EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
292 VARA CIVEL DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA
CAPITAL.

Processc: 583.00.2010.184534-2

MARIO ITO BOCCHINI, devidamente qualificado nos autos da

acdo cominatéria cumulada com indenizatéria por danos morais,
sob procedimento sumario, com pedido de tutela antecipada, que

Ihe move a EMPRESA FOLHA DA MANHA S/A, por seu advogado gque esta

subscreve, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia,
nos termos do art. 300 c.c. art. 276 do Cédigo de Processo Civil,

apresentar a presente

CONTESTACAO



pelas razdes de fato e direito a seguir expostas.

-I-

BREVE SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de acao cominatéria cumulada com indenizatéria

por danos morais proposta pela EMPRESA FOLHA DA MANHA S/A contra

MARIO ITO BOCCHINI em razdo de pretenso uso indevido da marca “Folha

de S. Paulo” pela criagao do dominio eletrbnico “Falha de S. Paulo”, de

propriedade do ora Requerido.

A acdo foi proposta com o escopo de suspender o dominio

www.falhadespaulo.com.br, site criado com propésito de parodiar ©

periodico impresso de maior circulacdo nacional, sob a alegagdo de
“inequivoca violacdao da marca “Folha de Sao Paulo” (fls. 03), seja por
pretensa utilizacdo indevida de conteldo grafico do jornal, seja pela
suposta inducdo dos consumidores a erro em virtude de “explicita e
intencional confusao” (fls. 05) diante dos elementos identificadores da

marca, do dominio e do nome da Autora.

A invocar fundamentos juridicos de protecao a propriedade
imaterial, inclusive no campo da internet, como forma de coibir
“imitagOes ou reprodugdes que induzem a erro” (fls. 07) e amparar “o
direito exclusivo da autora sobre a marca de sua titularidade” (fls. 08),
a Autora asseverou que, “ao registrar e manter, com incrivel

desfacatez, o nome de dominio www.falhadespaulo.com.br, o réu mais

uma vez viola todas as normas que dispdem sobre a protecdo a



marca, 0 gue nao pode ser admitido” (fls. 08).

No mais, a Autora afirma que o “uso dos mesmos elementos
visuais da autora, apresentando, com peqguenas alteragbes, a
diagramacgdo e os elementos graficos proprios do jornal Folha de S.
Paulo” (fls. 14), deve ser coibida, pois causaria, na sua Visao,

manifesta confusdao com a marca de sua titularidade.

Por fim, argumenta que o Requerido deveria arcar com o
pagamento de danos morais, uma vez gque sua conduta estaria a

causar “indiscutivel confusdo” (fls. 16) aos consumidores.

Pela analise dos argumentos ventilados na peticao inicial,
observa-se que a Autora procura, de maneira sistematica, demonstrar
qgue ndo esta a invocar qualguer restricdo ao direito de informacgdo e
livre manifestacdo do pensamento (como se fosse possivel, sob a
égide da ConstituicAo da Republica de 1988, pleitear em Juizo
qualquer meio de censura a manifestagio de um direito

fundamentall).

Esse MM. Juizo deferiu o pedido de tutela antecipada para

suspender o dominio www.falhadespaulo.com.br, ante a consideragdo

de gque o fato de utilizagao de marca “extremamente semelhante” (fls.
80) acabava por gerar uma pretensa confusdo entre o conteudo
constante do site da “Falha de S. Paulo” e o que é veiculado pela
Autora, detentora da marca “"Folha de S. Paulo”, em sua publicagao

impressa e no dominio eletrénico.

Contra esta decisao foi interposto agrave de instrumento



com pedido de efeito suspensivo, tempestivamente informado nos
presentes autos, o qual ndo foi apreciado pelo MM. Juizo ad quem até
o presente momento (doc. 01) - Agravo de Instrumento n°
990.10.473649-8, 5@ Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo, Relator Desembargador Silvério Ribeiro.

Com o devido acatamento a convicgdo externada pelo MM.
Juizo singular em sede de cognicdo sumaria sem oportunidade de
analise dos argumentos de defesa, cabe desde logo refutar a
invocagdo da roupagem juridica de protecdo ao direito de marca
diante do pleno exercicio a liberdade de informagdo e manifestagdo do
pensamento que, no caso da parddia, implica necessariamente na
utilizacao de elementos visuais caracterizadores do objeto ou figura

parodiada.

Ao final, cabe demonstrar a necessidade de produgao de
provas como forma de corrobeorar as alegagoes de mérite ventiladas

na presente manifestagao.

E 0 gue se passa a expor.

-1I-

DA TEMPESTIVIDADE

O Requerido teve conhecimento dos termos integrais do
processo originario no dia 05 de outubro de 2010, conforme se
verifica pelo pedido de extracdo de cdpias formulado perante o

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (doc. 02), tendo



constituido advogado nos autos aos 14 de outubro de 2010

(certiddo de fls. 81 v. e procuracdo juntada as fls. 90/91).

Desta forma, ainda que se admita o inicio do prazo de
15 (quinze) dias em 06 de outubro de 2010, o dia final para
apresentacdo da contestacdo ¢ o dia 20 de outubro de 2010, a

demonstrar a inequivoca tempestividade da presente manifestacao.

- III -
PRELIMINAR — AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL — UTILIZACAO DE
ELEMENTOS VISUAIS DE MARCA PARA O PLENO EXERCICIO DA PARODIA -
ESPECIE DE VEICULAGCAO HUMORISTICA ALBERGADA PELA LIBERDADE DE

MANIFESTACAO DO PENSAMENTO

A presente demanda <carece de interesse
processual, pois questiona conduta albergada pela liberdade
de pensamento e pretende invocar protecdao do direito a
preservacao da marca sem considerar as peculiaridades da

critica humoristica desenvolvida pela parodia.

Como observado pela leitura do relatério
discriminado acima e pelos documentos que atestam o
conteddo do site parododia ora hostilizado (doc. 03), o
Requerido idealizou e pleiteou o registro do site

www.falhadespaulo.com.br como uma forma de exercer

manifestacao critica ao jornal “Folha de S. Paulo” de uma

forma claramente jocosa e bem humorada.



Por oObvio, como o objetivo do dominio

eletronico era apresentar uma parddia do periddico de

maior circulacido nacional, a criacao de elementos

identificadores do Jornal era condicio prévia para o
exercicio da critica humoristica.

Nesse sentido, segundo definicdo do renomado
Dicionario Houaiss, a parddia constitui “obra literaria,

teatral, musical etc. que imita outra obra, ou o0s

procedimentos de uma corrente artistica, escola etc. com

objetivo jocoso ou satirico” - grifa-se.

Com efeito, cabe destacar que a critica
humoristica constitui uma das espécies de veiculagdo de
imprensa albergada pela liberdade de manifestagao de
pensamento, tendo a parddia como mecanismo de satira

mediante o0 mimetismo da coisa ou pessoa parodiada.

Ora Exceléncia, em se tratando da critica
humoristica, da parddia, do mimetismo jocoso, a alegacdo de
uso indevido da marca mostra-se totalmente descabida, uma
vez que a tutela do direito de propriedade imaterial nao se
presta a corrigir qualquer inducdo a erro pelo consumidor,
tampouco a resguardar pratica anti-competitiva de conquista

de publica pelos atributos da marca.

Como se observa pela documentacao carreada

aos autos, a critica exercida pelo Requerido com as

insercoes de texto e imagem no dominio eletronico




“Falha de S. Paulo” era de carater indubitavelmente

caricato, o que afasta qualguer potencialidade de

inducio a erro_com_a marca _do Jornal “Folha de_ S.

Paulo” e torna_ incrivel a ja absurda alegacdo de
enriqguecimento sem causa ventilada pela Autora as fls.

15 da peticdo inicial.

Recentemente, a jurisprudéncia patria tem

sublinhado o carater de fundamentalidade dos direitos

de liberdade a manifestacao do pensamento e acesso a
informacdo veiculada pela imprensa, a coibir qualquer
tipo de censura prévia, sob as mais distintas
roupagens gue possam aparecer.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, na
condicdo de guardido da Constituicdo da Republica, repudiou
qualguer espécie de censura a liberdade de imprensa e
manifestacao de pensamento por ocasiao do julgamento da
ADPF n© 130-7/DF, que extirpou do ordenamento a antiga
“Lei de Imprensa”, e da recentissima ADIn n® 4451/DF, que
deferiu medida cautelar para permitir a critica humoristica

aos candidatos a cargos eletivos (doc. 04).

A Autora, por sua vez, entidade que

paradoxalmente ostenta a condicdo de grande veiculo
de imprensa e depende da liberdade de pensamento

para_ o exercicio de suas fungdes, lanca mao de

expediente para censurar um site de humor, em ato

eivado por manifesto autoritarismo, infenso ao humor




critico e contraditério ao direito de livre expressido que

diz defender.

Pelo exposto, a considerar que a presente
demanda pretende reprimir a identificagao de elementos
visuais da marca "“Folha de S. Paulo” na hipétese do
exercicio da critica humoristica que somente pode ser
desempenhada pela utilizacdao de elementos de imagem do
objeto parodiado, forgoso concluir gue a demanda padece de
interesse processual, o que leva a sua extingdo nos termos
do art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil.

_IV_
Do MERITO
IV.1 - Da AUSENCIA DE NEXO CausaAaL PARA
RESPONSABILIZACAO DO REU - UTILIZACAO DE TERMOS
SEMANTICOS DisTINTOS - FALHA E FOLHA - CARATER

INDUBITAVEL DO TOM JOC0SO — IMPOSSIBILIDADE DE CONFUSAO

ENTRE MARCAS

Ao sustentar que a criagdo e a disponibilizagdo

publica do dominio www.falhadespaulo.com.br acarreta

indevida confusao entre marcas, a Autora acaba por
desprezar as claras distingdes de ordem semantica que
separam o jornal “Folha de S. Paulo” do veiculo de

comunicacdo “Falha de S. Paulo”.



Nessa justa medida, observa-se que os

julgados colacionados pela Autora na peticao inicial

como forma de corroborar suas alegacoes de pretenso

“uso_indevido da marca” estdo restritos a solucdo _de
lides que envolviam claros mecanismos ardilosos para

promocao de praticas anti-competitivas, caso dos

computadores "DELL” e "DALL” e dos aparelhos

telefonicos da multinacional “"GRUNDIG".

No presente caso, bem ao contrario da

pratica anti-competitiva que induz o consumidor a
erro, cerne da protecao do direito de marca, o uso do

termo “falha” ao invés de “folha” ja remete a

conclusido do 6bvio carater de jocosidade da parddia.

Dificilmente algum periddico nacional escolheria o
nome de “Falha de S. Paulo” para estampar noticias de
carater ndo humoristico sobre o panorama politico,

institucional, social e cultural do pais.

Novamente vale trazer a definicdo do HOUAISS
para falha como “falta de perfeicdo, defeito, erro” e folha
como “periddico diario, jornal”, tudo a demonstrar que a
alegacao da Autora sobre a troca de apenas uma letra no
vocabulo é totalmente descabida para fins de confusdo entre

marcas.

Sob semelhante estratagema jocoso o renomado

escritor Ziraldo criou a revista “"Bundas” como parodia da



revista “"Caras” e a ninguém fez crer que se tratava de uso

“indevido da marca” do objeto parodiado (doc. 05).

Programas humoristicos da atualidade, a exemplo
do “Panico da TV” e do "“Casseta & Planeta URGENTE",
utilizam a parodia como instrumento de critica humoristica
e, por obvio, se valem de elementos visuais de importantes
personalidades publicas para identificacgao aos

telespectadores (doc. 06).

Ora, a concluir que a simples troca de uma letra
em vocabulos da lingua portuguesa acarreta confusdo ao
leitor, seria crivel supor que “caro” e “carro” ou “vela” e
“veia” seriam pares aptos a provocar algum embarago

semantico.

Resta claroc que os elementos de identificacao
visual utilizados para confec¢do da parodia foram
transformados  graficamente para tons visivelmente
caricatos, a exemplo da insergdo de balGes de didlogos
satiricos em fotos de personalidades publicas (novamente
doc. 03).

No mais, bem ao contrario do que sustenta a
Autora, a pratica de erro de digitagdo denominada
“Typosquantin” somente torna-se plausivel quando as letras
objeto de troca encontram-se préximas no teclado do
computador, o que ndo é o caso da “FALHA” (letra “A”) e da
“"FOLHA” (letra “Q").



Pelo exposto, observa-se que 0s argumentos
veiculados pela Autora ndo passaram de uma tentativa rasa
de utilizacao de roupagem de protecao ao direito de
propriedade da marca como forma de velar sua verdadeira

intengdo, qual seja, censurar veiculo de comunicacao

gque fazia uma clara critica humoristica ao conteiado do

periédico de maior circulacdao nacional.

IV.2 - IMPOSSIBILIDADE DE INDUCAO A ERRO A0 CONSUMIDOR
DIANTE DA CLARA EXPOSICAO DE CONTEUDO HUMORISTICO -
AUSENCIA DE PROPOSITO COMPETITIVO PARA USO INDEVIDO DA

MARCA

A presente demanda encontra-se amparada na
alegacdo de uso indevido da marca “Folha de S. Paulo” pelo
site de humor “Falha de S. Paulo”, 0 que representaria um
estratagema para induzir 0 consumidor a erro e teria o
propésito de macular a imagem de um periédico de

inconteste credibilidade no cenario nacional.

Em um primeiro momento, cabe acentuar que a
veiculacdo de conteldo humoristico, baseada no livre
exercicio da critica jornalistica, constitui conduta plenamente
albergada pela liberdade de manifestacao do pensamento e
pelo direito a informacdo (art. 59, IV e XIV, da Constituigdo

da Republica).



Com efeito, a considerar que o exercicio da critica
jornalistica, seja ela humoristica ou ndo, goza da plenitude
da liberdade disposta no art. 220, §10, da Constituicao da
Republica, a insergcdo de conteldo sarcastico, irénico ou
irreverente nao pode ser reprimida, muito menos pelo maior
periddico de circulagdo nacional, veiculo que paradoxalmente
depende da protecdo constitucional conferida aos 6rgdos da

imprensa.

O Ministro Carlos Ayres Britto, em recente decisao
proferida na acao direta de inconstitucionalidade que
permitiu a critica humoristica aos candidatos a cargos
eletivos (novamente doc. 04), acentua com maestria a
importdncia do humor como espécie de pensamento critico
que decorre da informagao plena e fidedigna. Confira-se:

"A imprensa como a mais avangada
sentinela das liberdades publicas, como
alternativa a explicacdo ou versdo estatal
de tudo que possa repercutir no seio da
sociedade e como garantido espaco de
irrupcdo do pensamento critico em
qualquer situacdo ou contingéncia. Os
jornalistas, a seu turno, como 0 mais
desanuviado olhar sobre o nosso cotidiano
existencial e o0s reconditos do Poder,
enqguanto profissionais do comentario
critico. Pensamento critico, diga-se,
que é parte integrante da informacao
plena e fidedigna. Como € parte,

acresca-se, do estilo de fazer imprensa
que se convencionou chamar de




humorismo tema _central destes

autos). Humorismo, sequndo feliz

definicdo_atribuida ao _escritor Ziraldo,
gue ndo é apenas uma forma de fazer

rir. Isto ode ser chamado de

comicidade ou qualgquer outro termo
equivalente. O humor é uma visdo

critica _do mundo e o riso, efeito

lateral // rta in rada
da verdade que ele revela (cito de
memdoria). logo, a previsivel utilidade
social do labor jornalistico a compensar, de
muito, eventuais excessos desse ou
daquele escrito, dessa ou daquela charge
ou caricatura, desse ou daquele programa.’

- grifa-se.

O Ministroc Relator ainda destaca que a protecao

conferida a imprensa € indissociavel ao campo humoristico, espécie

de critica fundamental ao contraponto da versao oficial das

coisas e que

democraticos:

apenas se desenvolve em espacos

"Relancando ou expondo por outra forma o

pensamento, o_fato € que programas

humoristicos, charges e modo
caricatural de por em circulacao ideias,

opinioes, frases e gquadros espirituosos
compoem as atividades de "imprensa’,

sindonimo __perfeito de ‘“informacao

jornalistica” (§1° do art. 220). (...) E que
o proprio das atividades de imprensa é

operar como formadora de opinido




publica, locus do pensamento critico e

necessario contraponto a versdo oficial
das coisas, conforme decisdo

majoritaria deste Supremo Tribunal

Federal na ADPF 130. Decisdo a que se
pode agregar a ideia, penso, de que a
locugdo “humor jornalistico” é composta de
duas palavras que enfagcam pensamento
critico e criacdo artistica. Valendo anotar
que Jodo FElias Nery, em sua tese de
doutorado em Comunicacdo e Semidtica,
afirma que tal forma de comunicacao
apenas se desenvolve em  espagos
democraticos, pois costumeiramente
envolvem personalidades publicas (“"Charge
e Caricatura na construgdo de imagens
publicas”, PUC, Sdo Paulo, 1998) (...). Sem
falar  no conteudo libertador  ou
emancipatério de  frases que  sdo
verdadeiras tiradas de espirito, como essa
do genial cronista Sérgio Porto, o Stanilaw
Ponte Preta: “a prosperidade de alguns
homens publicos do Brasil é uma prova
evidente de que eles vém [utando pelo

progresso do nosso subdesenvolvimento”.

Como se observa, a pratica do humor implica no
desenvolvimento de uma visdo critica de pensamento, que na
maioria das vezes é efetuada através da utilizacdo de instrumentos
caricatos, irreverentes ou irbnicos, como o caso da parodia feita

pelo site “"Falha de S. Paulo” ao jornal “"Folha de S. Paulo”.



No caso da parddia, o humor é explorado de forma
escancarada, mediante a utilizacdo de elementos visuais da marca
“Folha de S. Paulo” de forma caricata, o que conduz a
impossibilidade de inducao do consumidor a erro por pretensa

confusao entre as marcas "FALHA” e “"FOLHA".

Como demonstrado acima, a pretensao da Autora nao
merece prosperar, uma vez que o Requerido ndo produziu qualguer
comportamento que repercutisse em violagdo ao direito pela
utilizacdo exclusiva da marca. Em verdade, ao sentir-se
constrangida com a parddia realizada pelo Requerido, buscou obter,
por meio do Poder Judiciario, a censura do conteido do site

guestionado na acgdo principal.

Vale repisar que a utilizacdao de elementos de

identificacdo do objeto parodiado €& essencial para o

exercicio desse tipo de mimetismo humoristico, ja que a
intencao é justamente satirizar determinada pessoa ou coisa

com elementos que a constituem.

A Autora, enguanto proprietaria de jornal de grande
circulagdo nacional, é formadora de opinido de carater publico, o
que possibilita a criagdo de humor através de seus elementos

constitutivos, como de fato ocorreu.

No mais, vale dizer que a utilizacdo do nome da Autora,
com a substituicdo de apenas uma vogal, ndo se deu para ludibriar

seus leitores ou aferir beneficios economicos com o uso. Pelo



contrario, o proprio nome “Falha” ja denota a intencao de satirizar
determinado objeto, o que no caso do jornal “Folha” constitui

obviamente uma parddia.

Nesse sentido, na linha do que restou

demonstrado no topico anterior, vale dizer que todas as

orientacoes jurisprudenciais e todos os fundamentos e

suscitados pela Autora dizem respeito a protecdo do direito

de utilizacao exclusiva da marca em casos em _que

mecanismos _de_imitacdo sao concretizados com o propdsito
de ludibriar consumidores em um mesmo ramo de neqocios.

Ora, Exceléncia, resta claro que a conduta do

Requerido nao teve por propodsito a adocdo de praticas anti-
concorrenciais, de reparticao de mercado, tampouco de

confusao da marca ao consumidor, mas decorreu de um

exercicio humoristico de indubitavel carater jocoso.

Para buscar dar fundamentagao ao seu pedido inicial, a
Autora reclama o direito de propriedade de marca, com previsao no
artigo 59, inciso XXIX da Constituicao Federal. No mais, diz ter
direito exclusivo a sua marca, com fundamentacdo na Lei da
Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), mais precisamente em
seu artigo 124, incisos V, XIX e XXIII, e artigo 129, paragrafos 1° e
20,

Por fim, busca suposta protecao aos principios do direito

do consumidor, jd que a utilizagdo da marca pelo Réu causaria



confusdo aos leitores da “Folha”, pratica vedada pelo artigo 4°,

inciso VI do Cédigo de Defesa do Consumidor,

Em que pese o indubitdvel carater jocoso do site “Falha”,
nao & demais destacar que ndo ha utilizagdo da marca “Folha” em
momento algum, tampouco foi criado meio ardiloso para induzir a

erro os leitores do periddico.

Numa leitura sistematica da norma direcionada a protecdo
de marcas e propriedade imaterial, é possivel perceber que a
intencdo legislativa ndo é conceder exclusividade absoluta para
aquele gue primeiro a registrou, mas sim permitir ao proprietario
gue terceiros ndao se beneficiem, sobretudo economicamente, da

marca gue conseguiu consolidar no mercado.

Tal posicionamento & percebido no trecho que segue,
extraido do julgamento do Recurso Especial n® 989.105/PR, de
relatoria da Min. Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Colendo
Superior Tribunal de Justiga, realizado em 08 de setembro de 2009,
in verbis:

"Por meio de uma interpretacao conjunta
do dispositivo supracitado e dos arts. 59,
XXIX e XXXII, e 170, V, da CF, 124, XIX, e
129 da LPI, pode-se chegar ao verdadeiro
intuito da protecdo conferida pela LPI.

Evidencia-se que, em nosso ordenarmento
juridico, a protecdo da marca tem um
duplo objetivo. Por um lado, garante o
interesse de seu titular. Por outro, protege

o consumidor, que ndo pode ser enganado



guanto ao produto que compra ou ao
servico que lhe é prestado. Por essa razao,
na protecdo dos interesses econdmicos,
devem ser coibidos e reprimidos todos os
abusos praticados no mercado de consumo,
como a concorréncia desleal e a utilizagdo
indevida de marcas que possam causar
prejuizo aos consumidores.

Desse modo, conclui-se, para que haja
violacggo ao art. 129 da LPI e seja
configurada a reproducdo ou imitacdo de
marca pré-registrada, é necessario que
exista efetivamente risco de ocorréncia de
duvida, erro ou confusdo no mercado,
entre o0s produtos ou servicos dos

empresarios que atuam no mesmo ramo.”

Além de ser possivel a verificagdo de que a protecdo da
marca nao atende apenas o0s interesses econdmicos dos
proprietarios, €& importante destacar que o interesse dos
consumidores prevalece. Sendo assim, para a caracterizagao do uso
indevido é imprescindivel que a utilizagdo tenha conddo de levar os
consumidores a erro, e que este erro seja em prejuizo do primeiro
a registrar, em beneficio do utilizador, devendo ambos exercer a

mesma atividade economica.

Ao julgar lide que envolvia as marcas “"FIESTE” e "MOCA
FIESTA”, também decidiu o Superior Tribunal de Justica pela

convivéncia harmoniosa entre as marcas, ja que comerciantes de



produtos distintos!. No mais, o julgado foi preciso ac consolidar os

elementos comuns as marcas para se caracterizar o uso indevido:
“"Da leitura dos artigos percebe-se que para
que a marca ndo seja registravel, se faz
necessaria a presenca concomitante de trés
requisitos: a) imitacdo ou reprodugdo, no
todo ou em parte, ou com acréscimo de
marca alheia ja registrada; b) que sirvam
as marcas para distinguir ou certificar
produto ou servico idéntico, semelhante ou
afim; c¢) que a convivéncia das duas
marcas possibilite erro, confusao ou duvida

no consumidor:.”

Assim, resta evidente gue ndo é o mero uso de

elementos constantes em marca ja registrada que impede a
utilizacao por outra pessoa, mas sim a finalidade a qual se

destina o uso, o ramo _de atividade que atuam, bem como a
possibilidade de causar erro  e/ou confusao aos

consumidores.

No presente caso, verifica-se o uso de elementos
visuais da marca da Autora foi realizado com o unico

proposito _da parodia. Frise-se que a atuacao do Réu é
totalmente distinta do jornal, ja que ndo veicula informacoes

| BT . . « - «
Nio hd, portanto, risco de confusiio. As marcas em questio sdo de produtos completamente

distintos (sidra e leite condensado), pertencentes a classes também distintas (laticinios em geral, leite
de soja - bebidas, xaropes e sucos concentrados) e apresentam-se ao consumo com embalagens e
rotulos totalmente diferentes”™.

E possivel a coexisténcia harménica das 1narcas, ainda que a mais recente contenha a reproducio da
mais antiga, se inexistente o ferceiro requisito apontado na lei - possibilidade de erro, ddvida ou
confusio.

? Recurso Especial n® 949.514/R]; Rel. Min. Humberto Gomes de Barros; Terceira Turma do Calendo
Superior Tribunal de Justica; DJE 04 de outubro de 2007,



em seu site, mas sim critica satiricamente o conteudo

disponibilizado pelo endereco eletronico da Autora. No mais,
como _ja se afirmou, uma simples constatacdo do conteudo

do_site do Réu demonstra a impossibilidade de levar os
leitores da Autora a erro.

Portanto, impossivel conceder a protecao

invocada pela Autora, com base na Lei de Propriedade

Intelectual e demais dispositivos protetores do direito a
marca, ja que tais mecanismos se voltam a defesa do direito
de exploracdao econdomica por seus proprietarios, bem como
a protecao do consumidor de nao ser ludibriado.

No caso dos autos, como nao ha concorréncia

entre Autora e Réu, e como é impossivel a confusdo entre os

respectivos sites, a leqislacdo invocada nao pode ser

aplicada, devendo ser julgado improcedente o pedido da
Autora.

Ademais, ndo ha qualquer proveito economico por

parte do Requerido com a exposicao dos elementos caricatos

da “Folha de S. Paulo”, uma vez que o site “Falha” nao

possui ___qualquer _espaco _ publicitdrio, o que torna
completamente descabida a acusacao de enriguecimento

ilicito feita pela Autora.

Como se observa, chamar seu site de “Falha” nem de

longe significa que o Requerido quer fazer-se passar pela Autora,



mas sim exprimir sua opinido sobre o conteldo da “Folha” de forma

jocosa.

Por outro lado, uma verificagado mais atenta do
conteudo do site ja seria suficiente para demonstrar que a suposta
finalidade ilegal sustentada pela Autora ndo existe, pois seu
conteldo € comico, diferentemente do site e do jornal “Folha de S.

Paulo”.

Com isto, claro esta que a Autora nunca procurou
proteger seu direito a propriedade de marca que, alids, nunca

esteve ameacado.

Em verdade, buscou e conseguiu num primeiro
momento, liminarmente, promover uma censura a liberdade de
manifestacao de pensamento do Requerido, o que nao se pode
permitir, na linha das decisbes da Corte Constitucional que
prestigiam a liberdade de pensamento e de manifestacao de

opiniao, como verificado no tépico anterior.

Do exposto, forcoso concluir que a alegacao de prejuizo
a imagem da Autora € absurda, uma vez a propria existéncia de um
blog independente de humor, seja qual for seu contelddo, ndo tem o
condao de afetar a imagem e a credibilidade conquistada pelo

maior jornal do pais ao longo de 80 anos.

-V -

DA PRETENSAO CONTRAPOSTA — NECESSIDADE DE INDENIZACAO



DO REQUERIDO PELA CENSURA PERPETRADA PELA AUTORA

Como se observa pela analise detida dos termos
da peticdao, o pedido da Autora resta amparado na protecao
juridica ao direito de utilizacdo da marca e na pretensa
existéncia prejuizos a imagem da “Folha de S. Paulo” pelos

acessos ao dominio www.falhadespaulo.com.br.

Cabe considerar que a postura adotada pela
Autora, na medida em que gera indevida censura aos meios
de comunicagao de indole humoristica, importa na restrigao
aos direitos fundamentais das liberdades de pensamento e
de imprensa, indispensaveis a construgao da critica, seja ela
humoristica ou ndo, o que legitima o Requerido a formular
pedido em seu favor, nos termos do art. 278, §19°, do Cédigo

de Processo Civil.

A partir do momento em que a Autora exige a
suspensao de um site de humor independentemente, sob a
roupagem de pretensa protegdao ao direito de marca, mas
com o real proposito de promover censura ao seu conteltdo
informativo, apresentou conduta que expds o Requerido a

indevida exposicao de sua imagem.

O caso ganhou rapidamente os foruns de
discussdes na internet e diversos espagos nos veiculos de
opinidao (doc. 07), 0 que comprova a repercussao publica da
questao e a consequente exposicao do Requerido aos

ataques ventilados pelo jornal “"Folha de S. Paulo”.



Na linha do que assevera Vidal Serrano, em sua
célebre obra “"A Protecao Constitucional da Informacdao e o
Direito a Critica Jornalistica”, cabe acentuar que:

“(..) direito a critica se constitui em
um verdadeiro alicerce da opiniao
pUblica, 0 que, evidentemente,
reveste tal direito de um carater
especial, prevalente em relagdao aos
demais direitos fundamentais que, em
determinadas situagdes, possam com
ele se antagonizar.

E evidente que o direito de critica,
nessa linha de interpretagdo, nao
recebe tratamento de direito absoluto.
Admite-se a restrigdao, nao porém sem
garantir ao direito de critica um
conteudo minimo, um nlcleo
essencial, onde seria incontornavel
mesmo pela presenga comum de outro
direito fundamental com ele em
colisao” (FTD, 1997, p. 87).

Ainda no aspecto relativo ao dever de indenizar,
cumpre expor que este dever decorre da necessidade de
reparacdo ao dano ocasionado, bem como possui carater de
sancao, com fungao precipuamente pedagogica, a fim de que

o infrator ndao pratique os atos ilicitos novamente.

A corroborar com tal entendimento, preleciona a

Professora Maria Helena Diniz que, ao tratar do dano moral,



ressalva que a reparagao tem sua dupla fungdo, a penal
"constituindo uma sangdao imposta ao ofensor, visando a
diminuicdo de seu patriménio, pela indenizacdo paga ao
ofendido, visto que o bem juridico da pessoa (integridade
fisica, moral e intelectual) nado podera ser violado
impunemente", e a funcdo satisfatoria ou compensatdria,
pois "como o dano moral constitui um menoscabo a
interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando
sentimentos que ndo tém preco, a reparagao pecuniaria visa
proporcionar ao prejudicado uma satisfacdao que atenue a
ofensa causada" (Curso de Direito Civil Brasileiro, 7°© vol., 9@

ed., Saraiva).

Pois bem, este aspecto punitivo influi diretamente
no quantum indenizatorio, pois deve ser suficiente para
impor a Autora a inibicdo pela pratica de condutas
arbitrarias, que tendem a abolir o direito de critica

humoristica contra o conteldo veiculo em seu jornal,

Pelo exposto, observa-se com clareza que a
conduta perpetrada pela Autora houve por gerar indevida
restricao do direito a critica (ocorréncia de ato ilicito),
baluarte da liberdade de expressao que sustenta o Estado
Democratico de Direito, o que torna liquida a obrigacao de
indenizar ¢ Requerido por danos morais, em valor a ser

arbitrada de forma razoavel por esse MM. Juizo.

- VI -



PRODUCAO DAS PROVAS NECESSARIAS A INSTRUCAO DO PROCESSO

Ainda que superada a questdao preliminar suscitada na
presente manifestagdo, cabe asseverar que o deslinde da presente
demanda autos exige a producao de provas atinentes a verificacédo
da existéncia ou inexisténcia da indigitada potencialidade de
inducdao a erro pelo usc da marca “Folha de S. Paulo” pelo site

www.falhadespaulo.com.br.

Para tanto, necessaria a producac de prova pericial, que
terd por escopo a anélise comparativa entre o material grafico e
textual produzido pelo site "Falha de S. Paulo” e pelo jornal e site
da marca “Folha de S. Paulo”. Ademais, o perito deverd abarcar
andlise acerca da probabilidade de ocorréncia de erro de digitacao

pela pratica denocminada “Typosquantin”.

No mais, necessaria a producdo de prova oral, mediante
a oitiva de testemunhas que deverac ser argliidas acerca da
suposta inducdo a erro na identificacdo das marcas “Falha de S.
Paulo” e “Folha de S. Paulo” ou mesmo sobre a clara distingdo entre
contetldo humoristico e nao humoristico, tal como apontado na

presente manifestagao.

VI. 1 — PrROVA PERICIAL

Para a produgao de prova pericial nos termos acima
discriminados, necessaria a nomeacdo de perito jornalista, com
especialidade no desenvolvimento de websites, que devera realizar

estudo técnico com base nos seguintes quesitos:



Qual o grau de probabilidade para que o internauta
possa, em um erro de digitagao (“Typosquantin”),
digitar a letra “A” ao invés da letra “O”, a
considerar que as teclas estao em lados opostos do

teclado?

A considerar a hipdtese de erro de digitacdo por
troca das letras “"O” pela “"A”, um leitor do site ou
jornal “Folha de S. Paulo”, ao acessar o portal
www.falhadespaulo.com.br, poderia confundir o
conteido de texto jornalistico da “Folha” com a

produgao escrita do site “Falha”?

As fotomontagens constantes do site “Falha de S.
Paulo” podem ser confundidas com imagens
publicadas no site ou peridodico impresso “Folha de

S. Paulo”?

O dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa define a
palavra “parodia” como a “obra literaria, teatral,
musical etc. que imita outra obra, ou os
procedimentos de uma corrente artistica, escola
etc. com objetivo jocoso ou satirico; arremedo.” A
exemplo dos quadros de parddia existentes nos
programas humoristicos “Panico na TV” (Dilma
Duchefe) e “Casseta & Planeta” (Viajando Henrique
Cardoso e Bussunda como Presidente Lula), &
possivel afirmar gue a identificagdo de elementos

visuais da marca ou figura parodiada possa induzir



0s consumidores a erro?
Por oportuno, o ora Requerido indica seu assistente

técnico para acompanhamento do trabalho pericial:

e Flavio

VI. 2 — PROVA ORAL
Para a produgac de prova oral nos moldes justificados

acima, necessaria intimagao das seguintes testemunhas:

e Marianne

e Eva

» Ubiratan

Tao logo seja deferida a producao da prova testemunhal,
o ora Requerido comprovard o recolhimento das custas necessarias

a intimacado das testemunhas indicadas acima.



- VII -

Do PEDIDO

Por todo exposto, requer-se a Vossa Exceléncia que, em
sede preliminar, reconhega a necessidade de extingao do processo
sem resolugdao de mérito, nos moldes do art. 267, VI, do Cddigo de
Processo Civil, ante a auséncia de interesse processual, face a
utilizagdo de elementos visuais de marca como condicdo prévia ao

pleno exercicio da parodia (item III acima).

Caso a matéria preliminar ndo seja acolhida, requer-se o
julgamento da presente demanda com resolucao de mérito nos

termos do art. 269, I, do Codigo de Processo Civil, para:

a) julgar improcedente o pedido de cumprimento de
obrigacao de nao fazer, consistente na abstencgao de
uso, gozo e disposicao da marca de propriedade da
Autora, em razdo da impossibilidade de confusdo
entre marcas e auséncia de finalidade anti-
competitiva no setor de produgao de peridodicos
impressos ou digitais de cunho nao humoristico

(item IV supra);

b) julgar improcedente o pedido de condenagao ao
pagamentos de danos morais a Autora, consoante
as razbes que justificam o exercicio de critica
humoristica, a exemplo da parddia, como pratica

legitimada pela plenitude de liberdade de imprensa,



nos termos do art. 59, IV e XIV e art. 220, §19, da
Constituicdo da Replblica e atestam o total
descabimento da alegacao de protecao ao direito de
propriedade da marca no caso de utilizacdo de
elementos visuais para fins de parodia (item IV

supra);

c) julgar procedente o pedido contraposto de
condenacao da Autora ao pagamento de danos
morais, em razdo da indevida exposicdo da imagem
ao Requerido e de sua real motivagao em promover
a censura do site independente de humor “Falha de

S. Paulo” (item V supra).

Requer-se a producao das provas pericial e oral, nos

exatos termos do item VI da presente manifestacdo.

Por fim, requer-se a expedicdo de oficio ao NIC.Br (Nucleo
de Informacado e Coordenacdao do Ponto BR), com sede na Avenida
das Nagdes Unidas, n® 11.541, 7° andar, Brooklin, Sao Paulo, CEP
04578-000, para que dé imediato cumprimento a decisdo final de

meérito da presente demanda.

Nestes termos, pede deferimento.

Sao Paulo, 20 de outubro de 2010.

WILTON LuUis DA SiLvA GOMES
OAB/SP n° 220.788



