juridica de
repudio a publicidade enganosa néo foi "moldada apenas para a protecdo dos
especialistas, mas para o publico — a vasta multiddo que inclui o ignorante, o
desatento e o crédulo”, e "o fato de uma alegacao falsa ser obviamente mentirosa
para aqueles que séo treinados e experientes ndo muda o seu carater nem retira

seu poder para enganar outros menos experientes.” (op. Cit., paginas 347/348).
Dessa arte, por qualquer angulo que se analise a

guestao, conclui-se da mesma forma que a publicidade outrora praticada pela ré

é ilicita.

1077788-16.2013.8.26.0100 - lauda 8

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1077788-16.2013.8.26.0100 e cédigo 13COCBD.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por MIGUEL FERRARI JUNIOR, liberado nos autos em 30/07/2015 as 12:51 .



fls. 1376

s e TRIBUNAL DE JEJSTI(;A DO ESTADO DE SAO PAULO
TS COMARCA DE SAO PAULO

S - < P FORO CENT,RAL CIVEL

* * 43* VARA CIVEL

B PRACA JOAO MENDES S/N°, Sio Paulo - SP - CEP 01501-900
Horério de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as19h00min

Quanto aos danos, imperioso destacar que: "A
protecdo do consumidor contra a publicidade enganosa leva em conta somente
sua capacidade de inducdo em erro. Inexigivel, por conseguinte, que o
consumidor tenha, de fato e concretamente, sido enganado. A enganosidade é
aferida, pois, em abstrato. O que se busca é sua "capacidade de induzir em erro
o consumidor”, ndo sendo, por conseguinte, exigivel qualquer prejuizo individual.
O difuso — pela simples utilizacdo da publicidade enganosa -, presumido jure et
de jure, ja é suficiente." (Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, op. Cit.,

pagina 346).

E uma vez apurada a ilicitude da publicidade
outrora veiculada pela ré, todos os provimentos jurisdicionais demandados pelo

Ministério Publico devem ser atendidos, em seus exatos termos.

Em face do exposto, julgo procedente a demanda
na forma postulada pelo Ministério Publico, inclusive para o fim proposto no artigo
95 do Cadigo de Defesa do Consumidor, e condeno a ré ao pagamento das
despesas processuais e honorarios advocaticios que arbitro consoante

apreciacao equitativa (CPC, artigo 20, § 4°) em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
P.R.I.C.

Séo Paulo, 28 de julho de 2015.

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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