DO ESTADO DE SAO PAULO

EXCELENTiSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR RELATOR DR. FERNANDO TORRES
GARCIA DA CAMARA ESPECIAL DE DIREITO DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacgao Civel n21127739-71.2016.8.26.0100

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAOQ PAULO, em cumprimento a sua
missao institucional de promover os direitos humanos e defender os direitos coletivos
dos necessitados (artigo 134, CF/88), e por forca de suas atribui¢des previstas no artigo
492, VII, X e XI da Lei Complementar n? 80 de 12 de janeiro de 2004 e no artigo 52 inciso
[II e VI, “g” da Lei complementar Estadual n? 988 de 9 de janeiro de 2006, por meio do
seu 6rgao de execucgdo, o Nucleo Especializado de Defesa do Consumidor - NUDECON,
com endereco na Rua Boa Vista, 150, mezanino, Sdo Paulo/SP, vem, com fundamento no
artigo 1.022, I e II, do Coédigo de Processo Civil, opor EMBARGOS DE DECLARAC[\O,

pelos motivos faticos e juridicos abaixo aduzidos.

1. HISTORICO DO CASO

A presente Apelacdo Civel foi interposta pela Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo e também pela ré, “ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.”,
em razdo de ndo concordancia com a decisao do juizo de Barueri, que proferiu sentenga

de parcial procedéncia a Ac¢ao Civil Publica.
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A Acdo Civil Publica foi movida pela Defensoria Publica do Estado em face da
requerida, objetivando impedir a realizacdo do “Show do Ronald McDonald” em escolas
e creches, uma vez que tal ato configuraria uma acdo publicitaria; proibir que a rede
realizasse novas apresentacoes e exigir a retirada do material de divulgacdo dos shows
de seu site; além de pagamento referente a danos morais e materiais por parte da

empresa.

O juizo de Barueri proferiu sentenca reconhecendo que a realizacdo do “Show do
o Ronald McDonald” em escolas e creches configurava publicidade abusiva, obrigando
restaurante a ndo o promover mais nestes ambientes. Contudo, nao reconheceu a
existéncia de danos morais coletivos e danos sociais, tampouco a retirada da

publicidade referente aos shows do site.

A Defensoria Publica do Estado interpés Recurso de Apelacio em face da
sentenc¢a, por entender que a decisdo deveria ser reformada para reconhecer a
existéncia de danos morais coletivos e danos sociais e para determinar a retirada da

publicidade referente aos shows do site.
A requerida, igualmente, interp0s recurso contra a decisao em primeiro grau.
Posteriormente, as duas partes apresentaram suas respectivas contrarrazdes.

Em seguida, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo se manifestou pelo nao

provimento de ambos os recursos.

Por fim, a Turma Julgadora decidiu por negar provimento a ambas as apelacdes,

mantendo integra a sentenca apelada.
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2. DO CABIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

2.1. Daomissao

Conforme disposto no art. 489, 19, IV do Cédigo de Processo Civil, o acérdao
recorrido ndo analisou todos os argumentos trazidos pela Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo e que poderiam, em tese, ter levado a um resultado diverso daquele
consubstanciado no julgamento. Assim, cabiveis os embargos de declaracdo com base

no art. 1.022, 11, do CPC.

0 voto do relator negando provimento ao recurso e, consequentemente, negando
a hipétese de danos morais coletivos e sociais, se debruca, predominantemente, sobre a
alegada falta de repercussao social da conduta ilicita da requerida, concluindo que os
efeitos prejudiciais da acdo de publicidade abusiva estariam restritos as criangas que

assistiram as apresentacoes do “Show do Ronald McDonald” (fls. 814).

A partir de uma leitura atenta de todo o voto, é possivel perceber que algumas
teses exploradas na argumentacdo da Defensoria Publica nao foram abarcadas,
padecendo de omissao.

Além disso, para efeitos de pré-questionamento, é importante destacar que o
Superior Tribunal de Justica entende que ha dano in re ipsa na publicidade abusiva
destinada a criangas e adolescentes em razdo de a conduta dos fornecedores violar

normas de ordem publica que visam a prote¢do de consumidores hipervulneraveis.

2.1.1. Damodalidade de dano in re ipsa
0 voto do excelentissimo Relator ndo enfrentou a tese apresentada pela
Defensoria Publica a respeito do dano moral coletivo in re ipsa. A fundamentag¢do do

voto basicamente se atém a tese de que, para que seja exigivel o dano moral coletivo, a
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conduta ilicita deve transbordar a esfera das criangas presentes nas apresentagoes,

caracterizando um grande abalo a comunidade. (fls. 815).

E um direito basico do consumidor a repara¢do por danos morais coletivos e

difusos, garantido pelo artigo 62, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Foi argumentado pela Defensoria Publica que o dano moral coletivo sofrido é
aferivel in re ipsa, ou seja, dispensa a prova do dano efetivo para existir a obrigacao de

reparacgao, sendo ele presumido a partir da ocorréncia da conduta ilicita.
Essa modalidade de dano é assim definida por Carlos Alberto Bittar Filho!:

Com supedaneo, assim, em todos os argumentos levantados,
chega-se a conclusdo de que o dano moral coletivo é a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a
violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores
coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo
mencao ao fato de que o patrimdnio valorativo de uma certa
comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi
agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de
vista juridico; quer isso dizer, em ultima instancia, que se feriu a
propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na seara
do dano moral individual, aqui também nao ha que se cogitar de
prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples

fato da violagdo (damnum in re ipsa).

1 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6183/do-
dano-moral-coletivo-no-atual-contexto-juridico-brasileiro>. Acesso em: 20 out. 2020
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Deve-se, ainda, ter em mente a situacdo do caso concreto, que trata de
publicidade abusiva, ja confirmada pelo juizo de Barueri e reafirmada pela Camara
Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, voltada para um publico hipervulneravel,
de criancas e adolescentes, em um ambiente que deve ser seguro, como creches e
escolas. Por isso, a conduta ilicita e reprovavel da requerida caracteriza claro dano

coletivo, devendo ser reparada.

Além de a prote¢do ao consumidor estar prevista no art. 52, XXXII, da
Constituicao Federal, ha ainda o reconhecimento de ser dever do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a educacao, a dignidade, ao

respeito e a liberdade, colocando-os a salvo de toda a forma de negligéncia e exploracdo

(art. 227).

O Estatuto da Criangca e Adolescente (Lei n? 8.069/90) cumpre a missao
constitucional de dar concretude as disposicoes constitucionais referentes as criangas e

adolescentes.

O ECA reconhece o direito da crianca e adolescente a prote¢do integral,
garantindo-lhes todas as oportunidades e facilidade a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢coes de liberdade e

de dignidade (art. 39, caput, da Lei n? 8.069/90).

A inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral das criangas e

adolescentes, assim como a sua dignidade, sdo reiteradas ao longo do ECA (art. 17 e 18).

Assim, a veiculagao de publicidade de forma abusiva para criangas e adolescentes
é fundamento suficiente para reconhecer o dever de indenizar, sob pena de afastar a

protecdo integral que é prevista em nosso ordenamento juridico.
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Nesse sentido, julgou o Rel. Ministro Luis Felipe Salomao a respeito da dignidade

de criangas e adolescentes e da modalidade in re ipsa do dano coletivo:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIGNIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES OFENDIDA POR QUADRO DE
PROGRAMA TELEVISIVO. DANO MORAL COLETIVO. EXISTENCIA.
1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua
configuracao decorre da mera constatacio da pratica de
conduta ilicita que, de maneira injusta e intoleravel, viole
direitos de conteuido extrapatrimonial da coletividade,
revelando-se despicienda a demonstracio de prejuizos
concretos ou de efetivo abalo moral.

Precedentes.

2. Na espécie, a emissora de televisao exibia programa vespertino
chamado "Bronca Pesada", no qual havia um quadro que expunha
a vida e a intimidade de criangas e adolescentes cuja origem
biol6gica era objeto de investigacdo, tendo sido cunhada,
inclusive, expressao extremamente pejorativa para designar tais
hipervulneraveis.

3. A analise da configuracio do dano moral coletivo, na
espécie, ndo reside na identificacdo de seus telespectadores,
mas sim nos prejuizos causados a toda sociedade, em virtude
da vulnerabilizacdao de criancas e adolescentes, notadamente
daqueles que tiveram sua origem biolégica devassada e tratada
de forma jocosa, de modo a, potencialmente, torna-los alvos de
humilhag¢des e chacotas pontuais ou, ainda, da execravel violéncia

conhecida por bullying.
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4. Como de sabenca, o artigo 227 da Constituicdo da Republica de
1988 impde a todos (familia, sociedade e Estado) o dever de
assegurar as criancas e aos adolescentes, com absoluta
prioridade, o direito a dignidade e ao respeito e de lhes colocar a
salvo de toda forma de discriminacdo, violéncia, crueldade ou
opressao.

5. No mesmo sentido, os artigos 17 e 18 do ECA consagram a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral das criangas
e dos adolescentes, inibindo qualquer tratamento vexatério ou
constrangedor, entre outros.

6. Nessa perspectiva, a conduta da emissora de televisado - ao
exibir quadro que, potencialmente, poderia criar situacoes
discriminatérias, vexatorias, humilhantes as criancas e aos
adolescentes - traduz flagrante dissoniancia com a protecao
universalmente conferida as pessoas em franco
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
donde se extrai a evidente intolerabilidade da lesdo ao
direito transindividual da coletividade, configurando-se,
portanto, hipotese de dano moral coletivo indenizavel, razio
pela qual nao merece reforma o acérdao recorrido.

7. Quantum indenizatério arbitrado em R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais). Razoabilidade e proporcionalidade reconhecidas.

8. Recurso especial nao provido.

(REsp 1517973/PE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/11/2017, DJe 01/02/2018)

(grifos nossos).

Ainda, sobre a inexigéncia de provas do dano coletivo:
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ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS -
DANO MORAL COLETIVO -  DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO - APLICAGCAO
EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO
DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE DIREITO - ILEGALIDADE DA
EXIGENCIA PELA EMPRESA DE TRANSPORTE - ART. 39, § 12 DO
ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003 VIACAO NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual
e atinge uma classe especifica ou nao de pessoas, é passivel de
comprovacao pela presenca de prejuizo a imagem e a moral
coletiva dos individuos enquanto sintese das individualidades
percebidas como segmento, derivado de uma mesma relacao
juridica-base.

2. 0 dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicolégico,
suscetiveis de apreciacio na esfera do individuo, mas
inaplicavel aos interesses difusos e coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissdao dos
idosos a procedimento de cadastramento para o gozo do beneficio
do passe livre, cujo deslocamento foi custeado pelos interessados,
quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 12 exige apenas a
apresentacdo de documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viacdo injuridica se considerado o

sistema normativo.
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5. Afastada a sangdo pecuniaria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias faticas e probatéria e restando sem
prequestionamento o Estatuto do Idoso, mantém-se a decisao.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1057274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 01/12/2009, DJe 26/02/2010) (grifos

nossos)

Assim, é necessario que seja feita a analise desses argumentos apresentados, pois

a consideracdo deles no acérdao poderia ter gerado resultados diferentes.

2.1.2. Do dano social

Além do exposto acima, os votos deixaram de discutir a existéncia de dano social.

0 dano social é muito préoximo do dano coletivo, uma vez que ambos tém uma
repercussdo social e coletiva, contudo, enquanto o primeiro tem carater
extrapatrimonial, o segundo pode gerar prejuizos de ordem patrimonial ou imaterial?.
Portanto, sendo o dano social identificado pelo seu carater difuso, sua reparagao

também é um direito basico do consumidor, como ja exposto anteriormente.

No caso em tela, a pratica ilicita da requerida, de publicidade abusiva, aconteceu
por meio de apresentacoes do “Show do Ronald McDonald”, em que existia associacdo
do restaurante fast food, seguindo uma légica mercadolégica, com a imagem do palhago,
atividades ludicas e chamativas para o publico infanto-juvenil. Ou seja, tal conduta
atinge diretamente a dignidade humana, garantida no art. 12, inciso III, da CF/88 e

principalmente, a dignidade das criangas, enquanto sujeitos de protecdo especial que, de

? Flavio Tartuce. Reflexdes sobre o dano social. 30 nov 2008. Disponivel em
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil /reflexoes-sobre-o-dano-social/#_ftn22>
Acessado em 20.10.2020
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acordo com o art. 227, da CF/88, devem ser protegidas pela familia, Estado e também
sociedade, de toda forma de “negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao”. Portanto, ao ferir tais direitos fundamentais, a requerida causou
claro dano de repercussao social e coletiva.

Ora, quando se trata de acdo mercadolédgica travestida de “acdo educacional”,
realizada em ambiente escolar, ha dano que afeta valores basicos da sociedade. O
espaco da escola merece elevada protecgdo, pois se trata de espaco de troca de ideias,
assim como de maior abertura das criangas e adolescentes aos conteddos que sao

ministrados.

Aproveitar-se desse ambiente para a realizacdo de a¢des publicitarias abusivas,
isto é, voltada para criancas e adolescentes e disfarcadas de acdo educativa, acaba por
potencializar o desvalor da acdo e do resultado. E buscar esse ambiente de ensino e

troca de saberes para veicular publicidade disfarcada para as criancas e adolescentes.

Negar que haja dano moral coletivo e dano social em situagdes como a retratada
nos autos é negar validade aos dispositivos legais que obrigam o Estado a dar protegdo
especial as criancas e adolescentes, tornando economicamente vantajoso para os
agentes econdmicos descumprirem a legislacdao. Com efeito, havera mera determinacao
de cessacao da conduta, mas respeitando o beneficio ilegal pretérito obtido pelo

descumprimento da lei.

No mesmo sentido, o TJSP reconhece esta modalidade de dano no seguinte

julgado:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo.
Sentenca que julgou procedente pedido feito pelo segurado,

determinado que, por se tratar de situa¢do de emergéncia,

Rua Boa Vista, 150, mezanino, centro, Sdo Paulo - SP
nudecon@defensoria.sp.def.br
10

fls. 10

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, protocolado em 05/11/2020 as 17:05 , sob o nimero WPR020013001353.

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1127739-71.2016.8.26.0100 e cédigo 132B122C.



45

DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do prazo de
caréncia, mantida. DANO MORAL. Caracterizagdo em razdo
da peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por
infarto, com a recusa de atendimento e, consequentemente,
procura de outro hospital em situagdo nitidamente aflitiva.
DANO SOCIAL. Caracterizagdo. Necessidade de se coibir
prdtica de reiteradas recusas a cumprimento de
contratos de seguro satide, a propdsito de hipdteses
reiteradamente analisadas e decididas. Indenizagédo com
cardter expressamente punitivo, no valor de um milhdo
de reais que ndo se confunde com a destinada ao
segurado, revertida ao Hospital das Clinicas de Sdo
Paulo. LITIGANCIA DE MA FE. Configuracdo pelo cardter
protelatério do recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da
seguradora desprovido e do segurado provido em parte.”
(Relator(a): Teixeira Leite; Comarca: Sdo Bernardo do
Campo; Orgdo julgador: 42 Cdmara de Direito Privado; Data

do julgamento: 18/07/2013; Data de registro: 19/07/2013)

Diante de todo o exposto, fundamental que essas omissdes sejam sanadas e
esclarecidos os argumentos que levaram a conclusao a que se chegou, até mesmo para
fins de prequestionamento da aplicacao do dispositivo de reparagdo por danos morais
coletivos in re ipsa e sociais, com base no artigo 62, inciso VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, assim como os artigos 227 da Constituicao Federal, artigos 32, 17 e 18 da

Lei n2 8.069/90, pelos motivos anteriormente indicados.

3. DO PEDIDO
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Ante o exposto, requer-se que sejam analisados os argumentos apresentados no
recurso de apelacdo interposto pela Defensoria Publica do Estado, os quais, em tese,
poderiam levar a um julgamento diverso daquele consubstanciado no acérdao

embargado.

Sem prejuizo, requer-se, para fins de prequestionamento, caso seja mantido o
entendimento do acérdao recorrido, que seja enfrentado em que medida ele nao
contraria os direitos fundamentais do consumidor e da crianca3, contrariando, pois, os
seguintes dispositivos legais e constitucionais, pelos motivos ja apresentados: a) artigo
227 da Constituicao Federal; b) artigo 62, inciso VI, da Lei n? 8.078/90; c) artigos 32, 17
e 18 da Lei n® 8.069/90

Nestes termos, pede deferimento.

Sao Paulo, 4 de novembro de 2020.

Luiz Fernando Baby Miranda Estela Waksberg Guerrini

Defensor Publico Defensora Publica
Nucleo Especializado de Defesa do Nucleo Especializado de Defesa do
Consumidor Consumidor

3 Art. 1, inciso Ill e art. 227 da CF/88
Rua Boa Vista, 150, mezanino, centro, Sdo Paulo - SP

nudecon@defensoria.sp.def.br
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