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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar como a publicidade,
empregada de forma ostensiva no cotidiano dos consumidores na pds-modernidade, tem
o poder de incentivar o consumo e modificar habitos, de forma a atender as
necessidades do mercado. Se apresentando como uma verdadeira ferramenta de
persuasdo, a publicidade acaba por causar grande nocividade aos que com ela tenham
contato. No tocante ao publico hipervulnerdvel em foco, o problema se agrava ainda
mais, na medida em que as pessoas desse grupo possuem pouca ou nenhuma capacidade
de resistir aos abusos que a comunica¢do mercadoldgica pratica. Desse modo, busca-se
a adequacdo da publicidade voltada para o publico hipervulneravel com base na analise
de aspectos sociais, econdmicos ¢ culturais, apoiado no dialogo de fontes, com a
aplicacdo dos dispositivos do microssistema de defesa do consumidor, bem como de
toda a legislag@o patria, a fim de efetivar o principio da dignidade humana nas relagdes

juridicas de consumo.

Palavras-chave: publicidade, consumidor, hipervulnerabilidade.



ABSTRACT

The objetive of this work is to demonstrate how advertising, wich is used in a
ostesive way in consumers’s day-to-day in the post-modernity, has the power of
encourage the consumism and transform habits, in order to attend the market’s needs.
Presenting like a true persuation tool, advertising ends up causing a huge malignancy to
the people in contact with it. Regarding the hypervulnerable public in focus, the
problem aggravates, once people of this group has few or none ability of resisting the
abuses that marketing communication practices sometimes. Thereby, we seek for the
advertising for the hypervulnerable people adequation based in the analysis of social,
economic and cultural aspects, supported by the theory of sources dialogue, with the
consumer’s microsystem defense legislation application, as well as all the national
legislation in the enforcement actualize the principle of the human person dignity in

consumer legal relations.

Key-words: advertising, consumer, hypervulnerability.
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INTRODUCAO

Em se considerando a sociedade poés-moderna em que vivemos, percebe-se que o
mercado capitalista, cada dia mais, forja necessidades, induzindo ao consumo
desenfreado incentivado pelos veiculos de midia. No contexto p6s Revolugao Industrial,
inicia-se o chamado consumo em massa ¢ ¢ nessa conjuntura que a comunicacio
mercadologica comeca a visualizar a possibilidade de induzir o consumo de bens e
servicos, modificando habitos, distorcendo valores, bem como o comportamento da

sociedade, e por que nao dizer interferindo na nogao de ética e moral dos sujeitos.

A questdo da concorréncia e o estimulo ao consumo fizeram com que os grandes
fornecedores investissem pesado na publicidade, por intermédio de propagandas
televisivas e midias sociais, o que evidencia o avango tecnoldgico, que nem sempre vem

acompanhado do amparo legal necessario a salvaguarda dos consumidores.

Ainda nesse cenario, verifica-se que o mercado publicitdrio se vale da
vulnerabilidade dos individuos, especialmente daqueles que ndo possuem tanto senso
critico, ou até mesmo capacidade intelectual para decifrar as mensagens subliminares
nos anuncios, no intuito de vender, sem se preocupar com o cunho social e nos impactos
negativos que possa causar. Dessa maneira, resta primordial resguardar os interesses dos
consumidores, sobretudo os hipervulneraveis, na medida em que estdo mais suscetiveis
a sofrer prejuizos que ndo s6 lesariam a relagdo de consumo especifica como também o

proprio mercado.

Significa dizer que a publicidade do produto ou servico precisa ser firmada em
principios que garantam a seguranca de quem ¢ atingido por ela, e, por conseqiiéncia,
ndo haja violagdo com relacdo a ética, moral e, sobretudo, a legislagdo vigente,

principalmente quando se trata de grupos que possuem maior vulnerabilidade.

E neste contexto que o presente trabalho busca a adequagio da publicidade para
o publico em comento. Para tanto, no primeiro capitulo ¢ feito um breve apanhado
historico acerca da publicidade, bem como o seu conceito perante o ordenamento
juridico, norteando-se nos principios expressos no Codigo de Defesa do Consumidor e

também na doutrina especializada.



Ja o segundo capitulo discorre sobre o publico hipervulneravel, com enfoque na
crianga e nos idosos, mostrando as peculiaridades inerentes aos individuos do grupo,
razao pela qual a comunicacdo mercadologica deve se adequar, de modo que ndo haja

nenhum tipo de les@o ao publico que a consome.

Por fim, o terceiro capitulo trata do controle da publicidade, explicitando os
meios e os Orgdos responsaveis para tanto, explicando que o pais adota um sistema
misto, ou seja, tem-se a moderagdo por parte do Estado e também por parte de agentes

privados, o controle autorregulamentar.

A metodologia adotada no presente trabalho consiste na observacdo da ciéncia
juridica em face das dimensdes sociais, politicas, culturais e economicas. Neste sentido,
foi realizada pesquisa bibliografica, tanto no contorno nacional como no estrangeiro, na
promogdo do sistema dogmatico-normativo e também documental, com a analise de

textos legislativos e o entendimento jurisprudencial.

Assim, utiliza-se o método dedutivo e indutivo, além da filtragem do método
hipotético-dedutivo, por intermédio da critica juridica em face dos paradigmas
identificados. Dessa maneira, a pesquisa pontuara as diversas perspectivas da mensagem
publicitaria, com enfoque ao publico hipervulnerdvel, justificando o urgente

amoldamento de normas da relagdo de consumo.
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CAPITULO I

A publicidade no ordenamento juridico brasileiro

1.1. Conceito e historico da Publicidade

Segundo Claudia Lima Marques' a publicidade, no Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacao Publicitaria, pode ser definida como “toda atividade destinada a
estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover instituigdes, conceitos ou

idéias, incluindo nessa defini¢do a publicidade governamental e o merchadising.”

Conforme define Adalberto Pasqualotto’ em sua obra, a publicidade também
pode ser vista como uma “agdo planejada e racional, desenvolvida através dos veiculos
de comunicacdo para divulgacdo das vantagens, das qualidades e da superioridade de

um produto, um servi¢o, uma marca, uma idéia, etc.”.

Em consonancia com a o artigo 2° da Diretiva 84/450/CE de 10 de setembro de
1984 pode-se entender a publicidade como “qualquer forma de comunicagdo feita no
ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal tendo por fim
promover o fornecimento de bens ou de servigos, incluindo os bens imoveis, os direitos

e as obrigacoes”.

No entanto, conforme explicam Marques, Herman Benjamin e Miragem® é
preferivel entender a publicidade, no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor,
como “toda informa¢dao ou comunicagdo difundida com o fim direto ou indireto de
promover, junto aos consumidores, a aquisi¢do de um produto ou a utilizacdo de um

servico, qualquer que seja o local ou 0 meio de comunicagao utilizado”.

Nesta definicdo exclui-se a propaganda politica, que tem sua regulamentacao na
lei eleitoral e, também, a denominada publicidade governamental, que ndo tem o escopo

de promover atos de consumo. Ao mesmo tempo distingue a publicidade da

! MARQUES, Cl3udia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 829

2 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 20

3 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 727
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propaganda, sendo esta ultima a difusdo de ideias e conceitos, cuja divulgacdo ndo se

relaciona com a finalidade lucrativa ou obtencao de alguma vantagem econOmica.

Bruno Miragem4, no entanto, adverte que essa distingdo ndo ¢ observada, em
regra, na legislacdo, tendo em vista que esta utiliza os termos publicidade ¢ propaganda

preponderantemente como expressdes sindnimas.

A origem da publicidade remonta a Antiguidade, ocasido em que os individuos,
utilizando-se majoritariamente de linguagem oral e também de gestos, encontraram uma
forma de transmitir informag@o. De inicio a propagacdo da mensagem era apenas
informativa, ou seja, um meio de comunicar a existéncia de um produto ao mercado,

indicando seu valor, suas caracteristicas e onde encontra-lo.

Com o advento da impressa por Gutenberg no século XV, os caminhos da
publicidade comecaram a mudar, uma vez que a partir daquele momento os anuncios
passaram a ser escritos. O primeiro anuncio impresso em inglés de que se tem noticia

foi veiculado em 1477, na Inglaterra, anunciando livros religiosos.5

Os antincios na época eram, basicamente, a respeito da venda de imodveis e
escravos, leildes, entre outros, ¢ ndo dotavam de refinada técnica, sendo simples, pouco
objetivos e muitas vezes imprecisos. A maior preocupagdo do anunciante era descrever
0 objeto ou servi¢o anunciado, enumerando suas qualidades, revelando-se como uma
mera apresentacdo do que estava sendo oferecido e esperando uma escolha racional do

6
comprador.

Naquele periodo a relacdo entre consumidor e fornecedor era fundada na
confianga, ou seja, grande parte da decisdo em adquirir um produto se dava a confianga

. . . 7
que o consumidor depositava no fornecedor. Sobre o tema leciona Pasqualotto’:

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 249
> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.

® PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 92

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 28-29



12

(...) Como as relagdes entre ambos (vendedor e comprador) eram fundadas
no conhecimento pessoal e na confianga, a publicidade refletia o conceito de
seriedade e honestidade de que desfrutava o vendedor, assumindo um carater
de garantia de qualidade da mercadoria e conveniéncia de sua aquisi¢@o.

As mudangas do mercado, decorrentes do aparecimento dos monopolios e
oligopolios, especialmente depois da Segunda Guerra Mundial, exigiram da
Publicidade uma nova fun¢do: a de orientar o consumo, estimulando
necessidades e provocando demanda. Ela se transformou, ao mesmo tempo,
na alma do comércio e no principal instrumento das empresas na luta
concorrencial.

Com o decurso do tempo, o desenvolvimento das relagdes comerciais, a
diversificacdo da producdo, bem como a ampliacdo do capitalismo, que sustentou o
arcabouco da publicidade, esta foi ficando mais ardil, passando da fun¢do informativa
para uma fungdo persuasiva, com o intuito de incitar o consumo da populacdo, uma vez
que o capitalismo tinha o afa de producdo em massa. E se antes as relagdes eram
baseadas na confianga, hoje o relacionamento se d4 com base nas preferéncias, perfis e

capacidade econdmica do consumidor.

Em sua obra, Dias® explica:

O carater informativo da publicidade passa entfo a ser acompanhado de uma
intensa fungdo persuasiva. Ressaltam os publicitarios, de um modo geral, que
em um mercado de producdo e comercializagdo massificado ndo bastaria a
publicidade apenas informar sobre a existéncia de bens e servigos; ¢
importante que o produto se torne atrativo para essa massa desconhecida e, a
priori desinteressada de consumidores, o que ocorre por meio do uso da
publicidade de recursos emocionais e do enaltecimento dos beneficios e
vantagens de produtos e servi¢os anunciados.

Hoje, mais do que persuadir o consumidor a comprar um produto ou adquirir um
determinado servigo, a publicidade busca vender um estilo de vida, ditando os padrdes
de consumo, tornando-se uma espécie de alavanca de compras irracionais ¢ visando o

. A . 9
preenchimento de caréncias afetivas.

10
Bauman

destaca nesse sentido que, na pods-modernidade, o mercado
publicitario explora de forma inescrupulosa a culpa que o individuo sente por dedicar
tanto tempo a carreira, por exemplo, sem poder oferecer o tempo e a atencdo necessarios

aos seus entes queridos e familiares.

& DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 27

® PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 93

19 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. 1 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
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Dessa maneira, o mercado oferece um recurso para aliviar o remorso daquilo que
ndo mais pode ser oferecido, materializando todos os sentimentos em produtos ou
servigos que passam a ser ofertados como uma solugdo das relagdes hoje tdo liquidas. O
socidlogo segue dizendo que nesse contexto, e diante de um mercado que em tamanha
rapidez se molda a produzir necessidades fabricadas, o individuo cada vez mais se torna

fraco, hesitante e inseguro mediante a velocidade de tantas escolhas.

Lipovestky'!, por sua vez, realca:

Vetor estratégico da redefini¢do do modo de vida centrado no consumo e nos
lazeres, a Publicidade contribui para desqualificar a ética da poupanga em
favor do dispéndio e do gozo imediato. (...) Para além das manifestagdes reais
de homogeneizagdo social, a publicidade trabalha paralelamente & promogao
dos objetos e da informagdo, na acentuagdo do principio da individualidade.

Ademais, pode se dizer que na nossa sociedade industrializada, informatizada e
automatizada, os atuais moldes de publicidade fomentam a crise de identidade vivida
pelo individuo, na qual os objetos de consumo ndo sdo mais duradouros, as marcas e
produtos se sobressaem aos valores éticos da sociedade, que se tornam tdo descartaveis

quanto os bens e servicos que o mercado converte em obsoletos.

Tendo isso em vista e considerando que atualmente no ambito das relagdes
econdmicas dar publicidade a uma mercadoria significa muito mais do que tornar aquele
produto de conhecimento publico, sendo, na realidade uma forma de despertar o
interesse de aquisi¢do no consumidor e visando um fim econémico vantajoso inerente a
pratica, fez-se necessario regulamentar as praticas publicitarias no Codigo de Defesa do
Consumidor a fim de obstar os mais diversos abusos que pudessem ocorrer, de modo

~ . .. . . . 12
que a funcdo persuasiva da publicidade coexista com as garantias do consumidor.

1.2. Tipos e funcées da publicidade

A depender de seu objetivo a publicidade pode se dividir em institucional ou

promocional. Por institucional entende-se aquela em que o anuncio diz respeito a

" L IPOVETSKY, Gilles. O império do Efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1989. p.197

12 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Publicidade e Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2013, p. 23
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propria empresa e ndo ao seu produto. O seu objetivo diz respeito & imagem da marca,
reforgando sua credibilidade, valores e sendo especialmente utilizada em momentos
de crise para afirmar a solidez da empresa, bem como suas diretrizes ¢ a identificagdo
positiva em favor do patrocinador, o que resulta em uma modificacdo em longo prazo

da visdo que o consumidor possui sobre este.

Ja a publicidade promocional possui objetivos imediatos, em curto prazo,
sendo o principal a expansdo na venda de produtos ou servicos. Atua de forma a
atingir o consumidor, influenciando-o a adquirir determinado produto ou servigo,
utilizando-se para isso recursos de convencimento e até modificando habitos de

consumo.

Ainda, pode-se falar acerca do patrocinio, que consiste em fornecer recursos
financeiros ou ndo para a organizacdo de atividades especificas ou eventos em
permutagdo de uma associacdo direta da marca, nome ou imagem de produto ou
servigo ou, ainda, de uma empresa fornecedora com a realizagdo destes. O patrocinio €
um modelo de publicidade que procura o retorno financeiro bem como o institucional
para os entes envolvidos. Destaca-se que o patrocinio, no Brasil, ¢ mais comum as
atividades esportivas, sendo a de maior visibilidade o futebol, mas também ha
patrocinio em atividades artisticas e culturais, encorajadas, principalmente, pela Lei n°
8.313/91 — Lei Rouanet — que concede algumas benesses a quem investe em acdes

culturais.

Na contemporaneidade a preponderante atribuicdo da publicidade, como ja dito
anteriormente, diz respeito a captacdo de consumidores, seja gerando empatia do
consumidor com o produto ou servigo e promovendo certa identificagdo, seja por
intermédio do estimulo ao consumidor de forma a acentuar a sua convic¢do naquele
produto ou servico. De qualquer forma, o maior objetivo ¢ influenciar o

comportamento do publico visado.
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1.3.  Principios da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

De acordo com a classificagio principiolégica feita por Herman Benjamin'® e
Nelson Nery Jr."* podem ser abstraidos alguns principios medulares da publicidade em

face do Codigo de Defesa do Consumidor.

Tais principios visam regularizar a atividade publicitaria perante o
ordenamento juridico brasileiro de forma a resguardar o consumidor e também de

orientar o mercado publicitario a proceder sobre os ditames legais.

. N . . 15
Ademais, vale a adverténcia de Herman Benjamin ~ sobre o assunto:

Nesse ponto, impde-se a cautela de ndo confundir principios gerais da
publicidade com principios da protecdo publicitaria do consumidor. Estes
pertencem, fundamentalmente, ao CDC; aqueles, diversamente, encontram
amparo no feixe de normas, de direito publico e privado, que rege o
fendmeno publicitario nas suas diversas facetas.

1.3.1. Principio da identificacio da mensagem publicitaria

O principio da identificagdo da mensagem publicitaria esta abrigado no art. 36,
em seu caput, do Codigo de Defesa do Consumidor'® e dispde que a publicidade deve
ser identificada como tal. Este principio ¢ alusivo & maneira com que a mensagem

publicitaria se apresenta para o publico.

Como dito anteriormente, a publicidade atualmente tem uma fungdo
precipuamente persuasiva, sendo o seu objetivo convencer o consumidor a aderir a
determinado servico ou buscar tal produto. Com isso em mente, deduz-se que a
mensagem publicitaria serd passada com extremo afinco, utilizando-se, inclusive, de

apelos emocionais de modo que o consumidor sinta-se familiarizado e haja um processo

* BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.

" NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, in Revista
de Direito do Consumidor, n. 3, set-dez de 1992, Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor/Editora Revista dos Tribunais, p. 67-70.

!> BENJAMIN, Antdnio Herman V.. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Cap. 8. p. 181-215.

*0 artigo 36, caput assevera que: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente a identifique como tal.”
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de cooptagido daquele individuo.'” Tal conduta é permitida pelo ordenamento juridico,
desde que o consumidor esteja consciente de que ele é o receptor da mensagem

publicitaria e saiba que o seu intuito ¢ vender a ele um produto ou servigo.

A identificacdo da mensagem publicitaria pode operar em duas frentes de acordo
com Marques, Herman Benjamin e Miragem'®, sendo a primeira atuando no sentido
vedar a publicidade subliminar e a segunda afetando a pratica de merchandising. Por
publicidade subliminar entende-se como aquele que atua no estado inconsciente do
individuo por intermédio de estimulos ténues e de rapida duracdo que ndo sdo captados

na percepcao consciente, mas sdo capazes de motivar determinados comportamentos.

No tocante ao merchandising, este se revela como uma técnica utilizada
principalmente em programas televisivos nos quais o consumo ou exposicdo de uma
marca sdo incorporados ao roteiro de forma sutil. Desta maneira, a mensagem
publicitaria ¢ deduzida pelo consumidor, que ird fazer uma associacdo do produto a

alguma circunstancia positiva da narrativa do contexto.

A titulo de zelo, destaca-se que Nelson Nery Jr'® faz um contraponto a respeito
da técnica de merchandising, dizendo ser possivel que ela seja usada sem contrariar o
principio da identificagdo da publicidade, uma vez que o consumidor sera avisado
previamente de tal pratica por meio do sistema de créditos. Apesar do entendimento do
autor, sabe-se que geralmente ndo ¢ o que ocorre na midia, pois, na maioria das vezes,
os créditos sdo passados apenas ao final do programa, o que viola a identificacdo

imediata da publicidade, ndo sendo, portanto, possivel nos moldes correntes.

Ainda no tema do principio, faz-se necessario falar das redes sociais que em
muito contribuiram no estreitamento da marca com o consumidor e, por intermédio de
uma comunicagdo mais organica e fluida e da humanizacdo da marca na figura de um
individuo, criaram uma relagdo intima entre o produto e quem o consome. Tal fato

gerou uma dificuldade para o consumidor na identificagdo da mensagem publicitaria, ja

7 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cdédigo de Defesa do

Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 93

18 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios
ao Caodigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 728

1 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos relevantes do Codigo de Defesa do Consumidor. Justitia, S3o Paulo, v.
53, n. 155, p. 77-95, jul./set. 1991. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dsapce/handle/2011/23281>.
Acesso em 20 abr. 2017.
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que, por vezes, esta carrega um tom mais despojado, como se fosse uma mera indicagdo

sem o plano de fundo monetizado.

Tendo tudo isso em vista, resume-se o principio da identificagdo da mensagem
publicitaria como a fun¢@o de sinalizar a mensagem patrocinada, permitindo ao

. . L, . . . . 2
consumidor que s deixe convencer pelo anuncio ou que resista - se assim quiser. 0

1.3.2. Principio da vinculagio contratual da publicidade

O principio da vinculagdo contratual da publicidade esta referendado no artigo
30 do Cédigo de Defesa do Consumidor®' e, apesar de inserido na secdo de oferta,
aplica-se da mesma forma a publicidade, passando esta a ser fonte de obrigagdo para o

fornecedor.

Tal principio foi elencado a fim de conferir cunho vinculante & mensagem
publicitaria, de modo a reconhecer a intervengdo desta na decisdo do consumidor e,

assim, proteger suas expectativas advindas desta comunicagao.

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor quando a publicidade ¢
suficientemente precisa, passa a ter os efeitos juridicos de uma oferta, integrando o

futuro contrato.

Nas palavras de Pasqualotto®:

Na lei brasileira, o elemento precisdo (publicidade suficientemente precisa),
além de medida do contetdo fatico da mensagem, a ser contrastado com o
principio da veracidade, ¢, para o plano dos efeitos, elemento tipico do ato
publicitario. Quando esse elemento integra-se, ha fato juridico apto a
formar vinculo obrigacional.

Ressalta-se que, no que concerne a precisdo da mensagem, o mero exagero das

qualidades do produto ou servico — também chamado de puffing — ndo obriga o

*® PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do

Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 84

2o artigo 30 aponta: “Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado.”

> PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 101



18

fornecedor. O que quer dizer que expressdes tais como “o melhor bolo da cidade”
podem ser utilizadas sem que o fornecedor, de fato, tenha que se obrigar a entregar

aquilo.

Ademais, ¢ importante observar que para que haja vinculagdo a mensagem
publicitaria deve ser veiculada em quaisquer meios de comunica¢do, de modo a atingir
os consumidores. Ou seja, se uma proposta, embora planejada ndo for veiculada, nao

chegando ao conhecimento do consumidor, ndo ha vinculo de obrigacao.

Resta cristalino, portanto, que uma vez que a publicidade for veiculada aos
consumidores apresentando informacdes suficientemente precisas, ela sera equiparada
a oferta, recobrindo-se da natureza de declaragdo unilateral de vontade, passando a ser
fonte de obrigacdes e integrando os termos do futuro contrato de maneira que o

fornecedor estara vinculado a cumprir o que nela for expresso.

Acrescenta-se que esse principio estabelece a eficacia vinculativa a publicidade
independentemente da realizagdo do contrato de consumo. Tal obrigagdo se da diante
da evidente inferioridade do consumidor perante o fornecedor, o que gera uma
desigualdade na celebragcdo do negdcio, ndo podendo o consumidor ficar refém da

publicidade vinculada por quem fornece.

1.3.3. Principio da veracidade

O principio da veracidade foi consagrado no Codigo de Defesa do Consumidor

quando este definiu e vedou a publicidade enganosa em seu artigo 37, §1°.%

E fato que ndo se pode reivindicar da publicidade neutralidade ou iseng¢do, uma
vez que o seu fim especifico ¢ mercantil, e por isso, terd sempre um carater parcial a
fim de alcangar o seu objetivo. Contudo, é necessario que o direito a informagdo do
consumidor seja um freio a essa parcialidade da mensagem publicitéria, ja que entre a

“entre a publicidade e a informacdo dos consumidores existe um conflito de

30 artigo 37, §12 ordena: “E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servi¢os.”



19

interesses, que deve ser superado pela observancia de regras de interesse publico,

honestidade e lealdade.” **

Entende-se, portanto, que a publicidade apesar de utilizar-se de recursos para
alcancar o seu fim deve, ao mesmo tempo, prover ao consumidor informagdes
adequadas, de sorte que assim estejam aptos a fazer escolhas baseadas em suas

necessidades individuais.

Percebe-se que aqui, diferentemente do principio da identificagdo, a
preocupacao do legislador ndo ¢ com a forma com que a mensagem publicitaria ¢
transmitida, mas sim com o seu conteido. Ou seja, a intengdo ¢ resguardar o
consumidor da informacdo que ele recebe enquanto publicidade, que deve ser
auténtica, de modo a ndo induzir o individuo a erro e contribuindo para a eliminagao

dos abusos nesta seara.

A respeito do tema Maria Elizabete Villaga Lopes® ensina:

O escopo moderno desse principio tem a ver ndo s6 com a autenticidade da
informagdo publicitaria, mas também com a prova da veracidade (o
fornecedor deve possuir os dados faticos, técnicos e cientificos que
embasem a mensagem). Ela exige mais: de um lado, a exata
correspondéncia entre o conteido da mensagem e as caracteristicas do
produto ou do servigo, e, de outro lado, a proibigdo de formulas que possam
induzir em erro inclusive pela ambigiiidade ou pelo exagero imperceptivel
pelo consumidor médio. Em respeito a veracidade, proibe-se a publicidade
enganosa.

Adverte-se, no entanto, que a licenca publicitaria - denominada puffing - nao
viola o principio da veracidade, uma vez que had uma flexibilizacdo quanto aos

- . 26
recursos utilizados na difusdo da mensagem.

Sdo permitidos, por conseguinte, alguns exageros ou hipérboles para atrair a
atencdo dos consumidores para a peca publicitaria, desde que tdo logo sejam
identificados nesta qualidade superlativa e ndo enganem o publico no essencial, isto €,

ndo omitam informagdes que devem ser divulgadas, como na hipotese das pertinentes

** PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do

Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 94

> LOPES, Maria Elizabete Villaga. O consumidor e a publicidade. Revista de Direito do Consumidor. Sdo
Paulo: RT. Vol. 1, 1992. p. 149-183

® PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 96
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aos riscos do produto ou servigo, ou ainda das limitagdes da oferta publicitaria quando

2
for o caso.”’

1.3.4. Principio da nao abusividade

O principio da ndo abusividade esta resguardado no artigo 37, §2° *® do Codigo
de Defesa do Consumidor. A abusividade ¢ um conceito juridico indeterminado, que
deve ser preenchido na construgdo do caso concreto™, porém intimamente interligado

aos valores éticos e morais de uma sociedade.

O principio da ndo abusividade deve ser visto como uma forma do legislador
de resguardar a integridade fisica e mental do consumidor, impedindo que a
publicidade possa leva-lo a se portar de forma danosa a sua propria seguranca,

gerando, assim, qualquer tipo de mal ou de constrangimento a si proprio.

Ressalta-se que o rol trazido pelo artigo em comento ndo ¢ taxativo, mas sim
exemplificativo, conferindo amplitude. Significa dizer que pode ser considerada

abusiva a publicidade para além do que ¢ definido no aludido artigo.

Assim, conforme ensina Herman Benj amin’":

E abusivo tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo da
Constituigdo e das Leis, ndo seja enganoso.

(..)

Leva em conta, nomeadamente, os valores constitucionais basicos da vida
republicana. Entre eles, estdo os valores da dignidade da pessoa humana, do
trabalho, do pluralismo politico, da solidariedade, do repudio a violéncia e a
qualquer comportamento discriminatorio de origem, raga, sexo, cor, idade, da
intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas, da valorizagdo da
familia, da protecdo ampla a crianga, ao adolescente e ao idoso, da tutela
energética da saude, do meio ambiente, do patrimonio historico e cultural.

27 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5 ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2014. p. 257
%0 artigo 37, §2° dispde que: “E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢cdo, 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 seguranga.

* PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 139

% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.
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1.3.5. Inversao do 6nus da prova

O principio da inversdo do 6nus da prova encontra-se no artigo 38 do Codigo
. 1 . . . . N .o, .
de Defesa do Consumidor’' e diz respeito a uma distribui¢do ordinaria do encargo
, . - . - , 32 " .
probatério e ndo a uma inversdao, como ¢ comum se afirmar.”” Afinal, ao anunciante
incumbe provar a fidedignidade das informagdes veiculadas em sua propria mensagem

publicitaria que pode ter levado os consumidores a erro.

Tal principio refere-se a dois aspectos da publicidade, quais sejam a veracidade

~ . . . . 33

e a correcdo. A respeito do tema ensina Herman Benjamin™:
A veracidade tem a ver com a prova de adequagdo ao principio da
veracidade. A corregdo, diversamente, abrange, a um sé tempo, 0s

principios da ndo abusividade, da identificagdo da mensagem publicitaria e
da transparéncia da fundamentacdo publicitaria.

Ademais, ao contrario daquela fixada no artigo 6°, VII do Cédigo de Defesa do

. 4 , .. . A
Consumidor’® em que se dé ao juiz a faculdade de inverter o dnus da prova, uma vez
observados os critérios de verossimilhanga das alegacdes bem como a hipossuficiéncia

do consumidor, a inversdo do 6nus da prova aqui ¢ ope legis, e, portanto, obrigatoria.

Nao se da qualquer faculdade ao juiz, devendo este sempre inverter o 6nus da
prova, que ficara a cargo do fornecedor, em toda alegacdo de publicidade enganosa ou

abusiva.

*o artigo 38 estipula que “O Onus da prova da veracidade e corregdo da informagdo ou comunicagdo
publicitaria cabe a quem as patrocina.”

32 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cddigo de Defesa do
Consumidor. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 171

33 BENJAMIN, Antonio Herman V.. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Cap. 8. p. 181-215.

*0 artigo 62 dispGe: “Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias;”
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1.3.6. Principio da transparéncia da fundamentagdo da publicidade

O principio da transparéncia da fundamentacdo da publicidade ¢ acolhido
expressamente no paragrafo tUnico do artigo 36 do Codigo de Defesa do

. 35
Consumidor.

Em verdade, conforme ensina Herman Benjamin®®

, tal principio possui o
proposito de colaborar com o principio da veracidade, desenvolvendo um papel
eminentemente preventivo. De acordo com o que se abstrai do texto legal, o
fornecedor deve ter consigo os dados faticos, técnicos e cientificos que estruturam a
mensagem, garantindo, dessa maneira, a consagracao do principio da veracidade, uma
vez que a fundamentagdo da peca publicitaria deve ser correspondente & mensagem

veiculada.

Destaca-se aqui, a titulo de conhecimento, e em contramio ao entendimento
firmado acima, a consideracdo de Fabio Ulhda Coelho®’. O autor assevera ndo ter sido
adotado pelo Coédigo de Defesa do Consumidor este principio no tocante a
publicidade, uma vez que a transparéncia s6 se aplicaria nas relagdes de consumo
individuais, nas quais ¢ obrigagdo do fornecedor informar de forma prévia, ampla e
adequada acerca do objeto de seu fornecimento ao consumidor, mas ndo nas relagdes

coletivas, diante da vasta gama de consumidores.

1.3.7. Correcao do desvio publicitario

O principio da correcdo do desvio publicitario foi reconhecido no artigo 56,

XII do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, quando imp&e a contrapropaganda como

*0 artigo 36, §unico diz: “O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, mantera, em seu
poder, para informagdo dos legitimos interessados, os dados féticos, técnicos e cientificos que dao
sustentagdo a mensagem.”

**BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al.Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.

3 COELHO, Fabio Ulhda. O empresdrio e os Direitos do Consumidor: o calculo empresarial na
interpretagdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 257-258

*®0 artigo 56, Xll dispde: “As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o
caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas: (...) XIl - imposi¢do de contrapropaganda.”
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penalidade administrativa aquele que opera a margem do ordenamento. Logo apos, o
artigo 60 do Codigo de Defesa do Consumidor® inflige a sancio de contrapropaganda

as praticas de publicidade enganosa e abusiva.

Assim, tem-se que, uma vez que o desvio publicitdrio ocorra, além da
reparagdo civil e a repressdo administrativa e penal, impde-se, de mesmo modo, que
os seus maleficios sejam corrigidos, ou seja, que o seu impacto sobre os consumidores

seja aniquilado.

A contrapropaganda, portanto, € o instrumento capaz de minar a forga
persuasiva da publicidade anterior, enganosa ou abusiva, devendo ser realizada
sempre a expensas do infrator, utilizando-se da divulgacdo no mesmo veiculo de
comunicacdo, bem como com as mesmas caracteristicas da publicidade feita
anteriormente, como duracdo, espaco, local e horario. Adverte-se que a
contrapropaganda devera ser realizada ainda que haja a suspensdo da difusdo da

publicidade que deu ensejo a sang¢do, ndo mais levando outros consumidores a erro.

. . . 40 ~ ,
Atenta-se ao alerta feito por Herman Benjamin™ com relacdo ao vocabulo

utilizado pelo legislador:

A expressao ¢, sem duavida, inadequada. Dever-se-ia falar em contra
publicidade ¢ ndo em contrapropaganda. O uso, contudo, impds em
detrimento da técnica. A contrapropaganda nada mais ¢ que uma publicidade
obrigatoria ¢ adequada que se segue a uma publicidade voluntaria, enganosa

ou abusiva. Seu objetivo ¢ “lavar” a informacdo inadequada da percepgdo do
consumidor, restaurando, dessa forma, a realidade dos fatos.

¥0 artigo 60 aduz: “A imposi¢do de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na
pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as
expensas do infrator.”

*° BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.
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CAPITULO 11

A publicidade voltada ao publico hipervulneravel

2.1. A vulnerabilidade intrinseca de todo o consumidor

Para se falar de vulnerabilidade ¢ necessario entender o contexto do seu
nascedouro e os motivos que a fazem ser considerada um principio do Direito do
. . . 41
Consumidor. A Magna Carta consagra em seu texto o principio da igualdade™, a fim

de conceder tratamento isondmico a todos os individuos.

Entretanto, € necessario reconhecer que em algumas situacdes — e as relagdes
de consumo aqui se encaixam — os sujeitos da relacdo juridica ndo se encontram em
similar posi¢do, sendo necessario que, em casos onde haja um desequilibrio, o
tratamento isondmico ndo se resuma a tratar os polos de maneira objetivamente igual.

Em verdade, tratar com igualdade objetiva apenas ressaltaria a desarmonia da relagdo.

Sendo assim, faz-se necessario restabelecer o equilibrio, ou ao menos diminui-
lo, permitindo que as partes se encontrem em termos semelhantes. Para tanto, o
ordenamento juridico estabelece regras com o fim de tutelar a parte mais fragil da
relac@o e ¢ nesse contexto que a vulnerabilidade do consumidor se encontra, de modo

que a igualdade material seja alcancada em vez da mera igualdade formal.

Nesse sentido, a vulnerabilidade do consumidor poderia ser entendida,
conforme os ensinamentos de Claudia Lima Marques42 como sendo ‘“situacdo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito
de direitos, desequilibrando a relacido de consumo. Vulnerabilidade ¢ uma

caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protecdo.”

0 artigo 59, caput da Constituicdo Federal determina “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes.”

a2 MARQUES, Claudia Lima. Campo de aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Cap. 3. p. 67-88.
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43 o .
De acordo com Moraes™ a vulnerabilidade seria:

O principio do qual o sistema juridico brasileiro reconhece a qualidade
daquele ou daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, tendo em
vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos, na sua
incolumidade fisica ou psiquica, bem como no dmbito econémico, por parte
do sujeito mais potente da mesma relagéo.

E possivel dizer que o principio vulnerabilidade seria a pedra fundamental do
direito do consumidor, de onde parte toda a aplicagdo normativa. Ele esta positivado
no Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 4°, inciso I** e visa garantir a

igualdade formal e material aos sujeitos da relacdo juridica de consumo.

Sabe-se que ha um desequilibrio de forcas entre os agentes da relagdo de
consumo, consumidor e fornecedor, em que o primeiro fica a mercé das manobras

oportunistas do segundo, razdo pela qual tais relagdes sdo dispares.

E necessario que a fragilidade do consumidor frente ao mercado seja tutelada
de forma especial, atendendo as necessidades do consumidor e respeitando o principio
da dignidade humana, minimizando o desequilibrio e conferindo harmonia. Nesse
sentido, é importante considerar a defesa do consumidor baseada numa legislagcdo que

visa proteger o sujeito mais fraco na relagdo de consumo.

Bruno Miragem® em sua obra explica que a vulnerabilidade esta ligada as
condigdes particulares de um sujeito ou a posi¢do que este se encontra com relagdo ao

outro. Sendo vejamos:

A nocdo de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relagdo juridica em razdo de
determinadas condigdes ou qualidades que lhe sdo inerentes ou, ainda, de
uma posi¢do de for¢a que pode ser identificada no outro sujeito da relagdo
juridica. Neste sentido, ha a possibilidade de sua identificagdo ou
determinagdo a priori, in abstracto, ou ao contrario, a sua verificacdo a

** MORAES. Paulo Valerio dal Pai. Cddigo de defesa do consumidor: no contrato, na publicidade,
nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 96.

“ 0 artigo 49, | preconiza: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: |
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;”

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
122
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posteriori, in concreto, dependendo, neste ultimo caso, da demonstragdo da
situacdo de vulnerabilidade.

Importa dizer que o nosso legislador brasileiro optou por considerar presumida
a vulnerabilidade de todo o consumidor, uma vez que resta cristalino que este se
encontra em posi¢do de desvantagem em relagdo ao fornecedor, ja que esta exposto ao

o mercado.

Claudia Lima Marques% classifica a vulnerabilidade do consumidor em: (i)
vulnerabilidade técnica, (ii) vulnerabilidade juridica, (iii) vulnerabilidade fética e (iv)

vulnerabilidade informacional, que seria a vulnerabilidade basica do consumidor.

2.1.1. Vulnerabilidade técnica

A vulnerabilidade técnica do consumidor revela-se na medida em que este ndo
detém o conhecimento suficiente e especifico acerca do produto ou servigo que ele
adquire ou utiliza, podendo ser mais facilmente enganado quanto as especificidades do
produto bem como a utilidade do servico. De outro lado, é presumido que o
fornecedor detenha tal conhecimento, uma vez que este produto ou servigo € por ele

oferecido.

Bruno Miragem47 ressalta que “exige-se (do formecedor) em muitos casos o
dever de conhecimento como extensdo do dever de cuidado (o duty of care presente
no direito norte-americano)”. E claro que do consumidor nio se pode exigir esse
conhecimento, ja& que em muitas vezes, apesar de adquirir o produto ou utilizar o
servico, ele ndo faz a menor ideia do processo por detrds daquilo que ele esta

consumindo.

A titulo de exemplo pode-se falar em um individuo que compra um telefone
celular e a empresa fabricante do produto. Por 6bvio, o individuo ndo detém instrugao
acerca das minucias do item, enquanto ao fabricante presume-se conhecer cada

detalhe da produg@o daquele objeto.

*® MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 323

47 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
123
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Nesse sentido, percebe-se que em uma relacio de consumo o individuo
encontra-se em uma posi¢cdo desfavoravel em face da empresa fabricante, dada a sua
ignorancia no que concerne a fabricagdo, bem como todos os pormenores do produto

ou servigo adquirido.

2.1.2. Vulnerabilidade Juridica

Ja a vulnerabilidade juridica refere-se a falta de conhecimentos, por parte do
consumidor, dos direitos e deveres particulares da relacdo de consumo da qual faz
parte, bem como a caréncia de entendimento acerca das consequéncias juridicas dos

contratos que promove.

Ainda sdo considerados como no interior da vulnerabilidade juridica a
inexisténcia estudo em areas como o direito, contabilidade, economia, dentre outras,
motivo pelo qual ao consumidor torna-se dificil compreender a relagdo juridica de

consumo de forma equiparada ao fornecedor.

Assim sendo, o consumidor ndo possuiria suficiente “experiéncia ou
. A . ey eq- .. 4
conhecimento econdmico nem a possibilidade de recorrer a um especialista” |
enquanto o fornecedor disporia de um vasto corpo de profissionais competentes de

todas as areas a fim de auxilia-lo.

Tal wvulnerabilidade ira se manifestar, especialmente, na ponderagdo das
adversidades que o consumidor encontrara na defesa de seus direitos, uma vez que a
escassez de tais conhecimentos serd um Obice na luta pela concretizagdo dos seus

direitos.

48 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima. Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 198
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2.1.3. Vulnerabilidade Fatica

. e ~ 4
A vulnerabilidade fatica ¢ aquela que se revela na despropor¢do de forgas ’ que
caracterizam a relacdo de consumo, sejam elas intelectuais ou econdomicas, sendo estas

ultimas mais comuns.

Por intermédio desta vulnerabilidade ¢ que se reconhece a debilidade do
consumidor frente ao fornecedor, na medida em que o primeiro ndo possui 0 mesmo
poderio econémico do segundo, razdo pela qual fica a mercé dos interesses daquele

que prepondera economicamente no mercado.

Assim, pode-se dizer que o consumidor, por ndo possuir as mesmas condigdes
financeiras que o fornecedor - que detém uma posicdo de monopdlio, seja ele fatico ou
juridico, e que “por seu grande poder econémico ou em razdo da essencialidade do

s 50

servico, impde a sua superioridade a todos que com ele contratam - se vé numa

posi¢do de fragilidade e com menor poder de acio.

Ainda, ¢ (hiper) vulneravel faticamente, segundo Bruno Miragem’', o
consumidor crianga ¢ o consumidor idoso, os quais, em virtude de qualidades
especificas como o reduzido discernimento e a falta de percepcdo, sdo mais

suscetiveis aos recursos dos fornecedores, conforme se vera adiante.

2.1.4. Vulnerabilidade Informacional

Segundo Claudia Lima Marques™> a vulnerabilidade informacional ¢ uma
espécie de vulnerabilidade intrinseca a relacdo de consumo. Esta espécie emana da
vulnerabilidade técnica, porém deve ser tratada de forma independente, na medida em
que decorre da dindmica das relacdes de consumo pds-modernas, especialmente

considerando a era da informagdo — digital e tecnologica — na qual o acesso a

49 BENJAMIN, Antbnio Herman Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima. Comentarios
ao Caodigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 198

0 MARQUES, Claudia Lima. Campo de aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Cap. 3. p. 67-88.

31 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
124

*> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 336
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informacao ¢ condicdo originaria para a tomada de decisdo por parte de quem adquire

produtos ou servigos.

Dessa maneira, entende-se que o fornecedor, Unico detentor da informacgao
sobre seu produto ou servigo, deve repassd-la ao consumidor, com o objetivo de
auxilid-lo em seu processo de compra. Importante ressaltar que a informacao deve ser
de qualidade, correspondendo a verdade, porém o que normalmente ocorre é a repasse
de dados insuficientes ou manipulados, por vezes com linguagem complexa e
demasiadamente técnica, razdo pela qual o consumidor fica prejudicado pela falta de

inteligibilidade.

Sabe-se que a informagao inadequada de produtos e servigos ¢ uma poderosa
fonte geradora de danos. Claudia Lima Marques53 traz em sua obra exemplos de
produtos e servigos cuja informacdo € essencial para a incolumidade do consumidor,
como o aviso de que determinado produto alimenticio contém elementos
geneticamente modificados ou que o produto causa vicio, como no caso do tabaco.
Menciona ainda o artigo 220 da Constitui¢io Federal®®, o qual regula a publicidade de

tabaco, bebidas alcodlicas, medicamentos e outros produtos.

Para finalizar, Bruno Miragem™ indica a vulnerabilidade informacional como

uma subespécie da vulnerabilidade fatica. Nesse sentido:

Depreende-se dai (da vulnerabilidade fatica) como subespécie, a
vulnerabilidade informacional, caracteristica da atual sociedade, conhecida
como sociedade da informacdo, em que o acesso as informagdes do
produto, e a confianca despertada em razdo da comunicagdo e da
publicidade, colocam o consumidor em uma posi¢do passiva e sem
condigdes, a priori, de atestar a veracidade dos dados, bem como suscetivel
aos apelos do marketing dos fornecedores.

>* MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 337

** 0 texto do artigo 220, §42 da Constituicdo Federal demonstra: “A Manifestagdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nessa Constituicdo. §42 A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restri¢cGes legais, nos termos do inciso
Il do paragrafo anterior e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.”

55 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
124
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2.2. O agravamento da vulnerabilidade — Hipervulnerabilidade

Como dito anteriormente, a vulnerabilidade € caracteristica intrinseca de todo o
consumidor, por conta da desigualdade de forcas entre os dois polos da relacdo de
consumo. Entretanto, ¢ possivel observar que em certos grupos de consumidores tal
vulnerabilidade é ainda mais evidente, de sorte que esses consumidores passam a lidar
com o seu agravamento. Nesse sentido, podemos falar em hipervulnerabilidade,
fendmeno que ocorreria quando a fragilidade de alguns individuos fosse superior a
ordinaria, como no caso de consumidores ignorantes ¢ de pouco conhecimento, os
analfabetos, de idade pequena ou avancada e, ainda, aqueles cuja posicdo social ndo

lhes permite avaliar com adequagdo o produto ou servi¢o que estio adquirindo.”

Na opinido de Claudia Lima Marques’’, a hipervulnerabilidade poderia ser

entendida como:

(...) situagdo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da
pessoa fisica consumidora, por circunstincias pessoais aparentes ou
conhecidas do fornecedor como sua idade reduzida (assim o caso da
comida para bebés ou da publicidade para criangas) ou sua idade alentada
(assim os cuidados especiais com os idosos, no Cdodigo em dialogo com o
Estatuto do Idoso, e a publicidade de crédito para idosos) ou sua situagdo
de doente (assim o caso do gliten e as informagdes na bula de remédios).
Em outras palavras, enquanto a vulnerabilidade ‘geral’ no art. 4°, I se
presume e € inerente a todos os consumidores (em especial tendo em vista
sua posicdo nos contratos), a hipervulnerabilidade seria inerente e
‘especial’ a situagdo pessoal de um consumidor, seja permanente
(prodigalidade, incapacidade, deficiéncia fisica ou mental) ou temporaria
(doenga, gravidez, analfabetismo, idade)

Entendendo que a vulnerabilidade ¢ uma caracteristica intrinseca de todo o
consumidor ¢ que a este, devido as suas particularidades, pode ser imputado o
agravamento da vulnerabilidade, Bruno Miragem®® ensina:

O principio da vulnerabilidade estabelece a presungdo de absoluta fraqueza

ou debilidade do consumidor no mercado de consumo, de modo a
fundamentar a existéncia de normas de protegdo e orientar sua aplica¢do na

> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.

>’ MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 361

>8 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
125
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relagdo de consumo. Podera, todavia, variar quanto ao modo como se
apresenta em relagdo a cada consumidor, em face de suas caracteristicas e
suas condigdes econdmicas, sociais, ¢ intelectuais.

E da mesma forma, certas qualidades pessoais do consumidor pode dar
causa a uma soma de fatores de reconhecimento da vulnerabilidade, razao
pela qual se pode falar em situagdo de vulnerabilidade agravada, ou como
também vem denominando a doutrina, hipervulnerabilidade do consumidor.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia hoje reconhecem o agravamento da
vulnerabilidade resultando em wuma hipervulnerabilidade. Na doutrina, ha o
entendimento da gradacdo da vulnerabilidade, ou seja, ha uma exacerbacdo desta em

consumidores especificos em relacdo aos outros consumidores de maneira geral.

Na jurisprudéncia o termo foi consolidado no julgamento de um Recurso
. 159 . .. . . .~
Especial™ cujo relator era o Ministro Herman Benjamin, de quem as palavras aqui sao
colacionadas para ilustrar a ideia do surgimento dessa potencializacdo da

vulnerabilidade do consumidor:

Ao Estado Social ndo importam apenas os vulneraveis, mas, sobretudo, os
hipervulnerdveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e
amitde discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do
consumo ¢ a ‘pasteurizac¢do’ das diferencas que caracterizam e enriquecem a
sociedade moderna. Ser diferente ou minora, por doenga ou qualquer outra
razdo, ndo ¢ ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer
direitos de segunda classe ou protegcdo apenas retorica do legislador. O
fornecedor tem o dever de informar que o produto ou servico pode causas
maleficios a um grupo de pessoas, embora ndo seja prejudicial a generalidade
da populacdo, pois o que o ordenamento pretende resguardar ndo ¢ somente a
vida de muitos, mas também a vida de poucos.

Com isso em mente, entende-se que o agravamento da vulnerabilidade se da
em razdo de que a individualidade do consumidor passa a ser vista e cuidada em cada
relagdo de consumo com o intuito de alcangar uma protecdo mais efetiva. Nesse
sentido, os produtos e servigos que se destinam a esse grupo de consumidores, bem
como toda a publicidade que a eles ¢ dirigida devem ser atender critérios mais

. [ . 60
adequados que visem coibir o abuso, podendo ensejar danos.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrddo. Recurso Especial n? 586.316/MG. 22 Turma.

Recorrente: Ministério Publico de Minas Gerais. Recorrido: Associagdo Brasileira das Industrias da
Alimentagdo — ABIA. Relator: Min. Herman Benjamin. Brasilia, 17 de Abril de 2007. Disponivel em:

< http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/docs/1/2008885.PDF> Acesso em 15 mai. 2017.

&0 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antoénio Herman Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno.Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 199
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2.3. A publicidade em face dos grupos de consumo hipervulneraveis

Levando em conta o que ja foi dito no capitulo anterior, o consumidor, apesar
de viver em uma época em que a informacdo e a tecnologia estdo muito mais presentes
no seu cotidiano, experimentando a sensagdo de viver em um mundo muito mais veloz
e globalizado, especialmente com o advento da internet, acaba sendo lesado em sua
integridade, na medida em que juntamente com esse progresso alia-se a distorcida
utilizacdo de todas as ferramentas de tecnologia para como forma de aproveitamento

sobre os mais vulneraveis nas relagdes de consumo.

Claudia Lima Marques®, em sua obra fala da informagdo no mundo pos-
moderno de maneira brilhante, explicitando que ela “ndo falta, ela ¢ abundante,

manipulada, controlada e, quando fornecida, nos mais das vezes, desnecessaria”.

Por 6bvio, o mercado manipula o consumidor, por intermédio da publicidade a
fim de produzir necessidades, incitar o consumo e escoar a sua produgdo. Portanto, em
se considerando a chamada hipervulnerabilidade e diante da consciéncia de que
existem, de fato, grupos de consumo hipervulneraveis, é necessario entender que a

publicidade deve se adequar de modo a atender as peculiaridades destes conjuntos.

A intengdo ¢ que a publicidade segmentada a esse publico se ajuste de modo a
ndo ofender essas pessoas que carecem de uma protecdo mais efetiva. Sendo assim, ¢é
necessario coibir as praticas da comunicacdo mercadoldgica que de alguma forma
gerem abusividade, algo que ja ¢ hodiernamente feito, mas que deve demandar uma

maior atengdo no que diz respeito ao publico em foco.

Como se demonstrard adiante existem grupos de consumo que sofrem mais
frequentemente com o bombardeio da publicidade, o que ndo significa que outros
grupos de consumo ndo possam ser considerados hipervulneraveis. No presente

trabalho o estudo focard em dois grupos, quais sejam: as criangas e os idosos.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 335
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2.3.1. A publicidade e a hipervulnerabilidade do consumidor crian¢a

Na legislacdo patria, a prote¢do a crianga, entendida como o individuo com até
doze anos incompletos, segundo o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente®, encontra
abrigo no artigo 227 da Magna Carta.”® Tal artigo incumbe & familia, a sociedade e ao
Estado uma série de deveres de modo a garantir a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem a
efetivacdo de intimeros direitos, consagrando o principio da absoluta prioridade do
interesse da crianga, o que se relaciona com o fato desta ser um sujeito de direitos
hipervulneravel, pois conforme o que se depreende de Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem64 “a vulnerabilidade ¢ um estado a priori, considerando que a
vulnerabilidade ¢ justamente o estado daquele que pode ter um ponto fraco, que pode

ser ‘ferido’ ou € vitima facilmente”.

Ademais, o artigo 17 do mencionado Estatuto garante a inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianga, decorrentes do direito ao respeito.®’
Ainda podemos falar da Declaragio dos Direitos da Crianga®®, adotada pela
Assembleia das Nacdes Unidas em 20 de Novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil,
que reconhece a crianca como vulneravel, na medida em que afirma “a crianca, por
motivo de sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma
protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de prote¢do juridica adequada, tanto

antes quanto depois do nascimento”.

0 artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispSe: “Considera-se crianga, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.”

80 artigo 227 da Constituicdo Federal preconiza: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

® MARQUES, Cludia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 129

® 0 artigo 17 do Estatuto da Crianga e do Adolescente aduz: “O direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e dos
objetos pessoais.”

86 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Declaracdo dos Direitos
das Criangas. 1959. Disponivel na Internet em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-
crianca.html>. Acesso em 15 mai. 2017
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O Cddigo de Defesa do Consumidor também trata de forma expressa a questao
da publicidade voltada para esse grupo de consumo, de modo que a
hipervulnerabilidade da crianga estd devidamente reconhecida em sua génese. Assim,
entende-se que alguns parametros devem ser adotados de modo a garantir a protegdo a

esse grupo em especial.

Diante de tal cenario ¢ em se considerando que estudos comprovam que a
crianca ndo possui o seu desenvolvimento psiquico completo nem maturidade ou

. . 67 .
conhecimento suficiente”’ para entender o mercado de consumo, ela passa a ser vista
pela doutrina e jurisprudéncia como sujeito hipervulneravel, carecendo, portanto de ao
menos uma tutela mais efetiva por parte do Estado no que concerne a publicidade

direcionada a ela.

Se por um lado a crianga ndo possui o discernimento completo para identificar
a mensagem publicitaria como tal, por outro, segundo indicam pesquisas, ela possui
um enorme poder de influéncia nos adultos que por ela sdo responsaveis, de modo que

. ~ .. . 68
facilmente consegue convencé-los a adquirir aqueles produtos que a ela interessam.

Como ja dito anteriormente, a publicidade ¢ a arte de forjar necessidades. Se
para um adulto essa realidade ja ¢ dificil, para uma crianga em desenvolvimento — em
todos os aspectos — ela torna-se brutal. O que o mercado publicitario vende é a ideia
de que a crianca depende daquele produto para se inserir na sociedade, para ser bem
vista no seu grupo de amigos; cria-se a demanda dessa maneira, instigando a crianga

de que ela so sera feliz diante da aquisi¢dao daquele produto ou servigo.

Na presenca desse desejo pré-fabricado os infantes sdo colocados em risco,
uma vez que a comunicagdo mercadoldgica esta a servico do mercado de consumo e
este ndo mede esforcos para a obtencdo de lucro, sem se importar com as ofensas a
dignidade humana. Na atualidade, é possivel citar inimeros de exemplos em que a

publicidade infantil contribui para que alguns problemas aparecam.

& Informacdes extraidas de “Publicidade dirigida a infancia — Impactos e Consequéncias”, elaborado
pelo Instituto Alana. Disponivel em <www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/.../cdc/...publicidade.../ANDI>. Acesso em 25 mai. 2017.

68 InformacgGes extraidas de “Como atrair o consumidor infantil, atender expectativa dos pais e, ainda,
ampliar vendas”, elaborado por Interscience — Informagdo e Tecnologia aplicada. Disponivel em
<http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Doc-09-Interscience.pdf>. Acesso em 25
mai. 2017
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O primeiro a ser tratado ¢ a obesidade infantil. Com nuimeros alarmantes, os
indices de sobrepeso e obesidade infantil vém crescendo exponencialmente® no
mundo todo, contudo, o estimulo ao consumo de alimentos com altos indices de sédio,
agucares e gorduras como lanches de fast food e bebidas de baixo valor nutricional

continua cada vez mais forte.

Como exemplo disso, podemos falar dos brinquedos coleciondveis que
acompanham os lanches das grandes redes de fast food. A crianca, nesse caso, ¢
constantemente encorajada a consumir os produtos da marca em um periodo de tempo
para conseguir completar a sua colecdo. Ressalta-se que essas colegdes geralmente
ficam disponiveis durante uma curta temporada, na intengdo de que a crianga consuma

os produtos da rede com certa freqiiéncia para conseguir todos os brinquedos.

Para os individuos que vivem em uma realidade mais dura, quer dizer, em uma
situagdo econdmica mais dificil, a questdo torna-se ainda mais complicada, uma vez
que, influenciados a consumir certos produtos e servicos ¢ sem o capital necessario
para a aquisicdo destes, a crianca passa a buscar alternativas para satisfazer aquele

desejo consumista.

Muitas dessas criangas vivem o cruel cenario da exploragdo sexual infantil”

em troca de brinquedos, roupas, calcados e tudo o mais que véem nas mensagens
publicitarias como itens extremamente necessarios para materializar os seus anseios

de felicidade, beleza, aceitacdo, dentre outros.

A segunda alternativa que os infantes véem para conseguir alcancar os sonhos
de consumo que a publicidade os fazem acreditar ser imprescindiveis ¢ a violéncia.
Muitas criangas partem para o mundo do crime’' vendo uma possibilidade de adquirir

os produtos e servigos que desejam. Os indices apontam para infra¢des relacionadas

89 Informagdes extraidas de “Mapa da obesidade”, elaborado por Associagdo Brasileira para o Estudo da
Obesidade e Sindrome Metabdlica. Disponivel em: <http://www.abeso.org.br/atitude-saudavel/mapa-
obesidade>. Acesso em 25 mai. 2017.

70 Informagdes extraidas de “Crianga e Consumo — Erotizacdo Precoce e Exploragdo Sexual Infantil”,
elaborado por Instituto Alana. Disponivel em:
<http://criancaeconsumo.org.br/wpcontent/uploads/2014/02/Crian%C3%A7a-e-Consumo-Entrevistas-
Vol-2.pdf>. Acesso em 25 mai. 2017.

& Informacdes extraidas de “Crianga e Consumo — Violéncia”, elaborado por Instituto Alana. Disponivel
em: <http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Crian%C3%A7a-e-Consumo-
Entrevistas-Vol-6.pdf>. Acesso em 25 mai. 2017
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ao patrimonio, como roubo e furto e, ocasionalmente, o trafico de drogas que renderia

o dinheiro para a aquisi¢ao desses produtos.

A publicidade para o segmento infantil €, por si so, carregada de abusividade,
uma vez que se vale da deficiéncia de julgamento da crianga para alcancgar éxito. E
nesse sentido que atualmente discute-se o carater totalmente ilegal da publicidade para
o publico infante, ja que, segundo os principios basilares da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor, a mensagem deve ser identificada como tal (principio da
identificacdo da mensagem publicitaria) e no contexto infantil, ja4 ¢ sabido que os
pequenos até certa idade ndo conseguem sequer distinguir o conteudo do programa
que estdo acompanhando na televis@o, por exemplo, da mensagem patrocinada com

intengdo de venda.

. . . . )
Nesse sentido, colaciona-se o entendimento de Herman Benjamin':

A nogdo de que o consumidor ¢ soberano no mercado e que a
publicidade nada mais representa que um auxilio no seu processo
decisorio racional simplesmente ndo se aplica as criangas, jovens
demais para compreender o carater necessariamente parcial da
mensagem publicitaria. Em conseqiiéncia, qualquer publicidade
dirigida a crianga abaixo de certa idade ndo deixa de ter um enorme
potencial abusivo. A utilizagdo de criangas em publicidade ¢ uma
realidade no nosso Pais.

(.)

Assim, tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente a
crianga a comprar um produto ou servigo; ndo deve encorajar a
crianca a persuadir seus pais ou qualquer outro adulto a adquirir
produtos ou servigos; ndo pode explorar a confianca especial que a
crianga tem em seus pais, professores, etc.; as criangas que aparecem
em antincios ndo podem se comportar de modo inconsistente com o
comportamento natural de outras da mesma idade.

A publicidade infantil atualmente, apesar de muito mais agressiva, ¢
surpreendentemente sutil, de sorte que hoje existem inimeros profissionais treinados
no sentido de aperfeicoar a mensagem, baseando-se, inclusive, em estudos

psicossociais para transmiti-la.

Ademais, a publicidade torna-se sorrateira, como em inimeros casos que

vemos nas redes sociais, onde inumeros anuncios publicitirios sdo travestidos de

7 BENJAMIN, Antonio Herman V.. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Cap. 8. p. 181-215.
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conteudo. Um exemplo disso é o chamado unboxing — nesse caso voltado para o
universo infantil, que basicamente consiste em uma crianga em frente as cameras
desembrulhando “presentes” recebidos de grandes empresas (de brinquedos, do
género alimenticio, entre outros) e falando das caracteristicas do produto. Esses videos
sdo postados em midias sociais e, por conta do mundo altamente globalizado e da era

tecnologica em que vivemos, em poucos segundos alcanga casas no mundo inteiro.

Por 6bvio, as empresas ndo enviam os seus produtos despretensiosamente. A
intencdo ¢ que a crianga receba o produto e fale sobre ele em sua rede social, de modo
que ela venha a influenciar outros individuos da mesma faixa etaria a também
consumir aquele produto. A crianca, sentindo-se representada na figura do transmissor
da mensagem, acaba por comprar a ideia que estd sendo vendida, ainda que ela nao

tenha a menor nog¢ao disso.

Como mencionado no capitulo anterior, o artigo 36 do Codigo de Defesa do
Consumidor assenta que a mensagem publicitaria deve ser identificada como tal. No
que diz respeito ao universo infantil, posteriormente, a Resolu¢io 163" do
CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente) veio
corroborar com esse entendimento, dispondo acerca da abusividade de todo o tipo de
comunicacdo mercadologica dirigida a crianga ¢ ao adolescente. Dentre os artigos da

Resolugdo, faz-se um destaque ao artigo 2°, o qual aqui se reproduz na integra:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento
da crianga e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicagdo mercadoldgica a crianga, com a inten¢do de persuadi-la para o
consumo de qualquer produto ou servi¢o e utilizando-se, dentre outros, dos
seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

IT - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

III - representagdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promogao com distribui¢do de prémios ou de brindes colecionaveis ou
com apelos ao publico infantil; e

73 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. Dispdes sobre a abusividade
do direcionamento de publicidade e comunicagdo mercadoldgica a crianga e ao adolescente. Resolugdo
163, de 04 de Abril de 2014. Disponivel em <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=268725>.
Acesso em 25 mai. 2017.
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IX - promogdo com competigdes ou jogos com apelo ao publico infantil.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e a comunicacdo
mercadologica realizada, dentre outros meios e lugares, em eventos, espagos
publicos, paginas de internet, canais televisivos, em qualquer horario, por
meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou servigos relacionados
a infancia ou relacionados ao publico adolescente e adulto.

§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunicagdo mercadoldgica no
interior de creches e das instituigdes escolares da educagao infantil e
fundamental, inclusive em seus uniformes escolares ou materiais didaticos.

§ 3° As disposi¢des neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade
publica que ndo configurem estratégia publicitaria referente a informagdes
sobre boa alimentagdo, seguranga, educacdo, saude, entre outros itens
relativos ao melhor desenvolvimento da crianga no meio social.

Dessa maneira, percebe-se que a comunicacdo mercadologica direcionada a
este publico esta revestida de ilegalidade, visto que, devido a particular condig¢ao
desses pequenos consumidores, o principio da identificagdo da mensagem publicitaria

¢ transgredido.

Ademais, segundo brilhantemente expdes Claudia Lima Marques’ a respeito

do tema da publicidade infantil:

A condig@o peculiar de pessoas em desenvolvimento ¢ reconhecida nos
arts. 19, 69 ¢ 71 do ECA (Lei 8.069/1990), o Cddigo de Defesa do
Consumidor reconheceu a vulnerabilidade especial das criangas (e
adolescentes) impondo que a publicidade respeite a sua ‘dignidade,
ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade das
criangas’. As criangas sdo consideradas o publico-alvo mais vulneravel e
suscetivel aos efeitos persuasivos da publicidade, devendo o didlogo de
fontes protetivas (seja como consumidor, seja como crianga, seja como
sujeito de direitos recebendo ofertas) assegurar a sua protecdo integral (art.
227 da CF/19838).

2.3.2. A publicidade e a hipervulnerabilidade do consumidor idoso

175

Segundo o artigo 230 da Constitui¢do Federal™ ¢é dever solidario Estado,

sociedade e da familia amparar as pessoas idosas, entendidas como aqueles individuos

”* MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 369

% 0 texto integral do artigo 230 da Constituicdo Federal diz: “A familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”
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com idade igual ou superior a 60 anos, segundo o Estatuto do idoso’®. O Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 39, inciso IV trata a respeito da vedagdo ao
fornecedor de prevalecer-se do consumidor em razio da sua idade’’, o que revela o

reconhecimento da vulnerabilidade desse sujeito de direitos.

Gracas a melhoria na qualidade de vida, aos avangos na seara da medicina ¢ a
conscientiza¢do do cuidado com a satide nota-se um aumento na expectativa de vida
em todo o mundo. Em atencdo a isso o mercado publicitdrio comegou a ver no
consumidor idoso um importante nicho, passando a criar mensagens publicitarias
dirigidas especialmente para esse publico em diversos segmentos de produtos e
servicos. O consumidor idoso ¢ merecedor do acolhimento de uma protecdo especial

diante da publicidade justificada em suas proprias caracteristicas.

Em razdo do avangar da idade, o consumidor idoso passa enfrentar uma série
de situagdes que o colocam na posi¢cdo de sujeito hipervulneravel. O passar do tempo
faz com que naturalmente os individuos desse grupo em foco sofram perdas
funcionais, tais como a reducdo da acuidade visual, enfraquecimento muscular e
consequente diminuicdo da mobilidade, perda da fungdo auditiva, dificuldade no

raciocinio em razdo do declinio das capacidades cerebrais, entre inimeras outras.

Além de toda debilidade fisiologica, o idoso também padece com a pouca ou
nenhuma intimidade com as novas tecnologias em todas as suas formas de
manifestacdo. Percebe-se a dificuldade desse individuo frente aos novos tipos de
relagdo de consumo na poés-modernidade, especialmente na eclosdo do comércio
eletronico e na virtualizag@o da vida cotidiana, na qual as mudancas ocorrem com uma

velocidade assustadora, pois em outros tempos as relagdes ndo eram tao liquidas.

Miragem, ao falar da vulnerabilidade do consumidor idoso, traz dois aspectos
responsaveis por caracteriza-la, sendo: (i) a diminuicdo ou perda de determinadas
aptiddes fisicas ou intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relacdo a

atuacdo negocial dos fornecedores; (ii) a necessidade e catividade em relagdo a

7% 0 Estatuto do Idoso em seu artigo 12 assevera: “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular
os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

70 texto integral do artigo 39, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor garante: “E vedado ao
fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: IV — prevalecer-se da fraqueza ou
ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condigdo social para
impingir-lhe seus produtos ou servigos;
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determinados produtos ou servicos no mercado de consumo, que o coloca numa

relagio de dependéncia em relagio aos seus fornecedores.”

Em se considerando esse cenario, percebe-se que o mercado publicitario
aproveita-se da condigdo do idoso, valendo-se da sua fragilidade, para dirigir-lhe
mensagens com uma alta carga persuasiva e influenciando, por intermédio de técnicas

eficazes, a aquisi¢cdo de um produto ou adesdo a um servigo.

Muito comumente observamos a publicidade de suplementos alimentares’® e

LS4 80 . . b 13 b 2

compostos homeopaticos™ muitas vezes travestidos de medicamentos “milagrosos
em programas de televisdo que prometem inumeras melhorias, supostamente
resolvendo todos os sintomas que o individuo sente ou servindo como prevencdo de

doencas que, em verdade, ndo podem ser prevenidas.

Percebe-se que a comunicacdo mercadologica se aproveita da fragil condigcao
psicoldgica do idoso para vender produtos, que, diga-se de passagem, ndo lhe fardo
diferenca significativa em sua saude, a pregos exorbitantes, caracterizando um abuso

por parte fornecedor que age de ma f¢.

Conforme ilustra Claudia Lima Marquesglz

Em outras palavras, as exigéncias de boa-fé em relagdo ao consumidor
idoso sdo mais altas, ha que ser reconhecida sua vulnerabilidade em matéria
de saude (por exemplo, limitando a publicidade de remédios e dos
profissionais da medicina), ha que ser reconhecido que é mais suscetivel as
praticas emocionais ¢ agressivas de veda, muitas proibidas pelo artigo 39
do CDC.

O idoso, ja sem condi¢des de pleno discernimento ¢ com a sua saude debilitada

em alguns aspectos vé naquele medicamento extraordinario uma chance de alivio para

78 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
128

7 MIGALHAS. Laboratério é condenado por propaganda enganosa de medicamento para disfungdo
erétil. Publicado em 31 de Julho de 2014. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI205219,31047>. Acesso em Junho de 2017.

8 G1 MATO GROSSO. Farmdcia ¢ notificada por propaganda enganosa de remédio “antidengue”.
Publicado em 19 de Janeiro de 2016. Disponivel em: < http://gl.globo.com/mato-
grosso/noticia/2016/01/farmacia-e-notificada-por-propaganda-enganosa-de-remedio-
antidengue.html>. Acesso em Junho de 2017

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 379
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os indicativos que sente, sendo manipulado pela midia a adquirir produtos que na

realidade nem precisa.

Outra publicidade dirigida ao idoso que traz consequéncias alarmantes ¢ a
publicidade de crédito consignado. Com mensagens voltadas ao publico aposentado e
prometendo baixas taxas para esses individuos os fornecedores de crédito valem-se da

ingenuidade do idoso para gerar lucro.

Ao fazer empréstimos sem ter consciéncia de seu orcamento e sem ter uma
educagdo financeira que o ajude compreender que muitas vezes as parcelas
financiadas totalizam quase o que recebe por més, o idoso se v€ na triste e dura

realidade do superendividamento que assola boa parte da populagdo brasileira.

Inserido nesse cendrio, o individuo ndo consegue cumprir com o pagamento
combinado com o credor ou, por vezes, ao realizar com pagamento devido se vé sem
condic¢des de prover o seu proprio sustento, o que caracteriza uma ofensa indelével ao

principio da dignidade humana.

, . . 82 , ~ .
Acerta do tema, Claudia Lima Marques - também expde o seu entendimento
em seu livro:
Nao bastariam as regras gerais de direito do consumidor ja existentes no
Brasil, mas necessitariamos regras especiais para este grupo, de forma a
diminuir e evitar a discriminacdo. O Estatuto do Idoso é uma delas, mas

ainda hd muito a fazer, principalmente em matéria de crédito ao
consumidor idoso e da publicidade a ele voltada.

Em consideracdo as peculiaridades do consumidor idoso, o Plano de Acdo
Internacional de Viena sobre Envelhecimento®, aprovado pela Assembleia Mundial
sobre o Envelhecimento convocada em 1978 pela Assembleia Geral da ONU traz, em
sua recomendacdo de nimero dezoito, diretrizes para a garantia da protecdo desses

consumidores, as quais se 1éem abaixo:

Os Governos deverdo:

8 MARQUES, Cliudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 375

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Plano de Acdo
Internacional de Viena sobre Envelhecimento. 1982. Disponivel na Internet em:
<http://www.ufrgs.br/epsico/publicas/humanizacao/prologo.html>. Acesso em 25 mai. 2017
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a) Garantir que os alimentos, os produtos domésticos, as instalagdes e 0s
equipamentos cumpram normas de seguranga levando em conta a
vulnerabilidade das pessoas de idade;

b) Incentivar o uso seguro dos medicamentos, os produtos quimicos
domésticos e outros produtos, exigindo que os fabricantes coloquem nesses
produtos as adverténcias e as instrugdes necessarias para seu uso;

¢) Facilitar a disponibilidade de medicamentos, aparelhos auditivos, proteses
dentéarias, 6culos e outras proteses, para que os idosos possam continuar uma
vida ativa e independente;

d) Limitar a publicidade intensiva e outras técnicas de venda destinadas
fundamentalmente a explorar os escassos recursos dos idosos.

Os organismos governamentais deverdo colaborar com as organizagdes ndo-
governamentais em programas de educacdo do consumidor. Deve-se insistir
junto as organizag¢des internacionais interessadas para que promovam uma
acdo conjunta dos Estados Membros para proteger os consumidores idosos.
(grifo nosso)

Dessa maneira, o idoso fica ainda mais suscetivel a sofrer um resultado danoso
na relagdo de consumo, o que significa dizer que o natural desequilibrio entre
consumidor e fornecedor ¢ potencializado em virtude de fatores bioldgicos e sociais
inerentes a qualidade de consumidor idoso, tais como eventuais problemas de satde,
aliada a limitada familiaridade com as novas tecnologias ¢ a decorrente dificuldade de

ler e interpretar contratos que, por vezes, possuem termos de dificil compreensao.

Surge entdo a necessidade de instrumentos de protecdo mais eficazes diante do
maior desequilibrio na relagdo de consumo como garantia do principio da dignidade
da pessoa humana, bem como da solidariedade. O Estado deve defender a dignidade e
o bem-estar do idoso, ndo podendo olvidar-se da tarefa de proteger de uma forma mais
ampla esse publico a fim de fazer justi¢a no caso concreto, de forma a evitar ou ao
menos diminuir consideravelmente os danos que o idoso pode sofrer na relacdo de

consumo em razao da sua propria hipervulnerabilidade.


http://www.un.org/members/list.shtml
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CAPITULO 111

O controle da publicidade

3.1. Meios de controle da Publicidade

A expansdo do mercado capitalista, o desenvolvimento das relacdes comerciais,
a massificacdo da produgdo e a necessidade constante do escoamento da producdo

resultaram no desenvolvimento da publicidade como uma ferramenta de persuasao.

Neste contexto, a atividade publicitaria - como qualquer outra - ndo restaria
isenta de controle. O mercado publicitario e as pessoas interessadas nesta atividade
defendem que ela seria uma manifestacdo artistica decorrente da liberdade de expressdo
e, por este motivo, estaria garantida constitucionalmente contra censura. De outro lado,
hd o entendimento de que “o eventual cardter artistico ndo desnatura a esséncia
econdmica da publicidade comercial que, enquanto fun¢do de venda, tem no mercado de
consumo o destinatario de sua atencdo. Arredada sua finalidade econdmica, a

publicidade comercia sequer chegaria existir”.**

De nenhuma maneira a regulamentacdo da publicidade visa a censurar ou a
restringir indevidamente a liberdade de expressdo publicitdria, mas sim proteger o
consumidor, que é constantemente bombardeado com essa estratégia. Aqui, segundo
Herman Benjamin “a questdo deixa de ser a de supressdo pura e simples da publicidade
e passa a ser a de sua contencdo ou controle de seus abusos, fazendo-a cumprir sua
funcdo social”.®’

Ademais, ndo ha duvidas que a sociedade esteja em constante processo de
mudangas socio-econdmicas € que as normas devem acompanhar essas mudancas sob
pena de ser tornarem letra morta. Em se considerando a relevante influéncia da

publicidade nas relagdes de consumo, ndo ¢ admissivel que se fechem os olhos para tal

8 NUNES JUNIOR. Vidal Serrano. Publicidade Comercial: protegdo e limites na Constituicdo de 1988. Sdo
Paulo: Juarez Oliveira, 2001. p. 205

¥ BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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fenomeno, especialmente levando em conta o processo de globalizacdo e a velocidade

com que as informagdes se propagam atualmente.

Entende-se que caso a mensagem publicitaria causasse algum tipo de dano, estes
ndo atingiriam apenas um individuo isoladamente, mas sim um grande numero de
pessoas, o que impde uma regulamentagdo efetiva a fim de evitar os abusos no exercicio
da atividade, bem como limitar o seu poder de modificar padrdes culturais, garantindo
um fluxo adequado de informagdes sobre produtos e servigos, oportunizando a

A - A s . r1: . 86
concorrencia entre 0s agentes econdomicos e evitando o monopoho.

Destarte, a classificacdo empreendida por grande parte da doutrina dividiria a
regulamentagdo em trés sistemas®’, sendo eles: (i) sistema autorregulamentar; (ii)

sistema estatal e (7ii) sistema misto, os quais serdo abordados a seguir.

3.1.1. Sistema Autorregulamentar

O sistema autorregulamentar consiste em uma espécie de controle interno no
qual o proprio ramo publicitario regulamentaria a publicidade por intermédio de um
codigo de ética e de orgdos proprios que atuariam no sentido de coibir os eventuais
abusos advindos dela. Sua origem remonta a década de 30 na Franca quando o Code
International de Pratgieues Loyale em Matiére de Publicité® foi editado pela Camara
de Comércio Internacional, uma entidade privada formada por comerciantes, banqueiros

e financistas.

Percebe-se que os agentes econdmicos interessados na atividade publicitaria se
esforcam a favor da autoregulamentacdo na tentativa de afastar a intervengdo do Estado

na iniciativa privada, por se sentirem ameacados por ele.

86 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.

87 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.

88 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 67
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Chaise™ ressalta como tracos essenciais desse modelo: (i) existéncia de uma
associacdo de representantes do mercado publicitario sob a égide do regramento do
direito privado, a qual seria de adesdo voluntaria; (7i) existéncia de um codigo de ética
com o intuito de determinar os limites para os anincios comerciais €, a0 mesmo tempo,
furtar-se da arbitrariedade dos 6rgdos de controle; (7ii) criagdo de um 6rgdo responsavel
para fiscalizar o cumprimento das normas ora fixadas e competente para aplicar sangdo

aos que a elas infringem, por intermédio de um poder coercitivo.

Entretanto, é prudente observar, conforme explicita Caristina’, que nenhuma
norma advinda de 6rgdo de autorregulamentacdo, por mais privado que seja, pode ser

indiferente as normas de ordem publica, bem como aos parametros morais da sociedade.

O que se pode apontar de positivo em tal sistema ¢ a rapidez, a auséncia de
onerosidade para o consumidor e carga moral de suas decisdes sobre os associados.
Ademais, o que se percebe nos Codigos de FEtica das associagdes de
autorregulamentagdo é um contetdo contratual, em verdade, que obriga aqueles que a
ele aderiram de forma voluntaria. Ainda, ao menos em tese, seria permitido aos
associados que se sentissem prejudicados por condutas que destoassem das normas

autodispostas que buscassem tutela judicial com fulcro na responsabilidade civil

contratual. *!

Além disso, conforme Herman Benjamin®:

(...) aos consumidores e seus representantes, diante do patente carater de
estipulagdo em favor de terceiro destes regramentos, ¢ licito pleitear
judicialmente medidas contra as condutas desconformes, sejam de prevencao,
sejam de reparacdo. Tais normas privadas, de feicdo fortemente contratual,
sdo, naquilo que superarem a normativa estatal, aplicaveis em favor do
consumidor, que, como se disse, ¢ o favorecido — ao lado do concorrente —
dessa estipulagdo em favor de terceiro.

8 CHAISE, Valéria Falcdo. A publicidade em face do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 25.

%% CARISTINA, José Eduardo Aguiar. Os modelos juridicos na auto-regulamentagdo econémica. Prisma
Juridico, Sdo Paulo, v.5, p. 121, 2006

1 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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Dentre as desvantagens da escolha desse modelo de sistema, podemos dizer que,
em que pese o importante papel no atual cendrio, tal sistema nao ¢ visto com bons olhos
pelos consumidores, o que também reflete no posicionamento majoritario da doutrina,
diante do fato que quem gere o sistema e atua no sentido de regulamentagdo ¢
justamente aquele que patrocina as mensagens publicitarias, revelando-se como um

suspeito paradoxo.

Ademais, embora 1til e de certa ajuda ao sistema estatal, como se vera adiante, a
autorregulamentagdo ndo se revela como sendo um meio adequado para a concreta

protecdo do consumidor.

Nesse sentido, Marques Neto”> defende que tal sistema seria:

(...) forma de regulagdo que surge a partir do interesse dos atores econdomicos
atuantes num dado subsistema, buscando a preservagdo das condi¢des de
exploracdo econdmica, o fechamento deste sistema a novos entrantes ou a
anulacdo ou absor¢do das interferéncias externas, de origem estatal ou ndo. A
autorregulamentacdo tem carater quase exclusivamente de regulagdo
econdmica. Seu carater de regulagdo social ¢ nulo ou meramente residual.

Significa dizer que a finalidade precipua do sistema de autorregulamentacao &,
em verdade, olvidar-se de um controle estatal, que se revelaria prejudicial aos interesses
do importante mercado da publicidade. A maior preocupacdo deste sistema nao é o
consumidor, ainda que seu objetivo seja consolidar uma “imagem limpa” acerca dos
abusos comerciais, evitando o constrangimento das empresas, mas sim o controle da

concorréncia.

Vale relembrar ainda que as suas normas, por ndo possuirem um carater legal,
sdo dotadas de uma limitada eficacia, visto que o poder coercitivo desse sistema revela-
se apenas como uma mera pressao para que aqueles infringem as normas se retratem.
Acrescenta-se que as decisdes do orgdo somente possuem eficicia perante os seus
membros, ou seja, aqueles que voluntariamente aderiram ao codigo de ética da

instituigdo.

** MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulagdo econdmica e suas modalidades. Revista de

Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, a. 7, n. 28, p. 27-42, out./dez. 2009. p. 37
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3.1.2. Sistema Estatal

Assim como dito no tdpico anterior, o sistema de autorregulamentar mostra-se
insuficiente para coibir os abusos publicitarios, visto que, dada a sua natureza privada,
suas regras nao possuem poder de coercdo e sdo validas apenas para aqueles que
voluntariamente as aderiram. Ademais, o controle da publicidade ndo ¢é feito pela
perspectiva do consumidor, mas sim do mercado, de modo que as preocupacgdes pouco

A . x 94
tém a ver com ele, parte vulneravel da relagdo de consumo.

Sendo assim, em certo momento os incentivos do mercado e o controle privado
ndo se mostram satisfatorios para coibir os abusos publicitarios, fazendo-se necessario a
intervengdo do Estado por meio de um sistema estatal de regulamentagdo da

publicidade.

No mesmo sentido, Pasqualotto’> menciona em sua obra:

Diante da importancia da publicidade no mundo moderno, nido restava
alternativa ao Estado sendo a de intervir para impor limites a sua atuag@o,
como ocorre toda vez que uma atividade privada coloca em risco o interesse
publico.

Nesse contexto, sobreveio o Codigo de Defesa do Consumidor, com influéncia
tanto do direito norte-americano como do direito francés, por intermédio do Projet de

Code de La Consommation, que estabeleceu preceitos acerca da ética publicitaria.

O controle estatal, chamado de externo, ¢ feito sob o angulo do consumidor,
individuo vulneravel, com vistas a protegé-lo. Para tanto, as condutas destoantes das
normas estabelecidas no diploma legal sdo fiscalizadas pelas entidades integrantes do

Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e julgadas pelo Poder Judiciario.

Tal controle pode ser feito em trés frentes, quais sejam, a legislativa, a
administrativa e a jurisdicional, na medida em que o processo de regulamentacdo ¢
baseado na criagdo de normas ¢ fiscalizagdo de seu cumprimento. Portanto, pode se

dizer que o sistema estatal se revela na necessidade de adequar a publicidade o mercado

° BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.

9 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 69.
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de consumo, o que ¢ feito por intermédio da intervencdo do Estado, ou seja, ele ¢
baseado na promulgacdo de normas de ordem publica, cuja inobservancia podera
acarretar em sangoes de ordem juridica, o que € visto como uma enorme vantagem, por

conta da coercitividade que lhe € caracteristica.

Aligs, no que diz respeito as vantagens desse sistema, Herman Benjamin’®

sugere:
Ha fortes argumentos em favor de uma participa¢do do Estado no controle
da publicidade: sua pericia técnica (através de orgdos especializados), sua

capacidade de observar, analitica e continuamente, o mercado, sua ampla
gama de poderes e instrumentos, inclusive de coagao.

Como desvantagens desse sistema podemos apontar tanto a burocracia na
atuacdo, revelada pela lentiddo e o formalismo, quanto a dificuldade, expressada pela
delonga, em acompanhar as mudancas da sociedade — ocorridas de forma cada vez mais

veloz —, que refletem em ajustes no mercado.

3.1.3. Sistema Misto

O sistema misto sintetiza-se no controle interno, realizado por o6rgdos
autorregulamentares, ¢ no controle externo, realizado pelo Estado, inferindo que a
autorregulamentagdo ndo atua de forma imperiosa a ponto de tornar desnecessaria a
interferéncia do Estado. Do mesmo modo que apenas a intervencdo estatal,

isoladamente empregada apresenta riscos para o consumidor de maneira semelhante.

Tem-se, portanto, a ideia de que a efetividade do controle da publicidade
depende de alguns elementos, os quais se podem numerar como (7) responsabilidade
empresarial, individual e coletiva, (i7) um sistema autorregulamentar e (ii7) controle da

publicidade pelo Estado.””’

% BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.
7 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito
do Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994, Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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. . . 98
Nesse sentido, fundamenta Herman Benjamin™:

A precisdo e o carater técnico do Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacao
Publicitaria, assim como a boa vontade e esfor¢co dos seus implementadores,
ndo foram (como ndo sdo) suficientes para impedir, isoladamente, todo sorte
de abusos praticados contra os interesses dos consumidores. Dai ter o Codigo
de Defesa do Consumidor, buscando um sistema misto de controle,
conjugando auto-regulamentag@o e participagdo da Administragdo e do Poder
Judiciario.

Assim sendo, o sistema misto foi adotado no Brasil, de modo que a
autorregulamentagdo ¢ vista como um sistema acessorio que ndo afasta, de qualquer

maneira, a regulamentacao por parte do Estado, pois com ela é compativel.

Em sentido contrario, Pasqualotto adverte que, embora muitos afirmem que no
pais utiliza-se um sistema misto de regulamentagdo, parte pelo Estado e parte pela
autorregulamentagdo, na realidade o pais somente possui regulamentacdo Estatal, na
medida em que as normas do Orgdo autorregulamentador possuem um carater
inteiramente privado, ndo sendo aptas para a producdo de efeitos juridicos perante

. 99
tercelros.

Ainda de acordo com esse entendimento, com o advento da regulamentacdo
estatal, cujo carater ¢ imperativo, o espago antes ocupado pela autonomia privada foi

extinto, ja que a deu oportunidade para a regulamentag@o privada dessa matéria.

3.2. Orgios responsaveis pela atuaciio no controle publicitario

Em se considerando a necessidade de controle da atividade publicitaria, muitos
s80 0s Orgdos que se cumprem esse papel, seja no sistema autorregulamentar, no sistema
estatal ou no misto, adotado pelo legislador brasileiro no Cédigo de Defesa do

Consumidor. No presente trabalho, alguns merecem destaque, conforme se vera adiante.

% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais: Da publicidade. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. Cap. 5. p. 251-503.

9 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 69.
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3.2.1. CONAR

O CONAR (Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria) foi fundado em 05
de Maio de 1980, na cidade de Sdo Paulo, caracterizando-se como uma associac¢ao civil
sem fins lucrativos, custeada pelas contribuicdes das grandes entidades do meio
publicitario brasileiro e seus filiados, como anunciantes, agéncias de publicidade e

veiculos de midia.

Sua criagdo decorreu do Coédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria,
elaborado no final da década de 70, em meio a ameaga do governo federal em sancionar
uma lei estipulando uma espécie de prévia censura as mensagens publicitaria, o que,
segundo seus idealizadores, geraria uma imensa burocracia e retrocesso a liberdade de

expressao.

O Codigo veio entdo com o intuito de zelar pela liberdade de expressdo e
defender os interesses dos atores envolvidos no mercado publicitario, engavetando o

projeto de censura prévia e ficando CONAR encarregado de dar efetividade a ele.'®

O Conselho de Etica do CONAR é composto por oito Camaras, sendo sete
localizadas em quatro diferentes capitais de estados brasileiros: Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Pernambuco, ¢ uma localizada na capital federal. Os
conselheiros do 6rgdo somam ao numero de cento e oitenta, divididos entre membros
efetivos e suplentes selecionados entre profissionais do ramo publicitario e
representantes da sociedade civil que trabalham voluntariamente. E vedada a
participac@o no Conselho de pessoas com investidura em cargos publicos, quer seja por

~ - . . . p 1ol
nomeagao ou por elei¢do, bem como candidatos a cargo eletivo em qualquer nivel.

O objetivo do CONAR, segundo o proprio Conselho ¢ promover e controlar a
observancia dos limites éticos da publicidade, na forma do Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, impedindo os eventuais constrangimentos ao

consumidor ou a empresas advindos de uma publicidade enganosa ou abusiva, além de

100 ~ . s ~
Informagdes extraidas do documento “Histéria”, elaborado pelo Conselho de Autorregulamentagao

Publicitaria. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/>. Acesso em 13 jun. 2017
1o InformagBes extraidas do documento “Quem Somos”, elaborado pelo Conselho de
Autorregulamentacio Publicitéria. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/>. Acesso em 13 jun. 2017
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defender a liberdade de expressdo comercial, resguardando suas prerrogativas

constitucionais.

Frise-se que a finalidade precipua do CONAR no controle da ética publicitaria,
cuja amplitude e conteudo, embora tenham carater deontoldgico, e em grande parte das
vezes tem como consequéncia uma decisdo que harmoniza com a prote¢do do individuo

consumidor, ndo pode ser confundida com o controle juridico realizados pelas normas

imperativas do Codigo de Defesa do Consumidor.'®?

. ~ . . 1103
Nessa ambientagdo, o artigo 5° de seu Estatuto social - arrola como suas

finalidades:

Artigo 5°

Sao finalidades do CONAR:

I. Zelar pela comunicagdo comercial, sob todas as formas de propaganda,
fazendo

observar as normas do Coddigo Brasileiro de Autorregulamentagio
Publicitaria, que prevalecerdo sobre quaisquer outras.

II. Funcionar como 6rgéo judicante nos litigios éticos que tenham por objeto
a industria da propaganda ou questdes a ela relativas.

III. Oferecer assessoria técnica sobre ética publicitiria aos seus associados,
aos consumidores em geral e as autoridades publicas, sempre que solicitada.
IV. Divulgar os principios e normas do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, visando a esclarecer a opinido publica
sobre a sua atuagdo regulamentadora de normas éticas aplicaveis a
publicidade comercial, assim entendida como toda a atividade destinada a
estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover instituigdes,
conceitos e ideias.

V. Atuar como instrumento de concordia entre veiculos de comunicagdo e
anunciantes, e salvaguarda de seus interesses legitimos e dos consumidores.
VI. Promover a liberdade de expressdo publicitiria e a defesa das
prerrogativas constitucionais da propaganda comercial.

Sua atuagd@o ¢ no sentido de atender dentincias realizadas pelos consumidores —
qualquer cidaddo pode encaminhar suas reclamagdes ao CONAR -, instituigdes de
defesa do consumidor, autoridades e, por vezes, até mesmo denuncias formuladas pelos
seus proprios membros. Tais denuncias sdo analisadas e julgadas pelo Conselho de

Etica, sendo oportunizado o direito de defesa das partes.

102 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.

269.
1% CONSELHO DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Estatuto Social do CONAR, 22 de Maio de
1980. Disponivel em: <WWW.conar.org.br>. Acesso em 13 jun. 2017.
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As puni¢les previstas sdo de adverténcia ao anunciante, recomendagdo de
alteracdo ou corre¢do do anuncio veiculado, recomendac¢do de sustacdo da veiculacdo e
divulgagdo da posi¢do do CONAR no caso em que ndo forem acatadas as suas decisoes.
Importante ressaltar que 0 CONAR nao realiza censura prévias as pecas publicitarias, de
forma que caso a campanha tenha flagrante infragdo ao Codigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria, a sustacdo ¢ recomendada liminarmente aos veiculos
de comunicagdo, o que pode ser feito em um curto intervalo de tempo a partir do
conhecimento da dentincia. Ainda, € possivel que o processo seja arquivado na

oportunidade em que o 6rgdo entender ndo ter havido nenhuma violagao.

Cabe ainda frisar que as decisdes do Conselho, na realidade, ndo t€ém forga
normativa, caracterizando-se como meras recomendagdes de cumprimento
espontineo.'® Contudo, em se considerando a adesdo dos membros de forma voluntaria
ao seu estatuto social e seu contedo contratual, conforme mencionado anteriormente,
entende-se que essas recomendacdes podem ser discutidas pelas partes na seara do

Poder Judiciario.

. . 1 .
Nesse sentido, Bruno Miragem 05 explica:

(...) tanto a submissdo dos anuncios publicitarios ao CONAR, quanto a
eficacia de suas decisdes tem por fundamento vinculo associativo das partes
envolvidas e o conselho. Decorre de vinculo obrigacional. Nesse sentido, sua
exigibilidade e eventual descumprimento de decisdes do conselho resolvem-
se como inadimplemento, ao contrario da cogéncia e autoridade da decisdo
estatal, especialmente por parte do Poder Judiciario, relativamente a
proibicdo da publicidade ilicita, e a ado¢do das providéncias necessarias para
assegurar a efetividade da medida.

Apesar do cumprimento voluntario, o que se nota, conforme as estatisticas
disponibilizadas em sitio eletronico do proprio Conselho, via de regra, € o efetivo
cumprimento das recomendacdes feitas por este. Segundo dados internos, foram 9.219

processos instaurados desde a sua criacdo até o més de Dezembro do ano passado.

S6 no ano de 2016 foram 308 processos instaurados, sendo 196 deles por
dentiincia do consumidor, 65 por representacdo de associados, 13 pelo Conselho

Superior e 34 pelo proprio CONAR de oficio. Nota-se que mais da metade dos

1% PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do

Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 68.
105 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
269-260
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processos instaurados foram mediante denuncia do consumidor, visto que seu indice
chega a casa dos 63,6%, o que prestigia o papel do individuo que consome nesse

modelo de fiscalizagdo.

Ademais, as pegas publicitarias com maior nimero de representagdes sao dos
setores de medicamentos, cosméticos e outros produtos e servigos para a saude (19,5%),
seguido de alimentos, sucos e refrigerantes (14,6%) e bebidas alcoodlicas (11%). A
maioria dos questionamentos se volta a veracidade das informacdes prestadas no
anuncio (39,9%) e respeitabilidade (22,4%). Apenas 1,9% dos questionamentos

3\ ~ s 1
referem-se 4 adequacio as leis. '*°

Dentre os casos analisados no corrente ano, vale o destaque a representacao de
n°223/16 ', julgada em Margo, em que o CONAR, mediante queixa de consumidor
instaurou o procedimento para averiguar a violacdo aos dispositivos do Codigo de

Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria.

Na ocasido, um antncio teria sido veiculado sob a forma de video unboxing em
um canal de midia social, mostrando o produto da linha Kinder Ovo que oferecia, sob a
forma de brinde, brinquedos da linha Peppa Pig. O CONAR entendeu que havia a
incitacdo ao consumo por intermédio de itens colecionaveis, o que viola as diretrizes do

Codigo.

Em sede de defesa, as empresas alegaram ndo ter nenhum tipo de
relacionamento com o canal que veiculou o video de unboxing, apontando o seu autor
como unico responsavel pelo anuncio veiculado. O autor do video confirmou que ndo
havia recebido nada para fazer a divulgacdo do produto. Ainda assim, a relatora propds
adverténcia a todos os envolvidos e no voto complementar foi sugerido a sustacdo da

acdo publicitaria.

As empresas, tanto do género alimenticio quanto da linha de brinquedos, em

sede recursal, alegaram ser excessiva a penalidade imposta, reiterando que o anuncio

106 InformagGes extraidas do documento “Estatisticas”, elaborado pelo Conselho de

Autorregulamentacdo Publicitdria. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/>. Acesso em Junho de
2017

17 CONAR. Quinta, Sexta, Sétima e Oitava CAmaras e Camara Especial de Recursos. Representagdo
n2223/16. Relatores: Leticia Lindenberg de Azevedo, José Mauricio Pires Alves e Ricardo Gongalves de
Melo. Margo de 2017. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=4572>.
Acesso em Junho de 2017
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veiculado ndo poderia ser considerado publicidade. O relator do recurso considerou
indiscutivel o carater publicitario da acdo, entretanto, acolheu a tese de revogacdo da
adverténcia as empresas envolvidas, por restar comprovado que a divulgagdo dos
produtos ndo se deu em carater oneroso, ficando advertido apenas o canal que idealizou

0 anuncio, ¢ mantida a sustacdo da acdo publicitaria.

3.2.2. Ministério Publico

O Ministério Publico € uma importante instituicdo publica cujo dever é defender
a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais

1 ;.
% Atua, sem duvida,

indisponiveis, conforme preconiza o artigo 127 da Magna Carta
como notavel defensor de direitos difusos e coletivos, sendo uma das suas fungdes a
promogdo do inquérito civil e da ag@o civil publica no intuito de salvaguardar tais

interesses.'”

No que tange a defesa do consumidor, o artigo 1° do Codigo de Defesa do
Consumidor''® estabelece que todas as suas disposi¢des sdo de ordem publica e
interesse social, o que significa dizer que € obrigatoria a presenca do Ministério Publico
nas acdes propostas com fulcro nos dispositivos do microssistema de defesa do
consumidor como forma de velar pelos interesses sociais, conforme constitucionalmente

instituido.

Ja 0 artigo 5° do mesmo Codigo''" determina que sejam instituidas Promotorias
de Defesa do Consumidor no ambito no Ministério Publico com o afinco de efetivar a

Politica Nacional de Consumo. Por fim, artigo 82, I do Coédigo de Defesa do

%9 artigo 127 da Constitui¢cdo Federal aduz: “O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial

a funcgdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

1% g artigo 129, Ill da Constituicdo Federal afirma: “S3do fungGes institucionais do Ministério Publico:
promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

1o Segundo o artigo 12 do Cdédigo de Defesa do Consumidor: “O presente cédigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 52, inciso
XXXII, 170, inciso V da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢Ges Transitorias.”

! conforme se depreende do artigo 59, inciso Il do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Para a execugado
da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o poder publico com os seguintes instrumentos,
entre outros: Il — instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do
Ministério Publico.”
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Consumidor consagra a legitimidade do Ministério Publico no exercicio das agdes civis
publicas e das agdes coletivas cujo objeto for relacionado com a tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, de acordo com o artigo 81 deste

regramento.

Por direitos difusos entendem-se aqueles que atingem um nimero indeterminado
de pessoas, ligadas por relagdo meramente factual. Sua titularidade ¢ indeterminavel, de
modo que ndo se pode mensurar o guantum que cabe a cada um. Sao aqueles interesses
que ndo estdo apoiados em uma relacdo base delineada, sendo o vinculo entres as

. . . . ;. 112
pessoas sintetizado a fatores conjunturais ou genéricos.

Ja os direitos coletivos, apesar de natureza indivisivel, seriam aqueles
pertencentes a um grupo ou categoria de pessoas determinaveis, cuja ligacdo seria
realizada por uma mesma relacdo juridica de base. Assim sendo, entende-se que para a
caracterizacdo de um direito coletivo existente ndo se faz necessario apontar
concretamente um titular especifico real, podendo demandar conjuntamente as pessoas

: o 113
que gozariam dos mesmos beneficios.

Os direitos individuais homogéneos se traduzem naqueles individuais e
divisiveis, ou seja, os seus titulares sdo perfeitamente identificaveis e é possivel se
mensurar o quantum pertencente a cada um. Bruno Miragem explica que a razdo que os
faz serem tutelas de maneira coletiva reside em dois fatores: (i) sua origem comum e
homogeneidade e (ii) a possibilidade e conveniéncia de sua tutela coletiva, como forma

. C o~ e, - 114
de evitar o desdobramento de processos ¢ a ameaga de decisdes contraditorias.

. . ~ . 115
De igual maneira, expdem Nery Junior € Rosa Nery :

(...) direitos individuais cujo titular é perfeitamente identificavel e cujo
objeto ¢ divisivel e cindivel. O que caracteriza um direito individual
comum como homogéneo ¢ a sua origem comum. A grande novidade
trazida pelo CDC no particular foi permitir que esses direitos individuais

"2 NERY JUNIOR, Nelson. O Ministério Puablico e a sua legitimagdo para a defesa do consumidor em

juizo. Jutitia, Sdo Paulo, n. 160, p.244-250, 1992. Trimestral. Disponivel em:
<http://www.justitia.com.br/revistas/18729a.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2017.

'3 NERY JUNIOR, Nelson. O Ministério Puablico e a sua legitimagdo para a defesa do consumidor em
juizo. Jutitia, Sdo Paulo, n. 160, p.244-250, 1992. Trimestral. Disponivel em:
<http://www.justitia.com.br/revistas/18729a.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2017.

114 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
676
115 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e
legislagdo extravagante. 72 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 813.
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pudessem ser defendidos coletivamente em juizo. Nado se trata de
pluralidade subjetiva de demanda (litisconsdrcio), mas de uma Unica
demanda, coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais
homogéneos.

No tocante a mensagem publicitaria, resta ainda mais evidente a razdo da
legitimidade do Ministério Publico em propor agdes, uma vez que dado ao carater da
propria publicidade, que implica uma divulgacdo ostensiva a um sem numero de
pessoas. Nesse contexto, caso alguma conduta seja abusiva, ird afetar uma quantia
indeterminada de pessoas, o que justifica a agdo do Parquet em uma defesa ampla e

coletiva, de modo a resguardar os interesses de todos esses consumidores.

- 116
Herman Benajamin ", por sua vez, acerta:

A intervengao do Ministério Publico na prote¢do ao consumidor ndo tem seu
fundamento na hipossuficiéncia econdmica do consumidor.

Alicerca-se, de fato, no carater de indisponibilidade dos interesses protegidos,
exatamente na medida em que, pela sua extensdo coletiva e qualidade difusa,
extrapolando a orbita individual, exigem tutela do Estado. Protege-se o
consumidor individualmente pelo fato de enxergi-lo integrante de um
sistema mais amplo de interesses e direitos, denominados “direitos ao
consumo”.

Ressalta-se que o Ministério Publico pode ingressar com todas as acdes
necessarias para a concretizagdo dos direitos previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor. No que tange ao assunto em comento no presente trabalho, sabe-se que o
Parquet pode ingressar com agdo cautelar, por exemplo, para retirar de circulacdo a
acdo de comunicagdo mercadologica que vai de encontro aos principios do Codigo de

Defesa do Consumidor, caracterizando-se como um abuso.

Contudo, a sua atuacdo ndo se resume a area processual. E notorio o seu
desempenho em diversos instrumentos que ndo o processo. Bruno Miragem divide a
atuacdo do Ministério Publico em processual e extraprocessual, sendo esta ultima a

competéncia do oOrgdo para expedir requisicdes e recomendagdes, instaurar

16 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; FILOMENO, José Geraldo Brito. A protegdo ao
consumidor ¢ o Ministério Publico. Justitia, Sdo Paulo, v. 47, n. 131-a, p. 58-78, set. 1985. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/30791>. Acesso em: 18 jun. 2017
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procedimentos investigatorios (Inquéritos Civis), realizar audiéncias publicas e celebrar

termos de ajustamento de conduta.'"’

. . 118
Nesse sentido, o mencionado autor ~ completa:

Em muitas situagdes ha de se reconhecer a complementaridade dos
procedimentos extraprocessuais e processuais, o que ¢ evidenciado no caso
do inquérito civil, o qual podera servir para prévia investigacdo e produgao
de provas que sustentem a pretensdo de futura agfo civil publica. Por outro
lado, a expedi¢do de requerimentos e a audiéncia publica podem servir tanto
para informar o convencimento do proprio agente do Ministério Publico
competente, como também para permitir a oitiva das partes envolvidas e a
possibilidade de participagdo de todos os interessados.

Estas sdo, em apertadissima sintese, as atribuicdes do Ministério Publico como

um 6rgdo do sistema estatal agindo no controle da publicidade.

A titulo de informagdo, ressalta-se que o STJ, em julgamento historico'', apés
acdo civil publica ingressada pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, entendeu ser
abusiva a publicidade de alimentos dirigida a crianca porque desobedece aos
dispositivos (artigos 37, §2° e 39, I) do Cddigo de Defesa do Consumidor. No caso em
questdo, uma empresa do género alimenticio utilizava-se de linguagem ludica e dirigida
ao universo infantil para anunciar um de seus produtos, o que ainda se agravava com
relagdo a venda casada, pois ao anunciar o produto, um biscoito, era também ofertado

um “brinde”, que ficava condicionado a compra de cinco unidades do biscoito.

A conduta foi rechagada pelos ministros, de modo que o recurso da empresa ndo
prosperou, ficando irretocavel o acérdao de origem que condenou a empresa a pagar
uma indenizagdo no valor de R$ 300.000,00 ao Fundo Especial de Despesa de

Reparacao de Interesses Difusos Lesados.

1 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.

677.

18 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
678.

"9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 1.558.086 - SP (2015/0061578-0).
Recorrente: Pandurata Alimentos LTDA. Recorrido: Ministério Publico. Relator: Ministro Humberto
Martins. Brasilia, DF, 10 de margo de 2016. Disponivel em: <http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/ITA.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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3.2.3. PROCON

A origem do PROCON se deu antes mesmo do Codigo de Defesa do
Consumidor, em 1976 na cidade de Sao Paulo, em meio a uma sociedade que estava
passando por inimeras mudangas socioecondmicas e politicas. Tais mudangas
corroboraram para a organizacdo de entidades que pressionassem os 6rgaos publicos
para uma efetiva defesa do consumidor. Nessa ambientacdo, ainda foram criados o
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor em 1987 e a Comissdo de Defesa do

Consumidor da OAB/SP em 1989.

Os PROCON:Ss sao 6rgaos administrativos criados por lei (estadual ou municipal)
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, sendo punir
administrativamente os fornecedores que infringem as normas de protecdo ao
consumidor, conforme o Codigo de Defesa do Consumidor e também o Decreto

2.181/97 %°, o seu objetivo mais conhecido.

Leonardo Roscoe Bessa afirma qualquer que seja a ofensa a norma de defesa do
consumidor, ela enseja a aplicagdo das penalidades administrativas elencadas no artigo
56 do Codigo de Defesa do Consumidor. O autor destaca que ndo apenas os direitos
elencados no Codigo sdo capazes de fazer incidir a san¢do, mas sim “a ofensa a

qualquer norma que objetiva a tutela dos interesses materiais € morais do consumidor”.
121

- - 122
Dessa maneira, ainda acrescenta ~:

Na verdade, a delimitagdo de deveres do fornecedor decorre de analise
conjunta de diversas normas, em didlogo de fontes, com relevo para a
Constituigdo Federal e o CDC (art. 7°, caput). Os direitos dos consumidores
que se relacionam diretamente com tais deveres resultam necessariamente de

120 BRASIL. Decreto ne 2.181, de 20 de Margo de 1997. Dispde sobre a organizagdo do Sistema Nacional

de Defesa do Consumidor — SNDC, estabelece as normais gerais de aplicagdo das sangdes
administrativas previstas na Lei n2 8.078, de 11 de Setembro de 1990, revoga o Decreto n2 861, de 09 de
Julho de 1993, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 20 de Mar¢o de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2181.htm>. Acesso em Junho de 2017

12 BESSA, Leonardo Roscoe. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. In: BENJAMIN, Ant6nio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 320-345.

122 BESSA, Leonardo Roscoe. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 320-345.
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analise do ordenamento juridico — e ndo apenas do Codigo. Ordenamento
juridico, no caso, traz consigo a ideia de andlise ampla, sistematica e
congruente da Constituicdo Federal e das normas infraconstitucionais
aplicaveis ao setor.

As sangdes administrativas aos fornecedores que violam normas de defesa do
consumidor estdo presentes no artigo 56 do Codigo de Defesa do consumidor, sendo a
multa a mais conhecida delas. Mas ainda s@o sangdes aplicaveis a apreens@o do produto
e a sua inutilizacdo, cassagdo do registro do produto junto ao o6rgdo competente,
proibicdo de sua fabricagdo, suspensdo de fornecimento dos produtos e servicos, dentre
outras. A aplicacdo de sangdes objetiva reprimir a conduta abusiva do fornecedor, bem

como prevenir que ele volte a praticar a mesma espécie de lesdo.

Para que o procedimento administrativo seja valido, ¢ importante que o
fornecedor tenha conhecimento do conteudo da representacdo que lhe foi feita,
oportunizando-lhe os principios constitucionais do contraditério e ampla defesa, de
forma que ele possa apresentar provas, construindo sua defesa por intermédio de
argumentos que levariam a improcedéncia da reclamagdo. Contudo, hd uma previsao
legislativa no paragrafo tinico'> do artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor
sobre a possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares, o que significa que ndo ¢

necessaria prévia manifestagdo do fornecedor.

No que tange a seara da publicidade, pode-se dizer que 0 PROCON desempenha
um importante papel, no sentido de ser competente para punir administrativamente
anuncios publicitarios que violem as diretrizes de prote¢do ao consumidor. Ressalta-se,
porém, que o 6rgdo ndo ¢ competente para suspender a veiculacdo de uma acdo

publicitaria, por exemplo, o que ficaria a cargo do Ministério Publico.

Para além da aplicacdo de sanc¢des administrativas, 0 PROCON também atua no
ambito preventivo, ou seja, na educagdo dos consumidores e fornecedores acerca de
seus direitos e deveres. O orgdo informa, por intermédio de cartilhas e diversos

materiais didaticos, como proceder diante de situagOes que possam causar lesdo ao

120 artigo 56, paragrafo unico do Cédigo de Defesa do Consumidor diz: “As infragdes das normas de

defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sang¢Ges administrativas, sem
prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: Paragrafo tnico. As sang¢des
previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo,
podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de
procedimento administrativo.”
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consumidor, bem como orienta os fornecedores a nao infringir as normas de consumo,

. 124
atendendo ao seu dever de educar e informar.

Com a popularizagdo do 6rgdo, os consumidores passaram a ficar mais atentos
aos abusos que sofriam do mercado, levando suas reclamagdes ao PROCON para que
elas pudessem ser atendidas. No mesmo sentido, os fornecedores também passaram a
observar com mais cautela as condutas abusivas que praticavam. Diante dessa
conscientizacdo, objetivou-se diminuir as infracdes a legislagdo de protecdo do

consumidor.

O PROCON também elabora pesquisas de prego ¢ qualidade dos produtos e
servicos, além de diversos estudos com o objetivo de esclarecer ao consumidor quais
sdo os melhores precos praticados no mercado, bem como atestar a qualidade de

produtos e servigos.

O consumidor que se sente lesado por qualquer pratica do mercado antes de
ajuizar a¢d@o no ambito do Poder Judiciario pode se dirigir ao PROCON e apresentar
uma reclamacdo perante o o6rgdo por desrespeito a qualquer norma de defesa do
consumidor. O 6rgdo pode tentar solucionar de forma prévia e gratuita as contendas
entre consumidores e fornecedores, por intermédio da concilia¢do, evitando o litigio no
sobrecarregado Poder Judiciario. Esclarece-se que o atendimento do fornecedor as
questdes reclamadas pelo consumidor ao PROCON serve de circunstincia atenuante na

estipulagdo de penalidade administrativa.'>

Ainda, faz-se necessario mencionar que o PROCON possui legitimidade para
ajuizar agdo coletiva para tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
do consumidor, conforme preconiza o artigo 82, III do Coddigo de Defesa do

Consumidor.

2o artigo 42, IV do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece: “A Politica Nacional das Relagdes de

Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: IV — educagdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e
deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo.

125 BESSA, Leonardo Roscoe. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. In: BENJAMIN, Antbnio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 320-345.
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CONCLUSAO

Em sintese, o trabalho procura perquirir o conceito de publicidade e todos os
seus principios norteadores, especialmente no tocante a mensagem publicitaria
destinada ao publico hipervulneravel, com o enfoque na criangca e nos idosos, no
intuito de justificar a regulamentagdo e¢ adequagdo da publicidade voltada a esses

consumidores.

A publicidade no mundo p6s-moderno, considerada como uma ferramenta de
persuasdo e ndo mais meramente informativa como no passado, transforma a
sociedade, ditando padrdes de consumo e obrigando as pessoas a consumirem em

nome do escoamento da producdo e percepgio de lucro.

Dentre os principios desse instrumento de comunicacdo mercadologica,
destacam-se: (i) identificacdo publicitaria, que obriga que o conteudo publicitario seja
identificado como tal, de forma a ndo induzir a erro os consumidores; (7i) vinculagdo
contratual, que obriga o fornecedor a cumprir com aquilo que anuncia; (iii)
veracidade, que obriga o anunciante a repassar informagdes auténticas com relagdo ao
produto anunciado, evitando os abusos do mercado; (iv) ndo abusividade, cuja
intencdo ¢é resguardar a incolumidade fisica e psiquica do consumidor, de modo que a

publicidade ndo o leve a se portar de forma danosa a si proprio.

O consumidor ¢ por si s6 considerado vulneravel, visto a sua desproporcdo de
forcas frente aos fornecedores. Nesse sentido, o que o microssistema de defesa do
consumidor busca ¢ restabelecer o equilibrio de forgas, permitindo que as partes se

encontrem em igualdade ou o mais proximo possivel disto.

No caso das criancas e idosos — tema foco do presente trabalho — o que se
percebe € o agravamento de tal condigdo, caracterizando uma hipervulnerabilidade. A
hipervulnerabilidade do consumidor estabelece a sua absoluta fraqueza, seja por suas
caracteristicas ou por suas condi¢des econdmicas, sociais ou intelectuais, de modo que
¢ necessaria a existéncias de normas de prote¢do a fim de resguardar esses

consumidores frente ao mercado de consumo.
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No tocante a publicidade infantil, percebe-se que a conduta publicitaria
dirigida as criangas ¢ completamente revestida de ilegalidade, visto que esses
pequenos consumidores, por caracteristicas que lhe sdo proprias — como o reduzido
discernimento — ndo sdo capaz de entender a publicidade como tal. Desse modo, o que
se configura é a violagdo de principios do Codigo de Defesa do Consumidor, como o

da identificacdo da mensagem publicitaria.

Nesse sentido, a comunicagdo mercadoldgica voltada para esses individuos
mostra-se extremamente nociva, haja vista sua equivocada percepcdo sobre os
anincios com os quais os fornecedores os bombardeiam a todo instante. Como
comprovado, apesar de ndo identificar os anuncio publicitarios, as criancas tém um
enorme poder de influéncia sobre os adultos que por elas sdo responsaveis, muitas
vezes convencendo-os na aquisi¢do de produtos que elas véem nos diversos meios de

comunicacao.

Ja no que se refere aos idosos, a sua hipervulnerabilidade se encontra em duas
frentes diferentes, ou seja, na sua diminui¢do ou perda total de aptiddes fisicas e
intelectuais e sua necessidade em relagdo a determinados produtos e servigos. Tais
condigdes o colocam em uma posi¢do extremamente dependente com relagdo aos

fornecedores.

Nesse contexto, a publicidade vale-se da fragilidade do idoso com o afinco de
dirigir-lhe mensagens persuasivas diversas, influenciando-o na aquisi¢cdo de produtos

ou adesdo de servigos.

A fim de proteger os interesses desse publico, ¢ imprescindivel o controle da
publicidade que pode ser feito por trés sistemas: (i) sistema autorregulamentar; (7i)

sistema estatal; (7ij) sistema misto, sendo este ultimo o adotado pelo Brasil.

Diversos sdo os 6rgdos que buscam a moderagdo da publicidade frente aos
interesses dos consumidores, merecendo destaque o (i) CONAR, o6rgdo que retine
diversos atores do segmento publicitario ao aderirem voluntariamente ao seu Estatuto
Social e que, apesar de decisdes cujo cumprimento é espontaneo, busca de uma forma
ou de outra regular os abusos da publicidade; (ii) Ministério Publico, importante
institui¢do publica que atua na defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos, buscando a tutela dos mais frageis; (iiij) PROCON, 6rgdo integrante do
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Sistema Nacional de Defesa do Consumidor que busca a defesa dos consumidores por
intermédio das san¢des administrativas aos fornecedores que violam as normas

consumeristas.

Levando em consideragdo todo o exposto, revela-se imprescindivel a
concretizagdo do principio da dignidade humana nas relagdes de consumo. A defesa dos
consumidores frente ao mercado inescrupuloso e inconseqiiente, que visa tdo somente a
percep¢do do lucro, é, principalmente, munus do Estado, devendo a protecdo aos
interesses consumeristas ser redobrada quando se trata de consumidores

hipervulneraveis, que por si s6 ja carecem de uma tutela mais efetiva.
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