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| SENTENCA

Processo Digital n°: 1127739-71.2016.8.26.0100

Classe - Assunto Acdao Civil Publica - Oferta e Publicidade

Requerente: Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo - NUCLEO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Requerido: Arcos Dourados Comércio de Alimentos LTDA

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Fabio Calheiros do Nascimento

Vistos.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO - NUCLEO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, ajuizou acao civil publica, com pedido de antecipacdo dos efeitos
da tutela, contra ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA., qualificada e
representada nos autos. Aduziu, em sintese, que a requerida exp6s o publico infantil a publicidade
abusiva com a promog¢édo do denominado "Show do Ronald McDonald" entre os anos de 2012 e
2015, eis que o evento, sob o pretexto de desenvolver nas escolas atividades ludicas e
educacionais, levava a esses estabelecimentos referéncias & marca de fast food "McDonalds" por
meio de logotipos, cores e do figurino do palhaco que atua no evento. Alegou, ainda, que o publico
infantil ndo tem plena capacidade de discernimento da mensagem e que os produtos fornecidos
pela marca em questdo sdo pobres em nutrientes, ricos em ingredientes artificiais e seu consumo a
longo prazo pode causar prejuizos a saude. Sustentou que a conduta da requerida acarretou dano
moral coletivo e social. Com base nesses argumentos, requereu liminar para impor a ré obrigacéo
de ndo fazer consistente em ndo promover o evento e ndo divulga-lo em seu site, bem como, ao
final, a confirmacdo da tutela antecipada, a inversdo do énus da prova e a condenacao da requerida
ao pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos e sociais no valor de R$ 1.883.758,70,
equivalente a 0,5% do capital social declarado da empresa. Com a inicial juntou documentos (fls.
38/88).

Declinada a competéncia pelo juizo perante o qual a a¢do foi inicialmente proposta
(fl. 151), vieram os autos a esta comarca.

Foi suscitado conflito de competéncia (fls. 156/158).

Designado este juizo para decidir a respeito de questdes urgentes (fl. 179), foi
deferida parcialmente a antecipacéo dos efeitos da tutela para impor a requerida obrigacdo de ndo
realizar o "Show do Ronald McDonald" em qualquer creche ou escola do Estado de S&o Paulo, sob
pena de multa.

O Instituto Alana pleiteou admissdo nos autos na condigdo de amicus curiae (fls.
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257/166), o que foi deferido (fl. 462).

O(A) ré(u) apresentou contestacéo (fls. 470/518), por meio da qual sustentou que
0s eventos ndo sdo mais realizados em escolas e que tinham caréater social e educacional, ao levar
atividades culturais e lddicas a estabelecimentos como escolas e hospitais, cujos dirigentes
aprovavam o conteldo das apresentacBes previamente. Negou que houvesse venda, oferta e
mencéo a produtos da marca "McDonalds" e negou que tais produtos sejam pobres em nutrientes e
provoquem prejuizo a saude dos consumidores, pontuando que os restaurantes da rede também
oferecem &gua, saladas e tomates no cardapio. Asseverou que a acgao social ndo é ilicita, que as
criancas estdo cotidianamente expostas a marcas so por viver em sociedade e que ndo ha vedacao a
publicidade dirigida ao publico infantil. Sustentou que o governo federal por vezes langa méo de
personagens e personalidades ligadas ao publico infantil para a promocédo de temas de interesse
desse publico, como vacinacdo; alegou que a divulgacdo em seu proprio site da programacdo do
"Show do Ronald McDonald" nos restaurantes da rede ndo é ilicita. Negou que tenha ocorrido
dano de natureza moral ou social a coletividade e que, ademais, o dano moral coletivo ndo é
indenizavel. Pontuou também a excessividade do valor indicado na inicial. Pretendeu a
improcedéncia dos pedidos formulados na inicial. Com a contestagdo ela juntou documentos (fls.
519/570).

O Ministério Publico apresentou parecer pela improcedéncia dos pedidos (fls.
583/587). Considerou que o evento promovido pela requerida ndo continha divulgacao de produtos
nem objetivo econémico.

E o relatorio. Decido.

De proémio, anoto que o comparecimento espontaneo do réu supre a falta de
citacdo, nos termos do artigo 239, §1° do C6 digo de Processo Civil. E disso que se trata, eis que o
requerido espontaneamente se apresentou nos autos e apresentou contestacdo por seu advogado
constituido.

A alegacdo de que o fazer que a requerente deseja ver proibido ndo é atual e seria
objeto de medidas administrativas ndo merece guarida em face do principio a inafastabilidade da
jurisdicdo e também porque nesta demanda ha cumulagdo sucessiva de pedidos.

Dito isso, o feito comporta julgamento no estado, nos termos do artigo 355 do
Caodigo de Processo Civil.

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pela Defensoria Publica que pretende a
condenagdo da requerida em obrigaces de ndo promover em escolas evento que considera técnica
de publicidade abusiva, ndo divulgar tais eventos em seu site na internet, bem como a condenacgéo

em obrigacdo de pagar indenizacdo por dano coletivo e social.
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Incontroverso que o evento em questdo era direcionado ao publico infantil e foi
promovido entre 2012 e 2015 em escolas pela requerida e, de acordo com ela propria em sua
contestacdo, também em hospitais; incontroverso, outrossim, que o evento era protagonizado pelo
palhaco "Ronald McDoand", o qual inclusive d& nome a atracdo, e que esse personagem e suas
caracteristicas constituem um simbolo associado & marca "McDonalds".

A controvérsia existente entre as partes reside em trés pontos de direito, a meu ver:
se caracteriza propaganda de carater abusivo a promoc¢do do evento em estabelecimentos de
ensino, direcionados, portanto, ao publico infantil e jovem; se caracteriza ilicitude a publicidade
da programacdo de performances no site da requerida e se as praticas anteriores implicam em
prejuizo coletivo a reclamar reparagéo.

Pois bem. A publicidade é definida como "qualquer forma de transmissdo difusa
de dados e informag8es com o intuito de motivar a aquisicdo de produtos ou servi¢os no mercado
de consumo™!. Essa atividade se desenvolve por meio de técnicas que levam o receptor dos dados a
uma deducéo, que, por sua vez, justifica a decisdo de consumir. Dai porque, ainda que o "Show do
Ronald McDonald" veiculasse contetidos educacionais, a forma de apresentacao desses conteldos,
por meio do personagem que evoca a marca McDonalds, por si transmite uma mensagem
associada ao consumo.

A mensagem publicitaria é diferente daquela que a doutrina distingue como
propaganda, a qual "visa a um fim ideoldgico, religioso, filoséfico, politico, econdmico ou
social"3; esse tipo de comunicacgdo é isento de elementos comerciais, tanto é que o patrocinador
pode ndo ser identificado ou pode nédo ter envolvimento com atividades lucrativas.

A necessidade de esclarecer ao destinatario da informacdo que ele esta sujeito a
elementos que tém por finalidade influenciar a decisdo de consumir levou a ado¢do do quase
universal principio da identificagdo obrigatoria da mensagem publicitéria, inscrito também no
artigo 36 da Lei 8.078/90, como forma de coibir a divulgacdo de mensagens de cunho subliminar e
assim assegurar tanto quanto possivel ao consumidor a possibilidade de escolher conscientemente.

Objeto de especial preocupacdo do Direito do Consumidor é a publicidade
direcionada a criancas, eis que esse publico ndo tem a perspicécia e maturidade do adulto para

identificar e julgar técnicas de persuasdo com a finalidade de tomar decisGes IUcidas. Por esse

! TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 5 ed. S&o Paulo: Método, 2016, p. 438.
3 BENJAMIN, Ant6nio Herman; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de Dirieto
do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 281.
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motivo, a crianca consumidora € reconhecida pela doutrina como hipossuficiente ou
hipervulneravel* e ¢ ilicita a pratica publicitaria que se aproveite dessas circunstancias
especialmente desfavoraveis, a teor do artigo 37, § 2° da Lei 8.078/90.

Cito, por oportuno:

"O puablico infantil estd especialmente vulneravel ao marketing, por sua

dificuldade em perceber a intencdo persuasiva que motiva a propaganda.

Criangas de até seis anos ndo reconhecem a diferenca entre um programa de

televisdo e uma peca publicitaria, enquanto criangas com até 12 anos ndo séo

capazes de compreender com clareza o objetivo de uma propaganda, nem de
perceber sua(s) estratégia(s) de persuasdo para o consumo (Andronikidis

&Lambrianidou, 2010). Por outro lado, ha evidéncias de que a credibilidade

atribuida as propagandas diminui com a idade (D’Alessio, Laghi, & Baiocco,

2009; Priya, Baisya, & Sharma, 2009). Os comportamentos de consumo infantil

sdo, portanto, constantemente influenciados por estratégias eficazes de marketing

(..)"®

Nessa linha, o artigo 71 da Lei 8.069/90 estipula como direito da crianga e do
adolescente o0 acesso a "informacdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e
servigos que respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento” (destaque nédo
original).

A partir desses fatores a conclusdo que se impde é de que os problemas de
identificacdo da natureza publicitaria da mensagem® e andlise da informacgdo sdo os parametros
para aferigdo da abusividade a que se refere a Lei 8.078/90.

No caso dos autos, a insercdo no ambiente escolar do personagem palhaco
representativo da marca "McDonalds", caracterizado com suas cores e que dialoga fortemente com
0 universo infantil, inevitavelmente tem efeito de publicidade, mormente porque os produtos
alimenticios fornecidos pela requerida tém um potente apelo para o publico infantil, haja vista os
conhecidos brindes que sdo entregues por ocasido da compra de certos produtos. Ndo bastasse
isso, 0 proprio logotipo da marca era empregado nos "shows", como se vé nas fls. 22/23; a vista
desses elementos seria praticamente desnecessario exibir os alimentos para evoca-los, assim como

a marca, na mente dos receptores da mensagem. A propdsito, lembro que o logotipo do

4 BENJAMIN, Antonio Herman; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de Dirieto
do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 299.

5 Iglesias, F., Caldas, L. S., & Lemos, S. M. S. Publicidade infantil: Uma andlise de taticas persuasivas na TV
aberta. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/psoc/v25n1/15.Pdf. Acesso em 18 out 2018.

6 HENRIQUES, Isabella; VIVATRA, Veet. Publicidade de Alimentos e Criancas: Regulamentagéo no Brasil
e no Mundo. Saraiva, 2013, p. 28.
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"McDonalds" é popularmente associado as caracteristicas batatas fritas que comp6e o cardapio dos
restaurantes da rede, independentemente dessa referéncia ter sido intencional ou néo.

A circunstancia de que o personagem "Ronald McDonald" veicula uma proposta
educacional e para fazé-lo se imiscui no ambiente escolar ndo descaracteriza as premissas
anteriores, pior ainda, dirige a crianca para 0 consumo sem permitir que ela o faca
conscientemente — ou, talvez seja melhor dizer, ainda mais inconscientemente -, jA que a
percepcdo de que os dados recebidos tém conotacdo mercadoldgica fica velada, posta em segundo
plano abaixo do pretexto educativo do ato.

O proprio setor, por meio do CONAR, propés a autorregulamentacdo da
publicidade como forma de frear a intervencdo estatal, editando o Cdédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, que contém em seu Anexo H, item 1, subitem "k" a
recomendacdo para que, na publicidade de alimentos, refrigerantes e similares "ao utilizar
personagens do universo infantil ou apresentadores de programas dirigidos a este publico-alvo,
fazé-lo apenas nos intervalos comerciais, evidenciando a distin¢cdo entre a mensagem publicitaria
e 0 contelido editorial ou da programacao".

De se notar que o emprego de personagens e figuras publicas que tém afinidade
com o publico infantil, para promo¢do de assuntos de interesse publico por parte de drgdos
governamentais ou de utilidade publica ndo serve de pardmetro para a préatica de que ora se trata,
ao contrario do que argumentou a requerida. 1sso porque, via de regra, essas acdes nao tém por
objetivo promover produtos, servicos e fornecedores que se postam no mercado com o objetivo de
lucrar junto a consumidores ainda ndo plenamente capazes de julgamento, mas sim aproximar
tornar mais simpaticos a esse grupo temas de relevancia social e que costumam provocar
apreensdo, como a campanha de vacinacao.

A partir desses delineamentos concluo que a promogdo do "Show do Ronald
McRonald" em estabelecimentos de educacdo infantil configura publicidade abusiva, mesmo sem
entrar no mérito de serem os produtos fornecidos pela requerida maléficos a saude, o que depende
inclusive da frequéncia do consumo e dos demais componentes da dieta, decisGes que competem
aos pais, ndo as criangas, nem necessariamente ao Estado.

A promoc¢do do evento nos restaurantes da requerida, aos quais as criangas se
dirigem, via de regra acompanhadas por seus responsaveis, ja ndo caracteriza uma publicidade
ilicita 0 que leva a conclusdo de que a divulgacdo da programacdo dos "shows" no site da
requerida, ainda que relacionada diretamente ao publico infantil ao qual se dirige, ndo € ilicita e,

portanto, ndo demanda proibicao.

1127739-71.2016.8.26.0100 - lauda 5

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1127739-71.2016.8.26.0100 e cédigo 6C112AD.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por FABIO CALHEIROS DO NASCIMENTO, liberado nos autos em 18/10/2018 as 15:51 .



fls. 593

ww.. . TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
——— —mmm COMARCA DE BARUERI

S < =P jmmmFORO DE BARUERI

s + lm 22 VARA CRIMINAL

B RUA CAMPOS SALLES, 222, Barueri - SP - CEP 06401-000
Horério de Atendimento ao PUblico: das 12h30min as19h00min

No que pertine ao pleito de reparagdo pelo dano moral coletivo e/ou social,
igualmente me parece que a pretensdo ndo procede.

A reparacdo do dano moral coletivo tem previsdo no artigo 6°, inciso VI, da Lei
8.078/90. Esse dever de indenizar surge da violagcdo de direitos personalissimos de vitimas
determinadas ou ao menos determinaveis, que sdo as destinatarias da recomposicéo’, e ja foi
admitido por exemplo no julgamento do Recurso Especial 866.636/SP, sob relatoria da Ministra
Nancy Andrighi.

O dano social por seu turno, é compreendido como efeito de uma conduta acintosa
para a sociedade, que implique demérito dos valores caros a coletividade ou ainda a promocéo de
desvalores. "Sdo lesbes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patrimdnio moral (...) quanto por diminuicédo de sua qualidade de vida"8. Ao contrario da hipétese
anterior, esse tipo de dano é difuso e a reparacdo ndo beneficia vitimas nominadas.

No caso em tela, ainda que ilicita a pratica comercial perpetrada pela requerida,
porque abusiva, ndo vislumbro lesdo a direito personalissimo das vitimas, que de todo modo
também ndo foram identificadas pela requerente. De outro lado, ndo se divisa uma repercussao
negativa da conduta a ponto de constituir um agravo a sociedade digno de reparacdo pecuniéria.
Em sintese, ndo existiu ofensa a um interesse juridicamente tutelado das vitimas que, por sua
natureza personalissima, tenha acarretado um rebaixamento do patrimdnio moral da sociedade.

Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos,
nos termos do artigo 487, inciso |, do Cddigo de Processo Civil, para condenar a requerida Arcos
Dourados Comércio de Alimentos Ltda. a obrigacdo de ndo fazer consistente em ndo promover o
"Show do McRonald” em creches e escolas do estado de S&o Paulo, sob pena de multa de
R$100.000,00 por evento, confirmando, nesse ponto, a antecipacdo dos efeitos da tutela outrora
deferida.

P.R.I.C.

Barueri, 18 de outubro de 2018.

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

" TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. S80 Paulo: Método, 2014, p. 504.
8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. In Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 382.
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