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Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelagdo n° 9112793-79.2007.8.26.0000, da Comarca de
S&do Paulo, em que & apelante PRIMO SCHINCARIOL
INDUSTRIA DE CERVEJAS E REFRIGERANTES S A, sdo
apelados COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS AMBEV e
COMPANHIA BRASILEIRA DE BEBIDAS C B B.

ACORDAM, em 5® Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justiga de S&o Paulo, proferir a sequinte
decisdo: "POR MAIORIA DE VOTOS, DERAM PROVIMENTO EM
PARTE AQ RECURSO. O REVISOR, PARCIALMENTE VENCIDO,
DAVA-LHE PROVIMENTO EM PARTE, EM MENOR EXTENSAQ, E
DECLARARA VOTO.", de conformidade com o voto do{a)

Relator{a), que integra este acdrdio.
0 julgamento teve a participagdo dos
Desembargadores MOREIRA VIEGAS (Presidente) e JAMES

SIANOQ.

S&o Paulo, 12 de junho de 2013.

v

J.L. MONACO DA SILVA
RELATOR
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Voto : 7190

Apelagdo : 9112793-79.2007.8.26.0000

Apelante : Primo Schincariol Industria de Cervejas e
Refrigerantes S/A

Apelado : Companhia de Bebidas das Américas
Ambev e outra

Comarca : Sdo Paulo

Juiz : Dr. Alexandre Carvalho e Silva de Almeida

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS,
MORAIS E A IMAGEM - Empresa-autora que
foi prejudicada pelo aliciamento do principal
artista de sua campanha publicitaria por parie da
empresa-ré - Improcedéncia da demanda -
Inconformismo - Acolhimento parcial - Requerida
que cooptou o cantor, na vigéncia do contrato
existente entre este e a autora - Veiculagio de
posterior campanha publicitiria pela ré com clara
referéncia ao produto fabricado pela autora - Nio
observancia do principio da fungéio social do
contrato previsto no art. 421 do Cddigo Civil -
Concorréncia desleal caracterizada - Inteligéncia
do art. 209 da Lei n® 9.279/96 - Danos materiais
devidos - Abrangéncia de todos os gastos com
materiais publicitarios inutilizados (encartes e
Joldersy e com  espagos  publicitarios
comprovadamente adquiridos e nao utilizados pela
recorrente, tudo a ser apurado em liquidagéio -
Dano moral - Possibilidade de a pessoa juridica
sofrer dano moral - Simula 227 do Colendo
Superior Tribunal de Justica - Ato ilicito da
requerida que gerou patente dano moral e a
imagem da requerente - Senten¢a reformada -
Acilio procedente em parte - Recurso parcialmente
provido.

Trata-se de ag&do de indenizagdo por danos
materiais, morais e a imagem ajuizada por Primo
Schincariol Indlstria de Cervejas e Refrigerantes S/A em
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face de Companhia de Bebidas das Américas Ambev e
outra, tendo a r. sentenga de fls. 1181/1190, de relatorio
adotado, julgado improcedente o pedido.

Inconformada, apela a autora sustentando, em
sintese, que a apelada, além de aliciar o cantor Zeca
Pagodinho, entdo seu principal garoto propaganda,
veiculou propaganda ilicita e depreciativa & moral e a
imagem da apelante e de sua marca Nova Schin. Alega
ainda que os fundamentos da r. sentenga ndo podem
prosperar porque representara impunidade ao ato
reprovavel da apelada e porque a acdo indenizatéria
contra o cantor decorre de ilicito contratual, diferentemente
da presente demanda.

Argumenta ainda a existéncia de dano material
a ser apurado em liquidagdo, pois a aparicdo de Zeca
Pagodinho na campanha da apelada tornou imprestavel o
investimento da apelante na campanha em que o cantor foi
protagonista. E aremata: entre o risco de perder mercado
e o risco de indenizar 0s danos que sabia estar causando
a apelante e a cerveja Nova Schin, a apelada optou pelo
risco de indenizar. Por fim, requer o provimento do recurso
para julgar procedente a agéo (v. fls. 1192/1204).

Recurso recebido, processado e respondido (v.
fls. 1208/1249).

E o relatorio.

O recurso merece parcial provimento.

Inicialmente, destaca-se que a cormré
Companhia Brasileira de Bebidas - CBB foi incorporada

pela corré Companhia de Bebidas das Américas - Ambev
(fls. 1003/1043).

A autora propds a presente acao alegando que
celebrou com o conhecido cantor Zeca Pagodinho
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“Contrato de Presta¢do de Servigos, Concesséo de
Direitos de Uso de Imagem e Som de Voz por Tempo
Determinado para Utilizagdo em Campanha Publicitaria”,
com clausula de exclusividade vigente até 31.8.2004,
campanha que foi um sucesso e alavancou as vendas da
cerveja Nova Schin.

Contudo, sustentou que, ainda na vigéncia do
contrato, a empresa-apelada aliciou ilicitamente o artista
para promover campanha publicitaria para a sua marca
Brahma, veiculando a partir de 12.3.2004 propaganda
comparativa e avittante & cerveja Nova Schin, em tom de
inequivoco deboche, motivo pelo qual pleiteou indenizagéo
por danos materiais, morais € a imagem.

A r. sentenga julgou a agdo improcedente, sob
o fundamento de que, quanto aos danos materiais
pleiteados, “ndo se vé demonstrado nos autos o prejuizo
alegado com a ruptura do contrato a ponto de justificar a
condenagéo ao total ressarcimento de todo o investimento
da campanha publicitaria”, e no que concerne ao dano
moral, “ja foi objeto de apuragdo e fixagdo em processo
diverso, dirigido contra o apontado autor do ato - o cantor
Zeca Pagodinho (...) e depois porque ndo se vislumbra na
conduta das requeridas a necessaria intengdo de
prejudicar a imagem da autora” (fls. 1188/1189).

De fato, a campanha publicitaria da autora-
apelante protagonizada pelo cantor Zeca Pagodinho, com
o borddo central “Experimenta!” teve notéria repercussao
nacional. Ndo menos notéria foi a posterior campanha
produzida pela ré-apelada protagonizada pelo mesmo
artista, com o slogan “Néo largo o meu amor, voltei”, em
patente referéncia a cerveja produzida pela requerente.

Nenhuma ilicitude haveria na mencionada
disputa de mercado se néo fosse o fato de o contrato do
cantor Zeca Pagodinho com a requerente ainda estar em
vigéncia quando do aliciamento e posterior realizagéo da
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campanha publicitaria pela requerida.

O artista foi contratado pela autora em
21.8.2003 para utilizagdio de sua imagem e voz em
campanha publicitaria destinada a divulgacgéo das cervejas
produzidas pela Schincariol, com absoluta exclusividade
no segmento de cerveja (clausula oitava) e com prazo de
validade de 12 meses da primeira inser¢ao, que se deu em
1.9.2003 (fls. 56/62). Ou seja, até 31.8.2004 o cantor tinha
um contrato de exclusividade com a requerente no tocante
a campanhas publicitarias de cervejas.

Contudo, com o sucesso da campanha da
autora e ainda sob a vigéncia do contrato supracitado, a
requerida aliciou o cantor e em 12.3.2004 passou a
veicular comerciais de sua marca Brahma com o artista.

Em que pese o desfecho da demanda em
primeiro grau , € possivel concluir que houve a intengéo da
ré de promover a cerveja Brahma em detrimento da
imagem da cerveja fabricada pela autora (Nova Schin).

Na propaganda da autora, o cantor, apés inicial
resisténcia, prova a cerveja Nova Schin e faz gesto de
aprovagéo, criando-se, entdo, o borddo “Experimental” (fls.
75/78). Ja na propaganda posteriormente veiculada pela
requerida, o mesmo artista aparece cantarolando uma
musica com os dizeres, dentre outros, “amor de verdo” e
“Fui provar outro sabor, eu sei... Mas nédo largo meu amor,
voltei” (fls. 79/83).

Ora, tais campanhas publicitarias tiveram
reconhecida repercussdo em territorio nacional e foram
veiculadas sucessivamente, conforme d&do conta os
documentos copiados a fls. 99/104, 189/205, 208/406,
409/608, 611/800 e 803/974, gerando para a autora, que
tinha contrato de exclusividade com o artista até
31.8.2004, evidente prejuizo.
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O préprio artista concedeu entrevistas falando
desse episédio. A Revista Veja de 24.3.2004, o cantor
declarou que “o pessoal da Brahma garantiu que ira arcar
com lodas as despesas que eu tiver nesse processo” (fls.
85). A Revista Epoca de 22.3.2004, Zeca falou sobre a
proposta feita pela Brahma e que se quisesse teria feito
leildo (fls. 91).

Assim, resta evidente que a requerida, ao
aliciar o cantor ainda na vigéncia do contrato e veicular a
campanha publicitaria com referéncia direta a campanha
produzida anteriormente pela autora, causou-lhe prejuizos,
porque, por ébvio, foram inutilizados todos os materiais ja
produzidos pela requerente com tal campanha e perdidos
eventuais espacgos publicitarios ja adquiridos e nado
utilizados.

O art. 421 do Cédigo Civil prevé o principio da
funcdo social do contrato ao prescrever que “A liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
fungdo social do contrato”. Ora, tal principio ndo observado
pela requerida ao aliciar o cantor contratado pela
requerente e ao se comprometer a pagar eventual
indenizagdo que Zeca Pagodinho viesse a ser condenado.

Ademais, a cooptagdo exercida pela re
constituiu patente ato de concorréncia desleal, vedada
pelo direito patrio, o que impde a sua responsabilidade
pelos danos causados a autora.

Com efeito, a Lei 9.279/96 trata da
concorréncia desleal no art. 209, ora transcrito:

“‘Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o
direito de haver perdas e danos em ressarcimento
de prejuizos causados por atos de violagdo de
direitos de propriedade industrial e atos de
concorréncia desleal ndo previstos nesta Lei,
tendentes a prejudicar a reputagdo ou os negécios
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alheios, a criar confusdo entre estabelecimentos
comerciais, industriais ou prestadores de servigo,
ou entre os produlos e servicos posfos no
comercio”,

Portanto, diante da postura desleal da ré ao
cooptar 0 cantor para a sua campanha publicitaria e o
consequente prejuizo sofrido pela autora com a
inutilizacéo de todos os materiais ja produzidos, conclui-se
que estdo presentes os requisitos caracterizadores da
responsabilidade aquiliana: ato, dano e nexo de
causalidade entre a conduta e o dano sofrido pela vitima.

No entanto, a requerida devera ressarcir a
autora em relagdo aos danos patrimoniais consistentes
nos gastos com materiais publicitarios inutilizados
(encartes e folders) e com espacos publicitarios
comprovadamente adquiridos e ndo utilizados pela
recorrente, tudo a ser apurado em liquidagdo, com
correcado monetaria a partir dos desembolsos e juros de
mora a contar do evento danoso. O ressarcimento dos
gastos com a produgéo dos filmes ndo pode ser acolhido,
porque tal material publicitario ja havia sido produzido e
veiculado nos meios de comunicagdo, com sucesso,
conforme informado pela prépria autora (fls. 5).

No que diz respeito aos danos morais, é
oportuno destacar que a pessoa juridica pode ser vitima
de dano moral, consoante a Sumula 227 do Colendo
Superior Tribunal de Justica: “A pessoa juridica pode
sofrer dano moral”.

No caso dos autos, é patente que o ato ilicito
da ré, consistente no aliciamento do cantor Zeca
Pagodinho a fim de desacreditar a nova cerveja produzida
pela autora, causou-lhe grande dano moral e a imagem.

A campanha da autora com o bordédo
‘Experimenta!” com a presenca de um artista conhecido
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por ser um apreciador de cervejas, como ja dito, teve
grande repercussdac em territério nacional. Com a
campanha seguinte da ré, com o mesmo artista falando
“Fui provar outro sabor, eu sei... Mas néo largo meu amor,
voltei”, obviamente que a moral e a imagem da autora
foram abaladas.

Ao contrario da conclusdo a que chegou o MM.

Juizo a quo, a condenagédo do cantor Zeca Pagodinho por

dano moral na agdo proposta pela autora em nada

prejudica o pedido indenizatério ora formulado contra a
" empresa-requerida.

Trata-se de atos distintos, sendo o do cantor de
responsabilidade contratual, ocasionado pela quebra do
contrato e do dever de lealdade, e o da empresa
requerida, por outro lado, extracontratual, consubstanciado
na concorréncia desleal pela contratagdo do cantor mesmo
tendo ciéncia da existéncia do contrato deste com a autora
e na veiculagdo de campanha publicitaria com clara
men¢do depreciativa da cerveja produzida pela
requerente.

O valor dos danos morais e a imagem deve ser
fixado com moderagdo, atento o magistrado para as
condigcbes financeiras da vitima e do ofensor. N&o cabe ao
Poder Judiciario, por um lado, fixa-lo em valor
exageradamente elevado, permitindo o enriquecimento
llicito da vitima. Nao pode, por outro lado, arbitra-lo em
valor insignificante que estimule o agressor a reiterar a
pratica ilicita. Na correta adverténcia do Colendo Superior
Tribunal de Justica, “ndo pode contrariar 0 bom senso,
mostrando-se manifestamente exagerado ou irrisério” (RT
814/167).

Dessa forma, mostra-se adequada a sua
fixagdo em R$ 200.000,00, por se mostrar apto a
compensar o abalo moral e 4 imagem suportados pela
autora, em efetiva observancia aos principios da
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proporcionalidade e da razoabilidade.

O valor acima sofrera atualizagéio monetaria a
partir da data do acérdéo e acréscimos de juros contados
da data do evento danoso, nos termos das Sumulas 54 e
362 do Colendo Superior Tribunal de Justica.

Em suma, impde-se o parcial provimento do
recurso para o fim de julgar a ag&o parciaimente
procedente e condenar a ré& em danos patrimoniais
consistentes nos gastos com materiais publicitarios
inutilizados (encartes e folders) e com espagos
publicitarios comprovadamente adquiridos e ndo utilizados
pela recorrente, tudo a ser apurado em liquidagdo, com
correcdo monetaria a partir dos desembolsos e juros de
mora a contar do evento danoso. E também em danos
morais € a imagem arbitrados em R$ 200.000,00, com
corregéo monetaria a partir da data do acorddo e
acréscimos de juros contados da data do evento danoso.
Em raz&o da sucumbeéncia, condena-se a ré nas custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios fixados
em 15% sobre o valor da condena¢io.

Ante o exposto, pelo meu voto, dou parcial
provimento ao recurso.

J.L.MONACO DA SILVA

Relator
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VOTO N°; 11912

APELAGAO N°: 9112793.79.2007.8.26.0000

COMARCA: Séo Paulo

MM Juiz(a) de 1° Grau: Dr(a). Alexandre Carvalho e Silva de Almeida
APELANTE: Primo Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A
APELADO: Companhla de Bebldas das Américas Ambev e outro

VOTO PARCIALMENTE DIVERGENTE

N&o obstante o respeitavel entendimento do i. Relator, daia
venia, ouso divergir de seu voto.

Cuida-se de agaio de indenizagdo por danos materiais,
morais e a imagem, proposta por Primo Schincariol Industria de Cervejas e
Refrigerantes S/A contra Companhia de Bebidas das Américas Ambev,
julgada improcedente (f. 1181/1190).

A autora-apelante busca indenizagéo, com fundamento no
fato de que contratou o cantor Zeca Pagodinho para a realizagio de
campanha publicitaria de seu novo produto (cerveja Nova Schin), e ainda na
vigéncia do contrato o cantor foi procurado pela ré, a fim de lhe prestar
servigos, realizando uma campanha publicitaria em favor do produto (cerveja
Brahma), concomente direto da bebida introduzida no mercado pela autora,
causando a apelante danos materiais, morais e a imagem.

Entendeu o Relator sorteado que seria o caso de dar
parcial provimento ao recurso, a fim de julgar a ag&o parcialmente procedente
e condenar a ré a indenizar a autora pelo dano patrimonial, consistente nas
despesas com materiais publicitarios inutilizados (encartes e folders), além do
espaco publicitario comprovadamente adquirido e n#io utilizado pela apelante,
em valor a ser apurado em liquidagdo de sentenca, com nsectarios

rd

legais. U 1
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Além disso, o i. Desembargador relator condenar a apelada
a indenizagéo de R$ 200.000,00, a titulo de danos morais.

Com a devida vénia do ilustre Relator, entendemos que seu
substancioso voto, comporta parcial divergéncia.

Isso porque, ao analisar a conduta das rés, nao
vislumbramos a ocorréncia de ofensa & imagem da autora, nem tampouco ato
apto a ensejar a indenizag&o por danos morais.

A atitude das rés-apeladas prejudicou toda a campanha
publicitéaria da autora causando-lhe expressivo prejuizo, no entanto, nado
encontramos ofensa a imagem ou & honra da concorrente.

Ademais, a imagem da autora, em franca ascensao,
conforme ela mesma alegou (f. 05, item 05), nao seria prejudicada pelo
simples afastamento do personagem (Zeca Pagodinho) que rescindiu o
contrato antes de seu término:

‘Diante da produg&o da cerveja ao gosto do consumidor e da
estratégia publicitaria, o produto fogo se fransformou em enorme
sucesso, gerando aumento de mais de 50% nas vendas da Nova
Schin (Pilsen, Malzbier, Munich e Sem alcool) entre agosto e
dezembro de 2003, saltandc de 9,3% para 14,1% de
participagao {...), fenémeno poucas vezes presenciado em fodo o
mundo”.
DispSem os arts. 186, do Codigo Civil : * Aquele que, por
agéo ou omissdo voluntana, negligéncia ou imprudéncia, violar dirsito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilfcito.

o art. 187 : " Também comete afo ilfcito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econbmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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Ora, é inegavel que a atitude das rés evidencia exercicio de
direito, ofensivo & boa fé das relagdes comerciais, pois deliberada e
conscientemente, contrataram o cantor que fazia a campanha publicitaria da
concarrente, para fazer sua campanha, tendo por alvo produto similar ao da
autora.

Assim, é evidente o resultado danoso e a responsabilidade
indenizatéria, pois a conduta da ré (culpa lato sensu) e o nexo causal,
consistente na interrupcéo da campanha da concorrente, gerando perdas
consideraveis, motivam a condenagéo pelos danos materiais.

Todavia, apesar da contratagdo do cantor durante a
vigéncia do contrato com a autora, ndo se vislumbra que essa situagio tenha
ensejado dano moral ou & imagem, ainda que reflexamente.

Concessa venia ao entendimento do Desembargador
Relator, n&o se vislumbra conduta ilicita na execucgéo e veiculagdo da musica
que foi tema da campanha da ré (f. 79): “Quem j& ndo viveu um amor de verdo?
Ate tentou e descobniu que era ilusdo, coisa de momento que balanga o coragio.
Mas, meu amor, ndo tem comparagao! Fui provar outro sabor, eu sei... Mas ndo largo
meu amor, voltei...”.

Pois, ao contrario de ofensivo, ainda chama alerta os
consumidores para a existéncia de uma outra opgdo da marca da bebida,
produto similar, fabricado pela concorrente.

Oportuno lembrar que “o dano moral pressup6e lesfo (...). Por
isso, ndo se foma exigivel na aglo indenizatéria a prova de semelhante evento. Sua
verificagio se d4 em terreno onde a pesquisa probatéria ndo é dado chegar. Islo,
porém, nédo quer dizer que a vitima possa obter roeparagéo em jufzo com a simples e
pura afirmag#o de ter suportado dano moral”.!

1

! THEODORO Jr., Humberto. Dano Morel, 6° adigio, Sio Paulo, 2009. Ed. Jyhrez de Oliveira, p.121.
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No entender deste Revisor, a esfiratégia da campanha da
Ambev (f. 79/83), apesar de pouco elogiavel, ndo se mostrou lesiva a moral ou
a imagem da concorrente (f. 75/78), nem mesmo apta a ensejar “atos de
violagédo de direitos de propriedade industrial (...), tendentes a prejudicar a reputagéio
ou os negécios alheios, a criar confusdo entre estabelecimentos comerciais,
industriais ou prestadores de servigo, ou entre os produtos e servigos postos no
comércio” (art. 209 da Lei 9.279/96 — Lei de Propriedade Industrial).

Prevé o art. 422 do Cédigo Civit “Os contratantes séo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugio,
0s principios de probidade e boa-fé", portanto se houve violagdo a este
principio, gerando prejuizos & contratante-autora, razoavel que as
responsaveis, ainda que indiretas, respondam pelos danos materiais a serem
apurados em execugdo de sentenca.

Pelo principio da causalidade, deve ser mantida a
condenacgao das rés nos dnus sucumbenciais.

Ante o exposto, pelgpiheu voto, dou parcial provimento ao
recurso da autora, apenas para manter os danos materiais, afastando os

danos morais e & imagem.
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