DO ESTADO DE SAO PAULO

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 22 VARA CRIMINAL
DO FORO DA COMARCA DE BARUERI -SP

Processon?1127739-71.2016.8.26.0100

Acio Civil Pablica

Defensoria Publica — prazo em dobro

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, por intermédio de
seu 6rgao de execucdo - Nucleo Especializado de Defesa do Consumidor, pelos
Defensores Publicos ao final assinados, no uso das atribui¢des legais conferidas
pela Constituicdo Federal, artigo 134, Lei Complementar Federal n.2 80/94
(Normas Gerais da Defensoria Publica) e Lei Complementar Estadual n.2 988/06
(Lei Organica da DPE), nos autos do processo em epigrafe, da acdo civil publica
movida em face de ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA., vem
respeitosamente perante Vossa Exceléncia, com fundamento nos artigos 1.009 e

seguintes do Codigo de Processo Civil, interpor, tempestivamente, o presente
RECURSO DE APELACAO

em face da r. sentenca de fls. 588/593, que deixou de acolher as alegacdes de dano
moral coletivo e retirada da veiculagdo dos eventos no site do restaurante, arguidas

na inicial (fls. 1/37).
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Requer, assim, seja intimada a parte contraria para, querendo, apresentar
suas contrarrazdes e, ap0s, sejam os autos remetidos ao Egrégio Tribunal de

Justica para reexame da matéria.

Termos em que,

pede deferimento.
Sao Paulo, 19 de dezembro de 2018
LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA

Defensor Publico

Coordenador do Nudecon

ESTELA WAKSBERG GUERRINI
Defensora Publica

Coordenadora Auxiliar do Nudecon

Rua Boa Vista, 103, 6° andar, centro, Sdo Paulo - SP

Este documento é c6pia do original, assinado digitalmente por LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA, protocolado em 19/12/2018 as 15:36 , sob o nimero WBRE18701817515
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 c4digo 81D8E12.



fls. 649

DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelante: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SA0 PAULO
Apelado: ARCOS DOURADOS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.
Origem: 1127739-71.2016.8.26.0100

22 Vara Criminal do Foro da Comarca de Barueri - SP

Egrégio Tribunal,

Colenda Camara,

[lustres Julgadores.

I - DA TEMPESTIVIDADE

Por primeiro, Exceléncias, cumpre ressaltar a possibilidade de se arguir a
nulidade da certidao do transito em julgado de fl. 603 para as partes pela auséncia
de intimacao da Defensoria Publica, vez que se trata de nulidade absoluta, sendo,
assim, matéria de ordem publica, passivel de ser alegada em qualquer tempo e

grau de jurisdigao.

Com efeito, Exceléncias, a certiddo que sedimentou o transito em julgado

ndo pode prosperar, por ser ele absolutamente nula, conforme exposto a seguir.

Outrossim, importante lembrar que a necessidade de intimagdo pessoal da
Defensoria Publica vem expressa em ordens legais contidas no texto do artigo 128,
inciso [, da Lei Complementar n? 80/94 (com a redacdo dada pela Lei

Complementar n? 132/09) e do artigo 1.003, do Codigo de Processo Civil.
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Contudo, este mandamento legal ndo foi observado pelo juizo da 22 vara

criminal de Barueri.

A ndo intimacao pessoal do defensor, consoante reiterada jurisprudéncia

dos Tribunais Superiores, configura NULIDADE ABSOLUTA.

Diz o inciso I do artigo 128 da Lei Complementar n® 80/94 (com a redagdo

dada pela Lei Complementar n? 132/09):

“Art. 128. Sdo prerrogativas dos membros da Defensoria
Publica do Estado, dentre outras que a lei local estabelecer:

[ - receber, inclusive quando necessario, mediante entrega
dos autos com vista, intimacdo pessoal em qualquer
processo e grau de jurisdicdo ou instdncia administrativa,

contando-se-lhes em dobro todos os prazos” (grifado).

Assim, o mesmo dispositivo legal ja determina que as prerrogativas dos
defensores publicos devem compreender TODOS OS ATOS DO PROCESSO até
decisdo final, EM TODAS AS INSTANCIAS.

Contudo, este mandamento legal ndo foi observado pelo juizo da 22 vara

criminal de Barueri.

A nao intimagdo pessoal do defensor, consoante reiterada jurisprudéncia

dos Tribunais Superiores, configura NULIDADE ABSOLUTA.
Esse ponto foi objeto do Tema 959 no sistema de Repetitivos do STJ:
“O termo inicial da contagem do prazo para impugnar decisdo judicial &,

para o Ministério Publico, a data da entrega dos autos na reparticao
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administrativa do 6rgdo, sendo irrelevante que a intimacado pessoal tenha se

dado em audiéncia, em cartério ou por mandado.”

De tal modo, evidente a tempestividade deste recurso de apelagdo, ja que é

na data do seu protocolo é que a Defensoria Publica se da por intimada.

Ademais, de acordo com jurisprudéncia tranquila do Superior Tribunal de
Justica, o prazo de 10 dias constante no ECA se aplica somente aos procedimentos

especiais previstos no Estatuto.

As demais a¢des — como é o caso desta acdo civil publica - deve valer o prazo

de 15 dias uteis presente no Cédigo de Processo Civil.
Vejamos noticia do proprio site do STJ:

“No STJ, entretanto, o entendimento foi de que o prazo do
ECA restringe-se aos procedimentos especiais regulados
pelos artigos 152 e 197, entre os quais ndo se enquadra a
possibilidade ou ndo da ado¢do do sistema de ensino
domiciliar como forma de concretizagdo da garantia
constitucional de educacdo do menor, em cujo beneficio foi

ajuizada a medida de protecdo pelo Ministério Publico.

A Quarta Turma decidiu pela aplicacao ao caso da regra
geral do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que
disciplina que, salvo nos embargos de declara¢ao, o

prazo recursal é sempre quinzenal, computando-se

Thttp://www.stj.jus.br/sites/ST]/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3
%ADcias/Aplicado-prazo-processual-do-novo-CPC-em-a%C3%A7%C3%A30-de-medida-de-
prote%C3%A7%C3%A30-de-menor-contra-homeschooling. Acesso em 13/12/2018
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somente em dias uteis (artigo 1.003 combinado com o

artigo 219).

Em seu voto, o ministro Salomao destacou que apenas nos
procedimentos reservados a apreciacdo da Justica da
Infancia e da Juventude, previstos nos artigos 155 a 197
do ECA, deve ser observada a regra do prazo de dez dias

do artigo 198.”

A certiddo de fl. 603 traz o transito em julgado em 22 de novembro,

exatamente 10 dias ap6s a data da publica¢do (conforme fl. 601).

Deduz-se, portanto, que se esta erroneamente aplicando ao caso o prazo de
10 dias constante do ECA, ainda que se trate de uma agao civil publica, para a qual
o prazo dos recursos em geral é de 15 dias uteis e, no caso da Defensoria Publica,

de 30 dias uteis (prazo em dobro).

Pelo todo exposto, requer-se a desconsideragdo da certidao de transito em

julgado e que o presente recurso seja considerado tempestivo.

I - BREVE HISTORICO DO PROCESSADO

Trata-se de agao civil publica com pedido de tutela proviséria de urgéncia
movida pela Defensoria Publica do Estado em face da requerida, objetivando a
vedacao da realizagcdo do “Show do Ronald Mcdonald” em escolas e creches, por se
tratar de uma acao de cunho publicitario, a abstencdo da rede em realizar novas
apresentacoes e a retirada do material de divulgacdo dos shows de seu site, assim

como o pagamento referente a danos morais e materiais por parte da empresa.
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Distribuida inicialmente a 132 Vara Civel da Capital do Estado de Sao Paulo,
houve posterior remessa dos autos a 22 Vara Criminal da Comarca de Barueri,
entendendo-se que a competéncia para o julgamento da presente acdo é o local da

sede da empresa ré, onde a acdo publicitaria danosa foi elaborada.

Em decisdo liminar, o juizo de Barueri deferiu parcialmente o pedido de
tutela de evidéncia para condenar a apelada a obrigacdao de nao fazer consistente

em nao realizar o show do Ronald Mcdonald em creches ou escolas do Estado.

Foi apresentada contestacdo pela rede de restaurante e, apds, o relatério do

Ministério Publico.

Em seguida o juizo entendeu por bem proferir sentenca de parcial
procedéncia, obrigando o restaurante a ndo promover mais o Show do Ronald
McDonald em escolas e creches, porém nao reconheceu a existéncia de danos
morais coletivos e danos sociais, tampouco a retirada da publicidade referente aos

shows do site.
Com o devido respeito, tal entendimento perfilhado na r. senteng¢a nao

merece prosperar, devendo a decisdo ser reformada, conforme se demonstrara a

seguir.

III - DAS RAZOES

a. Da exclusdo de publicidade do “Show do Ronald Mcdonald” do site do

restaurante

A sentenca em questdo preveé que:
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“A promoc¢ao do evento nos restaurantes da requerida, aos
quais as criancgas se dirigem, via de regra acompanhadas por
seus responsaveis, ja ndo caracteriza uma publicidade ilicita
o que leva a conclusio de que a divulgacao da
programacao dos "shows" no site da requerida, ainda
que relacionada diretamente ao publico infantil ao qual
se dirige, nao é ilicita e, portanto, nio demanda

proibicao”. (g. n.)

Com toda vénia, a auséncia de proibicdo da publicidade das apresentacdes

no sitio eletronico do restaurante ndo deve prosperar, vejamos:

No sitio eletronico do restaurante, ao acessar a aba “em familia”, ha a aba
referente ao “Show do Ronald Mcdonald”, que em si ja configura a publicidade das
apresentacoes voltadas ao publico infantil, ademais dispde de um calendario a fim

de marcar eventuais apresentacdes?, assim como a descricao:

“Os Shows do Ronald McDonald oferecem diversao,
brincadeiras e aproveitam esse momento ludico para passar
conceitos educativos, como respeito ao meio ambiente,
valorizacdo da amizade e da vida ativa e dicas de bons

hébitos.”

Nao apenas, a aba referente aos eventos possui outro link para esclarecer

supostas questdes acerca de publicidade responsavel3.

A sentenga, entdo, argumenta que a presenca dos “shows” dentro dos

restaurantes ndo configuraria uma publicidade abusiva em fung¢do da presenca dos

2 http://www.mcdonalds.com.br/familia/show-de-ronald
3 http://www.mcdonalds.com.br/familia/publicidade-responsavel
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responsaveis, que poderiam prontamente orientar a crianca. Aplicando o mesmo
entendimento de ndo abusividade, entendeu-se a desnecessidade da proibi¢dao da

divulgacao no site.

Porém, é importante ressaltar que, via de regra a crianca esta acompanhada
pelos responsaveis ao ir fisicamente aos restaurantes, mas quanto ao sitio
eletronico, isso ndo ocorre. Em grande parte do tempo em que a crianga esta
conectada a internet, o monitoramento dos pais muitas vezes nao é suficiente para

que a crianga consiga filtrar os contetidos acessados.

Logo, entende-se como abusiva a publicidade presente no sitio eletrénico do
restaurante, por ainda ser voltada para criangas, mesmo que o campo tenha
modificado a denominacgao de “criangas” para “em familia”, pois apenas mudou-se

o rotulo, ndo o conteudo.

Lembrando que, ao voltar-se ao publico infantil, a publicidade mostra sua

face abusiva, como disposto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
()

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou

seguranc¢a”. (g. n.)
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Logo ao dirigir-se ao publico infantil (mesmo que a denominagdo tenha
mudado de “crian¢as” para “em familia”), a presenca dos shows se mostra

frontalmente abusiva.

b. Do cabimento do dano moral coletivo e social

Antes de explorar o instituto do dano moral coletivo e social e o seu
inexoravel cabimento no presente caso, algumas premissas sdo pontuadas, para
bem esclarecer o motivo pelo qual este Tribunal deve prover o presente recurso e

determinar a indenizagdo por parte da apelada.

De inicio, o proprio Magistrado reconheceu que a conduta discutida nos
autos constitui publicidade abusiva voltada para criancas e adolescentes, grupo
composto por seres em formacdo e portanto hipervulneraveis. Necessario apontar
que essa pratica foi revestida de campanha educativa como forma inclusive de

afastar a analise critica dos aluno que assistiam a essas exibigoes.

Que houve a realizacdo de agdes da campanha publicitdria em escolas
também é ponto incontroverso. Na prépria peti¢cdo inicial e nos documentos que a
instruiram ha indicacao dos estabelecimentos que tiveram seus alunos expostos a

pratica, sendo que as vitimas sdo passiveis de identificacao.

Nesse sentido, a propria Requerida nao impugnou de forma especifica a
realizacdo da campanha publicitaria, restringindo-se a afirmar que seria uma

campanha educativa.

Dessa feita, verifica-se que restou efetivamente demonstrada a existéncia de

fatos ilicitos envolvendo criancas e adolescentes, o que deve ser considerado como

Rua Boa Vista, 103, 6° andar, centro, Sdo Paulo - SP

fls. 656

Este documento é c6pia do original, assinado digitalmente por LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA, protocolado em 19/12/2018 as 15:36 , sob o nimero WBRE18701817515
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 c4digo 81D8E12.



DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

atentatério aos valores sociais, merecendo a reparagdo através da

responsabiliza¢do pecuniaria da empresa Arcos Dourados.

O instituto do dano moral visa justamente a resguardar a esfera de direitos
ndo patrimoniais e, portanto, os direitos mais valiosos de um individuo: os
denominados direitos de personalidade.

Historicamente, houve na doutrina uma discussdo acerca da reparabilidade

do dano moral, mas hoje ela esta definitivamente encerrada.

Em resposta as violacbes de coletivos que se intensificaram com o
surgimento das sociedades de massa, passou-se a reconhecer o dano moral

pertencente a uma coletividade.

Nesse mesmo cenario, tivemos a protecdo dos direitos sociais pela
Constituicdo de 1988, que sao caracterizados pela titularidade subjetiva de

transindivisibilidade dos direitos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seu inciso VI do artigo 62, a
protecdo da efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos.

Ora, essa previsdo legal ndo deixa qualquer duvida quanto a possibilidade

de reparacao dos danos morais de forma coletiva.

Diferentemente do que alega o apelado, o dano moral coletivo afasta-se da
identificacdo da dor psiquica, pois esta somente poderia ser identificada na
concepcao individual e nao da coletividade. Nao se nega que a dor espiritual pode

ser apenas afeta ao individuo.
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No entanto, jamais se pode desconsiderar o patriménio moral de um ente
coletivo ou mesmo de toda a sociedade. Ainda que ndo se possa aferir a dor
psicolégica de uma coletividade, é possivel, por outro lado, identificar um
sentimento de desaprego e de perda de valores essenciais que afetam negativamente
toda uma coletividade*.

No escoélio de Carlos Alberto Bittar Filho, assim como cada individuo tem sua
carga de valores, também a comunidade, por ser um conjunto de individuos, tem uma
dimensdo ética®. Nao se trata da soma dos valores individuais, mas de valores que
caracterizam a coletividade como um todo, que nao se confunde com cada célula

que a integra®.

Nesta linha, a jurisprudéncia também vislumbra a necessidade de soltar-se
das amarras do conceito individual dos direitos de primeira geragdo e de proteger
direitos transindividuais, principalmente quando os direitos de personalidade sao

afrontados.

E o que se pode verificar dos entendimentos abaixo colhidos, com destaque

para os julgados do Superior Tribunal de Justica:

ACAO CIVIL PUBLICA - Comercializagio de combustivel adulterado -
Violacdo ao dever de informacio e a boa-fé dos consumidores -
Dano moral coletivo configurado - Dano "in abstrato" - Pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica do Auto Posto acolhido -
Medida necessaria - Ilicito configurado - Capital social da pessoa juridica
é inferior ao valor da condenacgdo imposta - Honoraria fixada em favor do
"Parquet”, ante a procedéncia da demanda - Incidéncia do art. 20 do
Codigo de Processo Civil - Sentenca parcialmente reformada - RECURSO
PROVIDO. (TJ/SP Apelacdo n2 0247524-88.2004.8.26.0577) (grifo

nosso).

4 André de Carvalho Ramos, A A¢do Civil Publica e o Dano Moral Coletivo, p. 3.
5 Do Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro, p. 6.
6 [dem.
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INDENIZACAQ POR DANO IMATERIAL COLETIVO -
RESPONSABILIDADE CIVIL - EVOLUCAO JURIDICA -

DESENVOLVIMENTO DE CATEGORIAS APTAS A LIDAR COM

VIOLACOES DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS - REPARACAQ DE

LESAO OFENSIVA AOS VALORES FUNDANTES DA CONSTITUICAOQ
FEDERAL DE 1988 - NAO PREENCHIMENTO DAS VAGAS RESERVADAS

PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA - ART. 93 DA LEI N° 8.213/91 -
OFENSA A DIREITO DIFUSO - DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE
MATERIAL - EFICACIA HOROZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. A

evolucdo das concepgdes juridicas acerca da responsabilidade civil,
que caminha desde o reconhecimento restrito do dano material,
passando pela admissibilidade do dano moral individual, até o
reconhecimento, a luz dos marcos da Constituicio Federal de 1988,
da necessidade de reparacio da coletividade, quando atingidos, por
meio de conduta ilicita, valores assentados na Carta de 1988 e que
detém titularidade transindividual, torna imperativa a afirmacéio
do direito a reparacdo por dano imaterial coletivo, que, de forma
tecnicamente inadequada vem sendo denominado dano moral

coletivo. E importante que se ressalte que, assim como a denominago,
que se refere aos direitos de natureza individual, os pressupostos para o
reconhecimento da responsabilidade em razdo dessa espécie de dano
sdo diversos, revelando a insuficiéncia dos paradigmas do direito liberal
classico para lidar com as novas categorias juridicas transindividuais.
Nesse contexto, resulta incabivel perquirir, na conduta da ré no caso
concreto, a existéncia de incomodo moral com gravidade suficiente a
atingir ndo apenas o patrimonio juridico dos trabalhadores envolvidos,
mas o patriménio de toda a coletividade. O que releva investigar, no caso
em tela, é a gravidade da violagdo infligida pela ré a ordem juridica. A
coletividade é tida por ofendida, imaterialmente, a partir do fato objetivo
da violacdo da ordem juridica. Assim, verificado nos autos que a ré, nao
obstante instada pelo Ministério Publico do Trabalho a firmar termo de
ajuste de conduta, resistiu por quatro anos em ndo cumprir a cota de
portadores de deficiéncia prevista no art. 93 da Lei n? 8.213/91,
descumprindo, injustificadamente, norma garantidora do principio da

igualdade material e da ndo discriminacdo das pessoas portadoras de
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necessidades especiais e, por conseguinte, furtando-se a concretizagdo
de sua funcdo social, é devida a reparagio da coletividade pela ofensa aos
valores constitucionais fundamentais. Recurso de revista nao conhecido.
(TST Processo: RR - 65600-21.2005.5.01.0072, Data de Julgamento:
06/06/2012, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 42
Turma, Data de Publicacdo: DE]T 22/06/2012) (grifo nosso)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL COLETIVA. INTERRUPCAO DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. OFENSA AO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA 7/ST]. DANO MORAL COLETIVO.
DEVER DE INDENIZAR. 1. Cuida-se de Recursos Especiais que debatem,
no essencial, a legitimacdo para agir do Ministério Publico na hipdtese de

interesse individual homogéneo e a caracterizacio de danos

patrimoniais e morais coletivos, decorrentes de frequentes

interrupcées no fornecimento de energia no Municipio de Senador
Firmino, culminando com a falta de eletricidade nos dias 31 de

maio, 12 e 2 de junho de 2002. Esse evento causou, entre outros
prejuizos materiais e morais, perecimento de géneros alimenticios nos
estabelecimentos comerciais e nas residéncias; danificagio de
equipamentos elétricos; suspensdo do atendimento no hospital
municipal; cancelamento de festa junina; risco de fuga dos presos da
cadeia local; e sentimento de impoténcia diante de fornecedor que presta
com exclusividade servigo considerado essencial. 2. A solucdo integral da
controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art.
535 do CPC. 3. O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar em
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos
consumidores. Precedentes do ST]. 4. A apuracdo da responsabilidade da

empresa foi definida com base na prova dos autos. Incide, in casu, o 6bice

da Sumula 7/STJ. 5. O_dano moral coletivo atinge interesse nio
patrimonial de classe especifica ou nio de pessoas, uma afronta ao
sentimento geral dos titulares da relaciao juridica-base. 6. O acérdio

estabeleceu, a luz da prova dos autos, que a interrupg¢ido no fornecimento
de energia elétrica, em virtude da precaria qualidade da prestagido do
servico, tem o conddo de afetar o patriménio moral da comunidade.
Fixado o cabimento do dano moral coletivo, a revisdo da prova da sua
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efetivacdo no caso concreto e da quantificagdo esbarra na Simula 7/ST]J.

(STJ, REsp 1197654 / MG) (grifo nosso).

AMBIENTAL. DESMATAMENTO. CUMULAGAO DE OBRIGAGAO DE
FAZER (REPARACAO DA AREA DEGRADADA) E DE PAGAR QUANTIA
CERTA (INDENIZAGAO). POSSIBILIDADE. INTERPRETAGAO DA NORMA
AMBIENTAL. 1. Cuidam os autos de Ac¢do Civil Publica proposta com o
fito de obter responsabilizacdo por danos ambientais causados pelo
desmatamento de area de mata nativa. A instancia ordinaria considerou
provado o dano ambiental e condenou o degradador a repara-lo; porém,
julgou improcedente o pedido indenizatério. 2. A jurisprudéncia do STJ
estd firmada no sentido de que a necessidade de reparacgdo integral da
lesdo causada ao meio ambiente permite a cumulacao de obrigacdes de
fazer e indenizar. Precedentes da Primeira e Segunda Turmas do STJ. 3. A
restauracdo in natura nem sempre é suficiente para reverter ou
recompor integralmente, no terreno da responsabilidade civil, o dano
ambiental causado, dai ndo exaurir o universo dos deveres associados
aos principios do poluidor-pagador e da reparacdo in integrum. 4. A
reparacao ambiental deve ser feita da forma mais completa
possivel, de modo que a condenagdo a recuperar a area lesionada nido

exclui o dever de indenizar, sobretudo pelo dano que permanece entre

a sua ocorréncia e o pleno restabelecimento do meio ambiente
afetado (= dano interino ou intermediario), bem como pelo dano
moral coletivo e pelo dano residual (= degradacao ambiental que

subsiste, ndo obstante todos os esforcos de restauracdo). (REsp
1180078 / MG) (grifo nosso)

Ainda sobre o dano moral coletivo, vale transcrever o entendimento da

Ministra Eliana Calmon, em voto proferido no Recurso Especial 1.057.274-RS:

0 dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do
grupo ou coletividade enquanto realidade massificada, que a cada

dia mais reclama solug¢des juridicas para sua protegdo. E evidente que
uma coletividade de indios pode sofrer ofensa a honra, a sua dignidade, a

sua boa reputacdo, a sua historia, costumes e tradi¢des. Isso ndo importa
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exigir que a coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacao tal qual fosse
um individuo isolado. Estas decorrem do sentimento coletivo de
participar de determinado grupo ou coletividade, relacionando a prépria

individualidade a idéia do coletivo. Assim sendo, considero que a

existéncia de dano extrapatrimonial coletivo pode ser examinado e
mensurado, tendo-se em consideracdo os requisitos de

configuracio do dano moral individual. (ST], n°® RESP 1.057.274-RS,
Rei. Min. Eliana Calmon, julgado em 1712/2009). (grifo nosso)

A revisitacdo do instituto do dano moral individual ao coletivo acaba por
desvelar a sobreposicdo da funcdo preventiva, punitiva e pedagoégica sobre a
funcdo compensatdria. A despeito de todas as fun¢des respaldarem o dano moral
coletivo, as trés primeiras ganham um destaque diferenciado no dano moral

coletivo.

A doutrina do punitive damages iniciou-se nos paises do common law e
espraiou-se para os demais paises do civil law. Em sintese, esta doutrina engloba

trés fungdes: preventiva, punitiva e educativa.

A funcdo preventiva tem como principal ideia o desestimulo da pratica de
novos ilicitos e, em contraposicdo, direciona-se a estimular o respeito a lei. A
indenizacdo compensatéria visa a atingir as exigéncias sociais quanto a prevencao

por meio da incidéncia onerosa no patriménio do ofensor.

A funcdo punitiva cumpre o desiderato de punir o violador pelos danos
causados. Esta fun¢do tem o escopo de sancionar os responsaveis pelos ilicitos

civis mais reprovaveis, marcados pelo flagrante desrespeito aos direitos alheios.

Por fim, a fun¢do educativa incide no ato de reprovabilidade social pela
conduta do ofensor reconhecida judicialmente, incutindo, tanto no ofensor, como a

toda a sociedade, a imprescindibilidade de respeito aos direitos de personalidade.
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Assim, os danos morais exercem esta funcao pedagogica de educar a sociedade
demonstrando o alto grau de reprovabilidade de uma conduta violadora de

direitos fundamentais, sancionando-os de forma rigida.

O dano moral coletivo persegue estas trés funcdes e, diante de sua
importancia, é erigido a um dos institutos essenciais para a preserva¢do da paz

social que visa a ordem juridica.

A jurisprudéncia também se inclina a compreensao do carater sancionador

e educativo do dano moral coletivo:

Acdo Civil Publica. Propaganda enganosa. Conduta declarada ilicita pela
senten¢a. Pedido de indeniza¢do negado. Apelo do Ministério Publico.
Propaganda enganosa capaz de causar danos que ultrapassam a esfera
individual. Desrespeito as normas consumeristas, em especial aos artigos

31, 37 e 39 do Codigo de Defesa do Consumidor. Dano moral devido.

Carater sancionador e educativo. 'Quantum’ fixado de acordo com o
desvalor da conduta, bem juridico tutelado e possibilidade

econdmica da vitima. Montante que deve ser revertido ao Fundo
proprio. Recurso provido. (TJ/SP; Apelagio n2 0003989-
52.2010.8.26.0361) (grifo nosso)

E, justamente por ser pautado nestas func¢des que transcendem a funcao
meramente compensatoria, é que se deve insistir no carater in re ipsa do dano
moral coletivo, o que significa dizer que, para a sua configuragdo, prescinde da
demonstracdo de prova sobre o abalo da moral coletiva, bastando, no caso em
concreto, a comprovacao do desvalor da acao perpetrada pela apelada ao
realizar shows em escolas utilizando-se do palhaco Ronald e com alusdes
implicitas ou nao a rede de lanchonetes McDonald’s, valendo-se da

hipervulnerabilidade das criancas expostas a essa pratica abusiva.
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Este entendimento também é perfilhado pela jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO

MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE DE COMPROVACAQO DA DOR E

DE SOFRIMENTO - APLICACAO 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 ndo de pessoas, é passivel de comprovacdo pela presenca de prejuizo
a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das

individualidades percebidas como segmento, derivado de uma mesma

relagdo juridica-base. 2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde
da comprovacio 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 submissao 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. 5. Afastada a
sanc¢do pecunidria pelo Tribunal que considerou as circunstancias faticas
e probatoéria e restando sem prequestionamento o Estatuto do Idoso,
mantém-se a decisdo. 5. Recurso especial parcialmente provido. (REsp

1057274 /RS) (grifo nosso)

Ainda sobre o dano in re ipsa, o entendimento a seguir colhido:

Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencgao ao fato
de que o patriménio 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 prépria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal

como se da na seara de dano moral individual, aqui também nao ha que
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se cogitar de prova de culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo

simples fato da violagdo (damnum in re ipsa)’.

Vale ainda dizer que no que pertine ao elemento objetivo do dano moral
coletivo, este se caracteriza por ser indivisivel. A indivisibilidade é a qualidade do
dano moral coletivo, seja coletivo stricto sensu ou direitos difusos. O fim deste
instituto é a indenizacdo pelos transtornos, pela intranquilidade e pelo sentimento
de desapreco cometido contra a moral coletiva a que pertence aquela entidade
coletiva8. Nas palavras de André de Carvalho Ramos, ou serd que alguém duvida
que o cidaddo brasileiro, a cada noticia de lesdo a seus direitos, ndo se vé
desprestigiado e ofendido no seu sentimento de pertencer a uma comunidade séria,

onde as leis sdo cumpridas?.

Deve-se ainda enfatizar que a caracteristica da indivisibilidade é insita a
qualquer violacdo da figura do ente coletivo. Pelos ensinamentos de José Carlos
Barbosa Moreira, a melhor forma de compreender a caracteristica de
indivisibilidade é a comunhao de destinos: (...) a satisfacdo de um sé implica, por
forga, a satisfacdo de todos, assim como a lesdo de um so constitui, ispo facto, lesdo

da inteira coletividadeV.

O conceito de danos sociais surge na contemporaneidade e entende-se que
estes sdo causados por comportamentos exemplares negativos ou condutas
socialmente reprovaveis. Segundo explica Flavio Tartuce, os danos sociais sdo

difusos e a sua indenizacao deve ser destinada ndo para a vitima, mas sim para um

7 Carlos Alberto Bittar, Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Brasileiro, p. 55.

8 “Tal intranquilidade e sentimento de desaprego gerado pelos danos coletivos, justamente por
serem indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser reparada coletivamente”. (André de
Carvalho Ramos, 4 A¢do Civil Piiblica e o Dano Moral Coletivo, p. 3-4)

9 Op. cit,, p. 4.

10 A Legitimidade para a defesa dos interesses coletivos e difusos no direito brasileiro, p. 1.
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fundo de prote¢do ao consumidor, ao meio ambiente etc.,, ou mesmo para uma

instituicdo de caridade, a critério do juizoll.

Envolvem interesses difusos e as vitimas sdo indeterminadas ou

indeterminaveis (correspondem ao artigo 81, paragrafo unico, inciso I, do CDC).

A verba compensatoéria derivada do dano social deve ser destinada a um
fundo de protecdo consumerista (artigo 100 do CDC), ambiental ou trabalhista, por
exemplo, ou até mesmo instituicdo de caridade, a critério do juiz (artigo 883,
paragrafo unico do Codigo Civil). Enfim, é a aplicacdo da funcdo social da

responsabilidade civil (é clausula geral; norma de ordem ptblica).

O caso mais emblematico em que houve reconhecimento da existéncia de
danos sociais é o da fraude em sistema de loteria, chamado de “Caso Totobola”,

conforme ementa a seguir:

Toto bola. Sistema de loterias de chances multiplas. Fraude que retirava
ao consumidor a chance de vencer. Acdo de reparacdo de danos
materiais e morais. Danos materiais limitados ao valor das cartelas
comprovadamente adquiridas. Danos morais puros nio caracterizados.
Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da fun¢do punitiva da
responsabilidade civil. Na presenca de danos mais propriamente sociais
do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. Recurso
parcialmente provido.

1. Nao ha que se falar em perda de uma chance, diante da remota
possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais
consistentes apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas,
sem reais chances de éxito.

2. Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam pela presenca da

dor fisica ou sofrimento moral, situacdes de angustia, forte estresse,

11 Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 58.
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grave desconforto, exposicdo a situacdo de vexame, vulnerabilidade ou
outra ofensa a direitos da personalidade.

3. Presenca de fraude, porém, que nio pode passar em branco. Além de
possiveis respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito
civil também pode contribuir para orientar os atores sociais no sentido
de evitar determinadas condutas, mediante a punicdo econdmica de
quem age em desacordo com padrdes minimos exigidos pela ética das
relagdes sociais e econdmicas. Trata-se da funcdo punitiva e dissuaséria
que a responsabilidade civil pode, excepcionalmente, assumir, ao lado de
sua classica fungio reparatoéria/compensatéria. “O Direito deve ser mais
esperto do que o torto”, frustrando as indevidas expectativas de lucro
ilicito, a custa dos consumidores de boa-fé.

4. Considerando, porém, que os danos verificados sdo mais sociais do
que propriamente individuais, ndo é razoavel que haja uma apropriagio
particular de tais valores, evitando-se a disfun¢do alhures denominada
de over compensantion. Nesse caso, cabivel a destinagdo do numerario
para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/85, e
aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do art.
100, paragrafo tnico, do CDC. Tratando-se de dano social ocorrido no
ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagdo devera reverter
para o fundo gaticho de defesa do consumidor.

Recurso parcialmente provido (TJRS, Recurso Civel 71001281054, D]
18/07/2007).

Outro caso paradigmatico em que houve reconhecimento desta categoria de

danos foi julgado pelo T]SP:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo. Sentenca que
julgou procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se
tratar de situacao de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda
que dentro do prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL. Caracterizacao
em razdo da peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por
infarto, com a recusa de atendimento e, consequentemente, procura de
outro hospital em situacdo nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL.

Caracterizacdo. Necessidade de se coibir pratica de reiteradas
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recusas a cumprimento de contratos de seguro satude, a propdsito
de hipoéteses reiteradamente analisadas e decididas. Indeniza¢ao
com carater expressamente punitivo, no valor de um milhdo de
reais que nao se confunde com a destinada ao segurado, revertida
ao Hospital das Clinicas de Siao Paulo. LITIGANCIA DE MA FE.
Configuracdo pelo carater protelatério do recurso. Aplicagdo de multa.
Recurso da seguradora desprovido e do segurado provido em parte.
(Relator(a): Teixeira Leite; Comarca: Sdo Bernardo do Campo; Orgio
julgador: 42 Camara de Direito Privado;Data do julgamento:

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

Cumpre, ainda, mencionar que na V Jornada de Direito Civil do CJF/ST] foi

aprovado um enunciado reconhecendo a existéncia dos danos sociais:

Enunciado 455: A expressido “dano” no art. 944 abrange nio sé os
danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos
sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem

reclamados pelos legitimados para propor a¢oes coletivas.

Conforme explica TARTUCE, os danos sociais sdo difusos, envolvendo direitos
dessa natureza, em que as vitimas sdo indeterminadas ou indetermindveis (...) se os
prejuizos atingiram toda a coletividade, em um sentido difuso, os valores de
reparagdo devem também ser revertidos para os prejudicados, mesmo que de forma

indireta??.

No presente caso, o dano social também foi experimentado na medida
em que toda a coletividade se sentiu de alguma forma atingida pela pratica
abusiva perpetrada pela apelada, ao realizar uma publicidade velada em
escolas e creches, local onde se entende que as criancas e adolescentes estio

seguros e protegidos.

12 Manual de direito civil, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, p. 506.
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A acdo de publicidade sub-repticia voltada ao publico infantil por parte da
rede de restaurantes, além de abusiva por definicao, faz com que um incontavel
numero de criancas seja induzidas a erro, frisando sempre que se trata de um
grupo social hipossuficiente e vulneravel, que deve ser entdo especialmente

protegido, de modo que o dano a tal grupo é presumido pelo ordenamento juridico.

Inclusive decisdo recente do T]SP reconhece a existéncia de danos morais

referentes a propaganda abusiva voltada ao publico infantil:

“ACAO CIVIL PUBLICA. INDENIZACAO. Divulgacio por emissora de
televisdo de merchandising voltado a publico infantil, na exibicao da
novela “Carrossel”. LEGITIMIDADE PASSIVA DA EMISSORA
RECONHECIDA. Violagdo apontada pela utilizacdo de merchandising
voltado ao publico infantil na referida novela, e ndo no conteddo ou
veracidade da publicidade, a justificar a responsabilizacio do SBT,
emissora responsavel pelo programa e a quem coube tomada de
decisdes referentes a atores, cenarios, didlogos e conteddo da novela.
Ademais, eventual responsabilidade direta dos
anunciantes/patrocinadores nao afasta sua responsabilidade enquanto
integrante da cadeia produtiva em relagdo aos consumidores, por forca
da regra de solidariedade estabelecida pelo artigo 72, paragrafo inico do
CDC. ABUSO CONFIGURADO. Irreleviancia da proibicdo expressa a
conduta imputada a ré apenas ter sido consagrada pelo Estatuto da
Publicidade em momento subsequente. Comportamento que ja era
vedado pelo artigo 37, §22 do CDC, legislacao vigente ao tempo dos fatos,
pela utilizacdo de publicidade subliminar dirigida a criangas, com
exibicdo de produtos no decorrer da novela, sem que pudessem
claramente identificar o contetido publicitario, de forma a induzi-las ao
consumo, prevalecendo-se de sua hipossuficiéncia. Induvidosa
obrigacio de pagamento de indenizacio por danos morais.
Arbitramento em R$ 700.000,00, que se mostra adequado aos escopos
da penalidade e principios da proporcionalidade e razoabilidade.

RECURSO IMPROVIDO”. (g.n.)
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(Apelagdo n? 0014146-33.2013.8.26.0053, Nona Camara de Direito
Privado, Tribunal de Justi¢ca de SP, Relatora: Mariella cFerraz de Arruda

Pollice Nogueira, Julgado em 24/07/2018).

Nao obstante, seria de muito mau tom a auséncia de repara¢do do dano,
tendo em vista o grave retrocesso que a auséncia da justa repara¢do causaria a
coletividade.

III - DO PEDIDO

Ante o exposto, requer o conhecimento da presente apelagdo, com o seu
regular processamento, e ao final seja dado integral provimento, a fim de reformar
a r. sentenca apelada, julgando-se a acdo procedente nos exatos termos da inicial
para determinar a retirada de publicidade referente ao Show do Ronald McDonald
do site da empresa e reconhecer a existéncia de dano moral coletivo e dano social
em func¢do da publicidade abusiva, condenando a empresa a indenizar nos termos

da exordial.

Termos em que,

Pede deferimento.

Sdo Paulo, 19 de dezembro de 2018.

LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA ESTELA WAKSBERG GUERRINI
Defensor Publico Defensora Publica

Coordenador do Nudecon Coordenadora Auxiliar do Nudecon
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