MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

       Conselho Superior do Ministério Público

Pt. nº. 36646/07

5ª. Promotoria de Justiça do Consumidor-Capital

Interessados : AMBEV – Companhia de Bebidas das

Américas e PEPSI-COLA Industrial da Amazônia Ltda.

Voto do relator

Comércio de bebidas. Campanha publicitária capaz   de  induzir consumidor a erro quanto    à

natureza do produto. Configuração de propaganda enganosa ( art. 37, § 1§, do CDC ). 




O que se põe sob apreciação é o Termo de Ajustamento de Conduta de fls. 288/292, em que figuram como compromitentes a AMBEV-Companhia de Bebidas das Américas e a PEPSI-COLA Industrial da Amazônia Ltda., responsáveis pela fabricação e distribuição do produto H2OH!.




Como se constata pelo exame do dito instrumento, essas empresas assumiram compromissos referentes à alteração do rótulo do produto com vistas a melhor identificação de sua natureza, obrigando-se, ainda, a outras providências adequadamente previstas nas cláusulas compositivas do pacto.




A instauração do procedimento decorreu de representação da Associação Brasileira de Águas Minerais-ABINAM ( fls. 2/6 ), e é no tópico nº. 2, da petição inicial, que se resume a situação fática e, por consequência, o objeto da atuação do Ministério Público :




“O produto em referência foi lançado no mercado intencionalmente para induzir em erro o consumidor, visto que sua comunicação visual, seja com relação à embalagem, seja com relação ao rótulo, seja com relação ao nome fantasia “H2OH”, traduz a linguagem de água, ou água mineral, ou, ainda, água com aroma de limão, quando na verdade não passa de simples refrigerante” (fls. 3 ).




Expresso respeito pelo trabalho que o doutor Paulo Sérgio Cornacchioni, ilustre promotor de justiça oficiante, desenvolveu nestes autos, mas vejo-me na contingência de lançar voto contrário à homologação do ajuste firmado, pelas razões que passo a considerar :




O consumidor tem o direito de saber o que compra, e o fabricante ou fornecedor tem a obrigação legal de informá-lo claramente.




No caso dos autos, nas diversas peças publicitárias, matérias informativas e trechos de entrevistas, expressões diversas, algumas, ao que parece, carregadas de deliberada ambiguidade, ora tratam o produto como água, ora como água gaseificada, ora como água “saborizada”, ora, ainda, como “alternativa saudável ao refrigerante”, não faltando alusões a “uma nova geração de bebidas”. Nem mesmo falta o substrato linguístico de origem anglo-saxônica “flavorizada”, para qualificar dita água. Ainda que no rótulo se ache inserida, aliás em posição não muito destacada,  a expressão “seven up”, que se diz identificadora de refrigerante, o fato é que se mostra peremptória a linha publicitária no sentido de que o produto seja visto como água.




E não se pode dizer que as alterações de rótulo avençadas no instrumento produzam qualquer mudança nesse quadro. Com efeito, mesmo com as modificações, a mensagem que se pretende dirigir à consciência subliminar do público-alvo, chega-lhe intacta e eficaz.




O próprio nome do produto -H2O-, inserido em letras maiores que os outros escritos, e em posição topográfica de realce na tarja retangular afixada transversalmente sobre os frascos, tem o deliberado intento de induzir o consumidor à idéia de que se trata de água, o que muito convém a quem fabrica e vende, dado que a tendência do mercado, instigada ou não pelos bombardeios publicitários, é a de associar refrigerantes a aspectos desfavoráveis à saúde.




E nem se diga que a consoante H posposta ao símbolo químico da água causa alguma mudança expressiva no significado do símbolo que lhe antecede. Não causa, nem do prisma semântico, nem do fonético. Aliás, trata-se de consoante muda, que só ganha relevância fonética quando sobrevém às consoantes l, n ou c, nesta última hipótese ao  contribuir para formar a consoante fricativa palatal surda ch, como na palavra “chão”.




Como se tanto não bastasse, imediatamente abaixo desse símbolo de abertura –nome do produto- encontra-se a inscrição “levemente gaseificada e com suco de limão”, constatando-se que o vocábulo com que se busca identificar a qualidade, isto é, com gás, encontra-se no feminino, como a estabelecer uma conexão sintática com a expressão que lhe antecede, imediatamente acima, ou seja H2OH; por outras palavras, água.




Aqui, então, ficou de tal modo claramente construído o sentido de que se trata de água levemente gaseificada que nem mesmo se nota a elipse do signo linguístico água, que poderia aí estar, caso não estivesse o seu símbolo representativo.




A posposição de H ao símbolo químico, seguida de ponto de exclamação ( ! ), com que se busca engendrar uma interjeição de entusiasmo diante do produto, não dissimula o manifesto propósito de incutir a idéia de que se trata de água. Esse é o escopo fundamental da construção visual do rótulo.




Mas, dir-se-á, a expressão “levemente gaseificada” não guarda conexão sintática com o símbolo, e sim com a expressão “bebida de baixa caloria”, gravada em sentido vertical, ao lado esquerdo de quem lê. 




Se a idéia fosse conectar sintaticamente uma expressão à outra, ambas guardariam simetria topográfica e direcional na tarja retangular, mostrando-se lícito afirmar que, no mínimo, haveriam de se achar  paralelas, em linha horizontal, ou mesmo vertical, mas paralelas.




Quando assim são gravadas duas expressões, num rótulo que ficará em posição horizontal, a tendência de qualquer pessoa é ler os escritos de modo que se inter-relacionem os que se acham direcionalmente simétricos. Até porque, não é próprio dos impulsos automáticos da capacidade sensorial humana dobrar a cabeça e deitá-la sobre o ombro para buscar a junção de frases inscritas uma em linha horizontal e outra em linha vertical. As inscrições em direções díspares, como no caso, constituem revelação gritante de que o precípuo desiderato de quem alveja o público consumidor é fazê-lo atribuir a qualidade de “gaseificada” à água, e não à palavra bebida.




A tanto se acrescente a significativa circunstância de que nos supermercados, o produto foi sempre alocado nas gôndolas destinadas às águas , e não aos refrigerantes, o que, certamente, não decorre do acaso, embora os produtores e distribuidores digam que nada têm a ver com isso. Esse fato, que consubstancia mecanismo evidente de indução, faz parte do projeto publicitário na sua inteireza. É parte compositiva do processo pelo qual se cria, nas pessoas, uma idéia. No caso, a idéia de que é água, e não refrigerante. 




No mesmo sentido e com o mesmo escopo é a profusão de induções imagéticas alocadas em  revistas e na televisão, em que o produto se acha imerso na água, com peixes ao redor, como ocorre na página 125, da Revista Veja de 8 de agosto, que junto a este voto. Aliás, há um site na Internet, com o nome do produto, e ali a linha orientadora do projeto publicitário se repete, inclusive com aquários e cardumes.



A concepção não é nova, diga-se de passagem, e a história revela exemplos vários, como, por exemplo, as pinturas encomendados pelos monarcas, em parceria com o Clero, nas quais se retratava um anjo ou uma figura divina, ainda que de traços antropomórficos, colocando a coroa na cabeça do rei, com o que se buscava repercutir a idéia da origem divina da monarquia, o que muito convinha aos detentores do poder por lhes garantir, em face de sua origem, a incontestabilidade de suas decisões em face da populaça apedeuta e impotente.



Diante de um projeto de marketing de tal magnitude,  finalisticamente concebido para entronizar na percepção coletiva que o produto é água,  pouco importa a existência semi-oculta da expressão “refrigerante”, em alguns casos com letras tão diminutas, que evocam a diagramação  das bulas de medicamentos, como ocorre na já citada página da revista Veja, inclusa.



Por todas as considerações expendidas, a disposição da cláusula 7ª., do Termo de Ajustamento, ao contemplar  a previsão de que “não se divulgue H2OH! SEVEN UP como água” resulta manifestamente inócua. É que o próprio rótulo, por si, cumpre esse papel, visto que sua  concepção foi, já, preordenada a essa divulgação.



Assim, os escritos, no seu conjunto –incluído o rótulo-, não podem receber o beneplácito do artigo 31, do Código de Defesa do Consumidor, no qual se plasma, para quem fabrica ou comercializa, o inalienável dever de correção,  clareza e precisão nas informações, cabendo lembrar que o artigo 37, § 1º, do mesmo Código,  proíbe toda publicidade enganosa ou abusiva, considerando enganosa “qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços”.



A propósito, chegou ao meu conhecimento que, na Promotoria de Justiça do Consumidor da Capital, tem andamento o protocolado nº. 43.161.561/07-1, em que figura como autora de representação a Pepsi-Cola Industrial da Amazônia Ltda., e como representadas a Coca-Cola do Brasil S/A e Femsa Cerveja do Brasil. 



Colhe-se da portaria de instauração desse procedimento, da lavra do excelente promotor de justiça  doutor João Lopes Guimarães Junior, que a imputação feita pela Pepsi à Coca é, em sinopse, a seguinte :




“...a campanha publicitária dos produtos da marca “Aquarius” (linha composta por refrigerantes, preparados líquidos e isotônicos fabricados pela Coca-Cola) teria sido concebida, propositalmente, de modo a confundir o consumidor, que seria levado a crer, de forma equivocada, que tais bebidas seriam água. Essa estratégia de marketing, de acordo com a representação, seria ilegal por configurar publicidade enganosa vedada pelo art. 37, §1º, CDC.




A prática descrita também caracterizaria desrespeito à obrigação de ministrar informação correta sobre o produto. Indevidamente informado, o consumidor enganado pode comprar determinado produto a partir da equivocada suposição de que estaria comprando água. Nos termos da representação, “como é possível falar em informação verdadeira no caso dos produtos ‘Aquarius’, se a toda hora o consumidor é levado a crer que os produtos Orange/Lemon/Fresh/Active (Aquarius) comercializados pela Coca-Cola fazem parte de novo e completo ‘portfólio de águas?’”




Os produtos com a marca “Aquarius” seriam apresentados ao público como integrantes de uma mesma “família”, a família das águas, embora apresentem características próprias bastante distintas...”.




Curiosa constatação. A Pepsi formula, contra sua concorrente, no outro procedimento,  o mesmo tipo de imputação que sofre nestes autos.




Na portaria subscrita pelo culto representante do parquet já citado tem-se meticuloso estudo jurídico prévio do caso, com alusão às sanções possíveis, havendo expressa lembrança  à imposição de contrapropaganda, prevista no artigo 56, XII, do CDC, e à conversão da obrigação de fazer em perdas e danos, cf. dispõe o artigo 84, § 1º, do mesmo diploma legal.




Em face de todas as reflexões aqui lançadas, e visto que em ambos os procedimentos se verifica similitude de objeto e de partes, afigura-se, em tese, possível a homogeneidade de soluções para ambos os casos.




Por isso, pelo meu voto,  recuso homologação ao Termo de Ajustamento de Conduta de fls. 288/292 e determino a baixa dos autos à Promotoria de Justiça do Consumidor.




Com vistas à preservar a intangibilidade da convicção jurídica do ilustre promotor de justiça que subscreveu a promoção de arquivamento de fls. 307/314, passará a oficiar também neste procedimento, o nobre promotor de justiça que já atua no outro, o dr. João Lopes Guimarães Junior, aliás substituto automático do promotor que deixa de atuar.




Não obstante o voto seja pela não homologação do ajustamento feito, não se propõe, nesta fase, em face das peculiaridades da hipótese, que a atuação do novo designado fique circunscrita pelos parâmetros de medidas específicas que pudessem ser aqui sugeridas.




Assim, ressalvado e descartado, por óbvio, deslinde assemelhável ao que ora se recusa, remanesce para o  digno promotor de justiça indicado pelo CSMP discricionariedade ampla, orientada pelo princípio da independência funcional, ainda que passe a atuar por delegação deste colegiado.




Anexos a este, para juntada aos autos,  petição e documentos oferecidos pela AMBEV e Pepsi, cuja cognição fica prejudicada em face do desate dado ao caso.



São Paulo, 4 de setembro de 2007 

Walter Paulo Sabella




Conselheiro-relator

