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RESUMO

BRITO, Dante Ponte de. PUBLICIDADE SUBLIMINAR NA [INTERNET:
IDENTIFICACAO E RESPONSABILIZACAO NAS RELACOES DE CONSUMO. 257
f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas — Faculdade de Direito do Recife — Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2016.

Na sociedade contemporanea, caracterizada pela complexidade das relagfes juridicas, ha a
necessidade de protecdo especial do consumidor hipervulneravel. Uma das hipoteses de
hipervulnerabilidade que reclama a referida tutela é a exposicdo em face da veiculacdo de
mensagens publicitarias subliminares na internet. A concepcdo do virtual ainda ndo foi
devidamente assimilada pelos juristas. Uma série de obstaculos foram criados para 0s quais a
dogmatica juridica ainda busca respostas, quais sejam, a desterritorializacdo, a
desmaterializacdo e a despersonalizagéo das relagdes. O desconhecimento e o ceticismo quanto
ao real poder de influéncia da publicidade subliminar no comportamento dos consumidores
serviram de estimulo para construcdo deste estudo. Dentre as graves consequéncias que
exsurgem diante da difusdo de tal conduta ilicita destacam-se o consumismo e o0
superendividamento das familias. A liberdade de escolha do consumidor € tolhida quando o
anuncio ndo respeita a transparéncia e a lealdade que dele se espera. A boa-fé objetivamente
considerada e a regra que propugna a identificacdo clara e imediata da mensagem sao pilares
que sustentam o edificio juridico denominado Direito do Consumidor. Dessa forma, o
desrespeito a tais normas deve gerar a atribuicdo de responsabilizacdo de todos os atores
envolvidos: fornecedores-anunciantes, agéncias publicitéarias, veiculos de comunicagdo e
celebridades que emprestam a imagem ao anuncio. O enfrentamento conjunto do tema por parte
da doutrina e da jurisprudéncia e também dos legisladores constitui a solugdo para evitar e coibir
essa pratica contumaz. Ressalte-se que a educacdo, em sentido amplo, para o consumo
responsavel revela-se como um antidoto diante da fragilidade dos usuarios da internet, vitimas
da manipulacédo por intermédio da profusdo de publicidades subliminares.

Palavras-chave: Publicidade Subliminar. Consumidor. Internet. Responsabilizacéo.



ABSTRACT

BRITO, Dante Ponte de. SUBLIMINAL ADVERTISING ON THE INTERNET:
IDENTIFICATION AND ACCOUNTABILITY IN THE CONSUMER RELATIONS.
257 f. Thesis (Doctorate in Law) — Post-Graduate Program in Law, Legal Sciences Center —
Faculty of Law of Recife — Federal University of Pernambuco, Recife, 2016.

In the contemporary society, characterized by the complexity of legal relations, there is a
necessity for special protection of hyper-vulnerable consumers. One of the hypotheses of hyper-
vulnerability which claims such protection is the exposition to exhibitions of subliminal
advertising messages on the Internet. The conception of virtual matters has not been properly
assimilated by jurists. A number of obstacles have been created for which the legal doctrine is
still seeking for answers, which are, the dispossession, the dematerialization, and the
depersonalization of relationships. The ignorance and skepticism about the real power of the
influence of subliminal advertising on the consumer’s behavior served as a stimulus for the
construction of this study. Among the serious consequences that appear on the dissemination
of such unlawful conduct stand out the consumerism and the overindebtedness of families. The
consumer's freedom of choice is dwarfed when the advertisement does not respect the
transparency and loyalty expected of it. The good faith objectively considered and the rule that
which advocates the immediate and clear identification of the message are the pillars that
support the legal structure called Consumer Law. Thus, the disregard to such rules must
generate assignment of accountability of all actors involved: suppliers-advertisers, advertising
agencies, media companies and celebrities who lend their images to the ads. The collective
coping of this theme by the doctrine and jurisprudence as well as by legislators, constitutes the
solution to avoid and restrain this contumacious practice. It is emphasized that education, in a
broad sense, for the responsible consumption, is revealed as an antidote to face the fragility of
Internet users, victims of manipulation through the profusion of subliminal advertising.

Key words: Subliminal Advertising. Consumer. Internet. Accountability.
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INTRODUCAO

O Direito ndo € estatico, ao contrario, € de sua natureza epistemoldgica estar
permanentemente em construcdo. Novas demandas decorrentes das relacbes de consumo
surgem diuturnamente e a ciéncia juridica ndo pode se furtar em enfrenta-las com seriedade e
sensatez. Exige-se, assim, tanto do legislador, quanto dos intérpretes e dos aplicadores da norma
uma andlise criteriosa e bem fundamentada juridicamente a fim de extrair a melhor solucéo para
0S casos concretos.

Foi nesse panorama que nasceu a ideia embrionaria de enfrentar um tema relevante,
porém ainda ndo muito debatido, qual seja, a violacdo dos direitos do consumidor por meio da
difusdo da publicidade subliminar na internet.

A atividade publicitaria constitui grande motor do mercado de consumo enquanto
veiculo dinamizador de suas potencialidades e da sua diversidade e, nessa perspectiva, ndo ha
como negar sua faceta benéfica e positiva no processo de desenvolvimento da economia. Em
outras palavras, a publicidade assume, nos dias de hoje, uma relevancia e um alcance
significativos, quer no ambito das opera¢Ges comerciais, quer como instrumento privilegiado
do fomento da concorréncia, fundamental para as empresas e para captacdo dos respectivos
clientes.

Além disso, a manifestacdo dos fornecedores de produtos e servicos por meio da
publicidade constitui um dos pilares de sustentacdo da livre iniciativa, valor que se encontra
expressamente homenageado ja no artigo 1° da Lei Maior do ordenamento juridico pétrio, a
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. O respeito a liberdade de atuar no
mercado ndo significa, todavia, que inexistam limites.

Ha enorme influéncia da publicidade na mente do consumidor e consequentemente
nos indices do consumo. N&o obstante o reconhecimento do papel positivo da atividade
publicitéria, a utilizacdo de forma astuciosa e ilegal das midias com intuito de manipulacdo
pode causar diversos prejuizos a parte mais fragil da relacdo juridica consumerista, como, por
exemplo, o consumismo e o superendividamento das familias.

O intuito da escolha do referido tema é contribuir para o debate acerca de um problema

que atinge e prejudica os consumidores sem que, muitas vezes, estes se deem conta. Dessa

L Art. 1°, CF: “A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios € do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[-]

IV - 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 134.
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forma, faz-se mister que a doutrina e a jurisprudéncia® e também a legislagdo enfrentem a
problemaética das publicidades subliminares, sob pena de a violacéo dos direitos do consumidor
por essa pratica se tornar algo contumaz.

Cabe destacar que o trabalho despertou interesse da comunidade académica em todos
0s eventos em que se fez presente durante o decorrer do periodo de elaboracdo da tese. Tal
constatacdo se deve, dentre outros fatores, ao fato de que as relagdes de consumo concretizadas
por meio da internet aumentam a passos largos e, em um futuro préximo, a tendéncia
socioeconémica de ‘inclusdo digital” proporcionara o crescimento ainda maior do nimero de
consumidores usuarios da rede mundial de computadores. Ademais, a originalidade da
problemaética apresentada chama a aten¢do dos juristas.

Diz-se isso visto que as mensagens publicitarias subliminares ainda ndo sdo encaradas
pela comunidade juridica com a importancia que merecem. O desconhecimento e o ceticismo
quanto ao seu real poder de influéncia na conduta dos consumidores serviram de estimulo para
a construcao desta investigacao cientifica.

Mensagens publicitarias subliminares sdo aquelas capazes de induzir o individuo a um
comportamento de consumo ndo conscientemente desejado. So instrumentos de comunicagédo
de massa que tém por finalidade atingir o inconsciente e instigar o consumismo, que é a
aquisicdo por impulso de produtos e servigos desnecessarios, conforme sera detalhado no
segundo capitulo.

Enfrentar o tema da violacdo dos direitos do consumidor em face da profusdo da
publicidade subliminar e ainda delimitar o problema especificamente na rede mundial de
computadores é algo original e, por essa razdo, digno de discussdo em uma tese de
doutoramento.

Ainda no gue se alude a importancia da tematica, é necessario notar que malgrado a
sua natureza interdisciplinar, tendo em vista que se refere ndo apenas a seara juridica, mas
também envolve aspectos socioldgicos e psicoldgicos, além de relacionar-se a ciéncia da
comunicacdo, o trabalho trard contribuicdo preponderante ao Direito, notadamente a esfera

especifica do direito do consumidor.

2 Apesar de compreender que a insercdo de jurisprudéncia no corpo de um trabalho cientifico acerca do tema
estudado constitui elemento fundamental para uma tese de doutoramento em Direito de exceléncia, ressalte-se,
desde j&, que sdo escassos 0s litigios sobre direito de publicidade e, mais especificamente, em relacdo a publicidade
subliminar, que assomam 0s nossos tribunais. Tal constatacdo se da, dentre outros fatores, devido a auséncia do
debate sobre a questdo, sendo este um dos motivos que motivaram a construcdo do presente estudo.
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H& muito tempo a publicidade deixou de ter o papel meramente informativo que estava
presente em seu surgimento e passou a influir na vida do cidaddo de maneira téo profunda a
ponto de mudar-lhe habitos e ditar-lhe comportamentos.

As mensagens publicitarias tornaram-se ferramentas poderosas de interferéncia no
comportamento do consumidor, atuando nas fases de convencimento e na decisdo de consumir.
Partindo do pressuposto que o consumo é parte indissociavel do cotidiano do ser humano, é
plausivel presumir que o valor da pesquisa nao se restringira apenas a comunidade académica.

Em face disso, este estudo objetiva oferecer subsidio cognitivo para os que lidam com
as relagdes juridicas de consumo, haja vista que o esclarecimento de solugdes ao término do
trabalho trara contribuigcdes para uma determinada categoria de consumidores, aqueles que
utilizam a internet.

A dificuldade em identificar as mensagens subliminares na rede talvez seja um dos
principais obstaculos a ser enfrentado. Apesar de diversos dados j& demonstrarem o impacto
negativo que essa modalidade de publicidade velada ocasiona, como se examinard no decorrer
dos capitulos, muitos insistem em ignorar seu poder de persuasao e 0 senso comum chega até a
duvidar de sua real existéncia.

Outro desafio encarado por esta pesquisa é escrever com clareza sobre um tema que é
obscuro por sua propria natureza. No intuito de facilitar a compreensao do leitor, em alguns
momentos serdo utilizadas ilustracdes, de modo que a visualizagdo no proprio corpo do trabalho
dé uma nocdo mais palpavel da materializacdo da modalidade de publicidade denominada
subliminar.

E certo que o debate sobre as relacdes de consumo e a sua respectiva protecdo vém
alcangando mais espago no meio académico. A insercéo da disciplina Direito do Consumidor
no curriculo das Instituicdes de Ensino Superior (IES), como matéria obrigatdria e ndo mais
meramente optativa, constitui sintoma do reconhecimento de que o vinculo normativo entre
fornecedor e consumidor merece atengéo especial.

Tal fato é decorréncia, dentre outras motivagdes, de uma tendéncia de valorizagdo das
demandas coletivas com o objetivo de assegurar os postulados da solidariedade e da
fraternidade e atingir a pacificagdo social por meio de instrumentos que visam proteger 0s mais
necessitados.

Nota-se, ainda, que o carater multidisciplinar da materia consumerista possibilita sua
interacdo com outros ramos juridicos, a exemplo do direito civil, constitucional, processual,

penal e, também, do direito administrativo.
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Levando em consideracdo os desafios que o tema impde, a finalidade do presente
trabalho consiste em analisar novos problemas surgidos em decorréncia do carater sub-repticio
da publicidade subliminar por meio da rede mundial de computadores, que sdo: a) como reduzir
a dificuldade de identificacdo de uma publicidade subliminar na rede? b) de que forma pode-se
evitar o tolhimento da liberdade de escolha do consumidor em face dessa modalidade de
publicidade ilicita?; c) qual o limite aceitavel em relacdo a violacéo da privacidade e intimidade
dos usuarios (potenciais consumidores) pelo carater impositivo da publicidade na rede?; d)
quais as caracteristicas da publicidade subliminar na internet e por que esta € capaz de induzir
0 consumidor a um comportamento ndo conscientemente desejado?; €) como se da a apuragdo
da responsabilidade pelos danos causados aos consumidores pela veiculagdo da publicidade
subliminar na internet? f) de que maneira é possivel mitigar o efeito residual da publicidade
subliminar que, pelo fato de ser massiva, mesmo sendo retirada de circulacdo por ser
reconhecidamente danosa, habita a mente dos potencias consumidores na rede por um longo
periodo em funcdo de seu carater impositivo e agressivo?; e, por fim g) compreender por que
ndo existem politicas publicas preventivas que combatam essa nova modalidade de publicidade
a fim de coibir ou mitigar a violacao aos direitos do consumidor?

N&o se pode olvidar que é com o debate acerca de temas controversos que surgem 0s
fundamentos juridicos para uma decisdo justa no caso concreto. Dai a ideia de debrugar-se sobre
0 conjunto de questbes aventadas acima. Ademais, s ha razdo de ser para uma pesquisa
cientifica aprofundada se sua aplicaco pratica for relevante. E o caso deste estudo que se dedica
a identificar, prevenir e coibir a conduta cotidiana de manipula¢do dos consumidores por
intermédio da publicidade subliminar veiculada na rede mundial de computadores.

Observa-se, ainda, que a problematica enfrentada encontra-se em adequada aderéncia
a linha de pesquisa “Transformagdes das relagdes juridicas privadas”, do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, restando evidenciada a
pertinéncia tematica exigida em relacéo a esta tese de Doutoramento.

Uma tese deve apresentar progresso para a area cientifica em que esta situada. Por se
tratar de uma abordagem original, buscou-se avancar na fronteira do conhecimento, o que revela
a preocupacdo em realizar uma pesquisa comprometida em contribuir com o estado da arte no
ambito do direito do consumidor.

No que concerne a metodologia utilizada para desenvolver a pesquisa adverte-se que
foi observada a técnica de pesquisa bibliografica, com procedimento de leitura e fichamento de
textos em livros, artigos cientificos, dissertacGes e teses, consulta de legislacéo e jurisprudéncia

sobre o tema proposto.
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Por meio da pesquisa documental foram coletados dados referentes aos informes
publicitéarios, com destaque para aqueles veiculados na internet subliminarmente, com o intuito
de proceder a analise de seu poder de influéncia sobre o consumidor.

Quanto aos metodos de procedimento para o desenvolvimento do trabalho foram
empregados os métodos historico, comparativo e interpretativo. O primeiro teve papel
fundamental na investigacéo sobre a evolucéo historica da internet, bem como na analise das
transformacdes ocorridas nas relagcdes juridicas com o advento da rede, do ciberespaco.

A utilidade do método historico revelou-se, ainda, no delineamento tracado no
segundo capitulo sobre a evolugdo da sociedade, da comunicagdo e do consumo de massa,
momento no qual o consumidor foi perdendo o seu juizo critico diante da publicidade agressiva
e impositiva.

Por meio do método comparativo foram demonstradas as diferencas e semelhancas
entre as modalidades de publicidade e por que razdo o andncio subliminar € um instrumento de
persuasao cada vez mais presente nas campanhas publicitarias. Além disso, tal método
comprovou ser essencial no afé de estabelecer o cotejo entre as normas do ordenamento juridico
patrio e do direito alienigena no que tange as relacdes de consumo e, mais especificamente, a
publicidade.

Lancou-se médo do método interpretativo na busca de identificacdo dos danos causados
aos consumidores e da respectiva apuracdao da responsabilidade pela pratica desenfreada da
veiculacdo de publicidade subliminar na rede.

O referido método de procedimento esteve presente, igualmente, na investigacdo
acerca da manipulagdo do consumidor por meio da técnica subliminar e nas divergéncias de
interpretacdo por parte da doutrina no que se refere a responsabilizacdo dos diversos sujeitos
envolvidos na problematica objeto da pesquisa, quais sejam, o anunciante, a agéncia de
publicidade, o veiculo de comunicacdo que difunde a mensagem, além das celebridades que
emprestam sua imagem para divulgacao de determinado produto ou servigo.

Faz-se mister deixar claro, desde ja, que relagGes juridicas por meio da rede mundial
de computadores estdo aptas a gerar questdes relacionadas ao Direito Internacional Privado.
Isso ocorre visto que, diante da eliminacdo de fronteiras, elevam-se as dificuldades de
determinar a norma aplicavel aos casos concretos e a competéncia dos tribunais para julgamento
dos litigios que surjam no ciberespaco®. No entanto, este estudo ndo se destina a averiguagéo

do referido problema. Para alcancar tal desiderato, o objetivo central da pesquisa seria desviado

3 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagéo transmitida pela
internet. Coimbra: Almedina, 2000, p. 25.
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e, em virtude da complexidade e extensdo do tema, seria necessaria a constituicdo de uma nova
tese.

Ainda no afd de esclarecer o leitor acerca da delimitacdo do objeto de estudo,
importante registrar que a problematica da violacdo dos direitos do consumidor por meio da
publicidade subliminar na internet é abordada sob o espectro do sistema consumerista
brasileiro. Todavia, apesar da bibliografia nacional ser o principal referencial tedrico, em
diversas oportunidades o dialogo com o direito portugués, além de outras obras do direito
alienigena e também a busca de autores estrangeiros de ciéncias sociais afins serviram de
alicerce para a construcao do trabalho.

Para atingir a finalidade pretendida, o texto divide-se em cinco capitulos. O primeiro
busca desvendar como nasceu e quais sdo as caracteristicas fundamentais do meio de
comunicacdo mais revolucionario dos ultimos anos, qual seja, a rede mundial de computadores.
Alguns aspectos acerca do ciberespaco e da insercdo das mensagens subliminares na internet
sdo debatidos na parte inicial do trabalho. As licdes de Pierre Lévy revelam-se de fundamental
importancia para a compreensdo dos temas referidos acima.

No segundo capitulo sdo apreciados os fendmenos da sociedade, comunicacao e
consumo de massa e da cultura consumista. A visdo do sociélogo polonés Bauman constitui o
referencial tedrico que d& sustentacao as reflexdes dessa parte da pesquisa. Os ensinamentos de
Bourdieu e Mary Douglas contribuiram, outrossim, para a constru¢do do alicerce argumentativo
desse capitulo. Discute-se aqui a alteracdo do comportamento do consumidor diante dos
artificios subliminares difundidos com o fenémeno da massificacdo das relacBes sociais e
econdmicas.

No terceiro capitulo, verifica-se a abordagem da hipervulnerabilidade do consumidor
nas relacBes juridicas por meio da internet. A identificacdo da necessidade de protecdo do
consumidor, a presuncado de vulnerabilidade, as hipo6teses de hipervulnerabilidade, os aspectos
relevantes do Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (lei 8.078/90) e a tutela dos
consumidores que navegam na rede mundial de computadores sdo 0s principais pontos
destacados nessa parte.

A pesquisa propde a inclusdo dos consumidores que navegam na rede mundial de
computadores na categoria dos hipervulneraveis por entender que a publicidade se aproveita da
fragilidade destes (caracterizada, dentre outras razdes, pela auséncia de conhecimento sobre as
tecnologias da informacéo e pelo papel ativo na web, e ndo meramente passivo, na aquisicao de

bens de consumo) para capturar seus desejos e fazer com apresentem conduta em
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desconformidade com sua salde e seguranca, ocasionando problemas graves como o
consumismo e o superendividamento das familias.

A publicidade constitui o foco de discussdo do quarto capitulo. Sdo tracadas a
definicdo de publicidade e sua natureza juridica, sem prescindir do debate acerca da funcéo que
esta exerce no mercado de consumo e dos sujeitos envolvidos no anincio. Dedica-se aqui um
topico para a andlise das regras e principios que devem nortear o direito da publicidade no
ordenamento juridico patrio.

Diversas sdo as modalidades de publicidade que violam os direitos do consumidor,
tanto na midia tradicional quanto na internet e 0 exame critico de tais tipos auxilia o consumidor
no esclarecimento e protecdo de suas prerrogativas. As normas e sistemas de controle
responsaveis por prevenir e coibir a veiculacdo de mensagens ilicitas também estdo presentes
nesse momento do trabalho.

A manipulagdo por meio da publicidade subliminar na internet, o tolhimento da
liberdade de escolha do consumidor em face dessa préatica ilicita e sua diferenca para o
merchandising permeiam as discussdes do quinto capitulo.

Serdo analisados casos concretos no intuito de demonstrar a importancia pratica deste
estudo cientifico. O efeito residual nocivo que permanece, mesmo apds 0 anincio com
mensagem subliminar ter sido retirado de circulacdo, constitui tema arido, mas que merece ser
enfrentado.

Na parte final analisar-se-a a reponsabilidade em face da veiculacdo de publicidade
subliminar na internet. Aqui € o0 momento da apreciacdo da conduta dos fornecedores-
anunciantes, dos veiculos de comunicacdo de massa, das agéncias de publicidade e das
celebridades envolvidas no antincio. E também a ocasi&o oportuna para o debate sobre os danos
causados pela difusdo da publicidade subliminar na rede e para discussao em relacao as politicas

publicas de prevencdo e de imposicdo de sancdes aos infratores.
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1 DIREITO, INTERNET, CIBERESPACO E MENSAGENS SUBLIMINARES

1.1 Internet: definicdo, evolugdo histdrica e caracteristicas

Diversas sdo as acepcOes encontradas para compreender o significado da internet. Do
ponto de vista técnico, a nomenclatura internet constitui uma abreviatura de interconnect
networks. Percebe-se, portanto, que o vocabulo internet trata-se de um neologismo, originario
da lingua inglesa, que pode ser traduzido para o portugués como rede interativa. A
interatividade €, na verdade, a dimenséo essencial da internet?,

Nas palavras de Casimiro: “a internet pode ser definida como uma interconexio de
redes que operam a ligacdo de varios computadores entre si (ou seja, redes informaticas) a uma
escala mundial”®. Em uma definicdo simples e clara esta pode ser compreendida como o
conjunto de protocolos e servigos que interliga redes de computadores e possibilita 0 acesso a
comunicacdo e as informacdes em ambito global.

Conforme se extrai das ideias iniciais aventadas acima, uma das caracteristicas
fundamentais da internet é a possibilidade de interligar pessoas de diversas culturas e
localidades. Néo existe uma lingua mundial, contudo, diversas nagées utilizam a rede mundial
de computadores® para se comunicar, se informar e, além disso, consumir. Ha quem defenda a
tese de que os impossibilitados de navegar no mundo virtual sofrem verdadeira exclusao e, por
essa razdo, 0 acesso a internet deveria ser considerado um direito de todo cidaddo — tema que
serd discutido adiante.

Embora a perspectiva de conectar pessoas seja algo inerente a concepg¢do de internet
nos dias de hoje, nem sempre foi assim. A rede mundial de computadores deu seus primeiros
passos no ano de 1958, durante o periodo da Guerra Fria, com a criacdo da DARPA (Defence
Advanced Research Projects Agency), nas bases militares dos Estados Unidos da Ameérica
(EUAY.

Em 1969, a DARPA inaugurou uma rede de comunica¢fes para organizacdes ligadas

a investigacao cientifica na area de Defesa, a qual chamou de ARPANET (Advanced Research

4 PEREIRA, Alexandre Dias. A liberdade de navegacéo na internet: browsers, hyperlinks, meta-tags. Estudos de
Direito da Comunicacao, Coimbra: n. 03, p. 227-260, 2002, p. 228.

5 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagao transmitida pela
internet. Coimbra: Almedina, 2000, p.17.

® Para efeito deste trabalho internet e rede mundial de computadores serdo utilizados como termos equivalentes,
embora parte da doutrina entenda que se tratem de conceitos distintos. Tal diferenciagdo ndo constitui objeto de
investigacdo deste estudo.

"FACHANA, Jodo. A responsabilidade civil pelos contetidos ilicitos colocados e difundidos na internet: em
especial da responsabilidade pelos contetidos gerados por utilizadores. Coimbra: Almedina, 2012, p.22.
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Projects Agency Network). A intencdo dos norte-americanos era trocar informagdes de modo
seguro, sobretudo na hipotese de deflagracdo de uma guerra.

A preocupacdo inicial da rede se resumia, portanto, em interligar computadores
militares e industriais. O propdsito a ser atingido era a construcdo de algo capaz de conectar
pontos estratégicos como, por exemplo, centros de pesquisa e tecnologia e, além disso, fazer
com que esta organizacdo fosse protegida contra quaisquer tipos de ataques ou bombardeios
inimigos®.

Os pioneiros na construcdo desse novo mundo virtual tinham o intuito de criar uma
rede em que ndo houvesse um computador central que controlasse todo o sistema, ou seja, um
aparelhamento de arquitetura aberta. Essa caracteristica da ubiquidade permanece até os dias
atuais, visto que a internet estd presente em diferentes lugares simultaneamente e a liberdade
conferida aos seus usuarios constitui uma das vigas de sustentacdo desse veiculo de
comunicagéo.

Na década de 1980, a rede mundial de computadores passou a ser disponibilizada para
fins educativos e, em seguida, ingressou no mercado comercial, iniciando uma trajetéria jamais
vista na histéria, de expansdo superior a todos 0s meios de comunicacdo conhecidos até a
atualidade.

A internet conquistou 50 milhdes de usuarios em 5 anos, contra os 10 anos da TV a
cabo, 13 da TV normal, 38 do radio e 70 anos do telefone. Foi com o desenvolvimento
comercial da internet que a expressao eletronic commerce (e-commerce) passou a ser utilizada
para caracterizar as relacbes de compra, venda e troca de produtos e servigos por meio
eletronico®.

No que se refere ao aspecto do consumo, conforme se verificou no decorrer das
pesquisas para a elaboracdo da tese, a violacdo dos direitos da parte mais fragil da relacéo
juridica consumerista se da de forma contumaz. Poucas empresas na internet contam com algum
canal de comunicacdo para reclamacdo, as politicas de devolugdo de bens e de cumprimento da
norma que dispde sobre o direito de arrependimento sdo insuficientes e o fornecimento de
informac@es fundamentais de interesse do consumidor sdo negligenciados em diversos casos.

No Brasil, as portas foram abertas para a internet no final da década de oitenta, por

iniciativa da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S&o Paulo — FAPESP, da

8 Ressalte-se que, apesar de ndo ser a Unica, a referida teoria é a mais aceita para explicar a origem da internet e
também a que sera adotada nesta pesquisa.

9 A SOCIEDADE DA INFORMAGCAO. Revista Superinteressante. S&o Paulo: Abril. Edigdo 162, mar 2001.
Disponivel em: <super.abril.com.br/tecnologia/a-sociedade-da-informacao>. Acesso em: 18 jan. 2016.
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Universidade Federal do Rio de Janeiro e do Laboratério Nacional de Computacéo Cientifica.
No ano de 1989, o Ministério da Ciéncia e Tecnologia instituiu a Rede Nacional de Pesquisas
com o objetivo de coordenar a disponibilizacdo de servigos de acesso a internet no Brasil.

Nesse contexto, um fato histérico relevante, que merece ser lembrado, é o 31 de maio
de 1995, data em que o Ministério das Comunicac¢des publicou a norma 004, aprovada pela
Portaria n. 148, que passou a regular o uso de meios de rede publica de telecomunicacgdes para
o0 provimento e a utilizacéo de servicos de conexdo a internet, marcando o nascimento comercial
do sistema no pais*®.

Esse fato historico proporcionou ao Brasil a condicdo de acompanhar as
transformagfes mundiais no mesmo passo que as nacgdes desenvolvidas. Significou que a
sociedade brasileira encontrava-se inserida em uma rede global de individuos e foi essencial
para 0 amadurecimento de varias questfes juridicas que, a partir de entdo, foram apresentadas
no dmbito da sociedade brasileira.

Em sintese, a entrada da internet nas residéncias, juntamente com a criacdo de uma
consciéncia do consumidor (fato esse impulsionado pela elaboracdo do Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor em 1990, tema que sera abordado no capitulo 3 do presente trabalho),
foram dois fatores essenciais para que o Brasil pudesse construir um pensamento juridico
sustentavel, com base em padrdes de conduta vivenciados na experiéncia de problemas praticos
e de solucdes que ja vém sendo aplicadas, algumas boas e outras ainda a serem aperfeicoadas.

Outra caracteristica marcante da internet é sua infraestrutura genérica, que permite a
concepcao de aplicacdes e protocolos dos mais diversos tipos, e, além disso, por ser um circuito
de estrutura aberta que engloba inimeras redes individuais, possibilita a interligacéo de varias
conexdes em nivel global. Foi o protocolo TCP/IP (Transmission Control Protocol/Internet

Protocol) que permitiu essa realidade. Segundo Fachana:

O TCP é um mecanismo de transporte, orientado para conexao de dados e que fornece
uma ligagdo confiavel, garantindo assim que os dados cheguem integros ao local de
destino. Por sua vez, o IP executa a tarefa basica de levar pacotes de dados da origem
para o destino. O protocolo IP serve também de identificacdo do computador que
emite os dados para serem transportados na rede, o que pode ser importante para a
identificacdo dos utilizadores que colocam e difundem contetdos na Internet
(Grifo nosso)*.

10 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
1 FACHANA, Jodo. A responsabilidade civil pelos contetdos ilicitos colocados e difundidos na internet: em
especial da responsabilidade pelos contetidos gerados por utilizadores. Coimbra: Almedina, 2012, p.23.
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Ressalte-se que a parte final da afirmagdo do autor citado é de suma importancia para
os fins a que se propde esta pesquisa, visto que a identificacdo daquele que veicula publicidade
subliminar na rede mundial de computadores constitui elemento essencial para eventual
responsabilizacao.

Desde a criacédo do referido protocolo, a internet vem crescendo em ritmo acelerado e
varias aplicaces vém sendo criadas, como o correio eletrénico (e-mail)!?, a world wide web®,

o hiperlink!*, dentre outras. Nas palavras de Ascencao:

A internet permitiu a experimentacéo de um tipo de comunicagdo de &mbito mundial.
Apresentou-se com um carater atractivo, que levou a que os destinatarios nela se
empenhassem e adestrassem, e por outro lado ficassem dependentes deste modo de
comunicagdo. Muito rapidamente, o sistema evoluiu, de um estilo amadoristico e
cultural, para instrumento poderoso de negécios®.

A integracdo de texto, imagens e sons ho mesmo sistema em uma rede global, em
condicBes de acesso aberto modifica de maneira fundamental o carater da comunicagio. E essa
alteracéo a que se refere o autor. O computador e as outras tecnologias semelhantes permitiram
gue o modo de compartilhar informacdes fosse otimizado a partir de diversos suportes fisicos
que sao ampliados diuturnamente.

E mais, a forma de interligar as referidas informagdes na rede encontra-se em constante
mutacdo, visto que, & medida que se descobrem técnicas diferentes ou que se intensifica a
procura de inovagdes nessa area, vio surgindo novas formas de apresentacdo da informacéo®®.

O espaco virtual ultrapassa, hoje, os limites do computador. Os smartphones, tablets e
outros dispositivos de acesso mével a internet trazem consigo a caracteristica da portabilidade.
N&o é suficiente mais conectar-se a rede de um ponto fixo. O desejo de mobilidade e urgéncia

2.0 correio eletrdnico é a mais antiga e uma das aplicagGes mais utilizadas na internet. Como seu préprio nome
sugere, funciona como um correio permitindo a emisséo e a recepcdo de mensagens sob o formato eletrdnico.
Entre 0 momento da emisséo e da recepcdo, a mensagem fica armazenada no servidor de correio que pertence, em
regra, ao fornecedor de acesso.

13 As abreviaturas www, web ou w3 referem-se a chamada world wide web (teia do tamanho do mundo, em traducdo
livre) que é a &rea mais conhecida e utilizada na internet e consiste no espaco de publicacdo de paginas com
informacdes destinadas aos usuérios de todo 0 mundo que, para as pesquisar, visualizar, folhear e receber, utilizam
um programa de computador denominado browser. As informagdes contidas nas paginas da web podem ser textos,
gréaficos ou outras imagens e até obras com som e com sucessao de imagens que podem ser simultaneamente vistas
e ouvidas.

14 Hiperlink ou hipervinculos séo ligagdes de hipertexto que, uma vez selecionadas, permitem mudar de pagina ou
de sitio consoante a vontade do usuario da rede mundial de computadores.

15 ASCENCAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informag&o. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 85.

16 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagao transmitida pela
internet. Coimbra: Almedina, 2000, p.33.
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do consumidor exige que as prestadoras de servigo de telecomunicacdes fornecam velocidade
maior'’.

Foi com o www que o comércio eletronico expandiu-se em uma complexa rede de
atividades efetuadas em escala mundial entre um ndmero cada vez maior de participantes
empresariais e individuais'®. No entanto, n&o se pode ignorar que essa revolugéo tecnoldgica e
da comunicagdo vem criando significativos obstaculos para o Direito. Sendo vejamos.

O primeiro dos obstaculos é a chamada desmaterializacdo. Com a internet, 0 mundo
passou a ser projetado virtualmente em um suporte material. O tempo que as pessoas destinam
a0 uso da rede vem aumentando e com o auxilio dos smartphones é possivel ficar praticamente
vinte e quatro horas on line. Atividades do cotidiano como ir a um banco e realizar uma
transacdo financeira ou contratar o seguro de um veiculo podem ser realizadas por meio de um
aplicativo sem que o consumidor precise ir fisicamente a agéncia.

Apesar dos esforcos de diversos segmentos no ambito do Direito, inclusive na luta pela
informatizacdo no acompanhamento dos processos no Poder Judiciario, a concepg¢éo do virtual
ainda ndo foi devidamente assimilada pelos juristas, haja vista que 0 meio eletrénico cria uma
série de entraves para os quais a dogmatica juridica ainda ndo encontrou respostas.

O Direito ainda encontra-se alicercado e engessado em bases fisicas. Para a devida
compreensdo e adaptacao a essa hova forma de relagdo juridica, se faz necesséria a observancia
da lealdade entre as partes envolvidas. Espera-se, por exemplo, que uma publicidade veiculada
em uma pagina na rede seja verdadeira, clara, ndo abusiva, que o produto adquirido realmente
chegue ao endereco indicado no prazo acordado e que haja uma sede fisica da loja ou um
depdsito. Em sintese, as incertezas e desconfiancas precisam ser superadas a fim de que a
desmaterializacdo das relagdes juridicas virtuais ndo se torne um empecilho para a integracéo
do mundo fisico com o virtual.

Outro obstaculo que vem a reboque da virtualizacao das relagdes juridicas € a chamada
desterritorializacdo. O ciberespaco — assunto a ser discutido no proximo topico — redefiniu a
nocdo fisica de territdrio. A nova concepcdo de territdrio fez estremecer os adeptos do
dogmatismo juridico que apregoam certezas a partir de conceitos fechados. Nas palavras de

Limberger e Barreto:

17 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. A boa-fé objetiva como canone hermenéutico-integrativo limitador
da autonomia da vontade nos contratos eletrénicos de consumo. 2010. 153 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2010, p. 85.

18 PEREIRA, Alexandre Libdrio Dias. Comércio electrénico na sociedade da informacéo: da seguranga técnica
a confianga juridica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 14-15.
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A Internet possibilitou a criacdo, no ciberespago, de um correlato virtual para tudo
aquilo que existe no plano fisico, 0 que faz com que se possa considerar o “plano
virtual” com uma espécie de “extensdo” de nosso mundo fisico: bancos, lojas,
organizacgdes, universidades — todos com seu correlato no ciberespaco. Nao obstante,
nao é possivel estender esta tradicional nogéo de jurisdicdo, construida a partir de
uma realidade fisica ao ciberespaco, até mesmo porque esta “vivéncia em dois
mundos (fisico/virtual) gerou o complexo fendmeno da desterritorializagdo®®.

Diante da atual dindmica da sociedade, um novo paradigma territorial surge — a
desterritorializacdo — com caracteristicas de mobilidade e fluidez e ndo mais como uma
arquitetura fechada. Assim, o jurista tradicional tende a buscar respostas prontas na dogmatica
juridica, no entanto, esta ndo se encontra apta a resolver toda e qualquer problemaética
apresentada, sobretudo, em razdo da hipercomplexidade da sociedade globalizada. O caminho,
por conseguinte, seria deixar de voltar os olhos exclusivamente para o passado e buscar o
equilibrio entre os descompassos temporais existentes entre Direito e sociedade da informacéo,
sincronizando suas respostas com as expectativas sociais.

O termo “sociedade da informagdo”, referido acima, ndo se mostra adequado pois
faltaria tecnicidade. Melhor seria o uso da expressdo “sociedade da comunicagdo”, tendo em
vista que é esta que vem sendo impulsionada e revolucionada, sobretudo quando se pensa na
ampliacdo da comunicagdo de massa, reflexo das relagfes virtuais que constituem o objeto deste
estudo?.

Um terceiro percalgo que pode ser apontado nessa linha de raciocinio é a chamada
despersonalizacdo das relacGes juridicas. No mundo virtual, o espaco antes preenchido por
individuos fisicamente presentes deu lugar a enderecos de e-mails, senhas, redes sociais e sites
de busca e de compra e venda de produtos e servigos.

A ideia de despersonalizacdo da relacdo juridica remete a um emblematico caso,
ocorrido em 2006, em Lincolnshire, distrito ao leste da Inglaterra. Uma crianca de apenas trés
anos de idade acessou o computador de seus pais e comprou um carro pela internet no site de
leildes e-Bay, no valor de US$ 17 mil. O garoto Jack Neal, navegando na rede, conseguiu
concluir a aquisicdo do automdvel visto que sua mae, Rachel Neal, havia salvado a senha do e-
Bay no computador. John e Rachel, pais de Jack, descobriram o ocorrido quando receberam um
e-mail parabenizando os mais novos proprietarios. John entrou em contato com o site para

explicar o sucedido e conseguiu cancelar a venda?!.

19 LIMBERGER, Témis. BARRETO, Ricardo Menna. Ciberespagco e obstaculos 3-D: desafios a concretizacdo dos
direitos do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo: n. 79, p. 101-120, jul/set 2011, p. 111.
20 ASCENCAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informag&o. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 87.

21 Crianca de trés anos compra carro no eBay. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral, menino-
de-3-anos-compra-carro-de-us-22-mil-no-ebay, 20060926p 71741>: Acesso em 04 ago. 2016.
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Esse exemplo demonstra bem como o0 consumidor encontra-se totalmente
despersonalizado, podendo ser de qualquer idade, nacionalidade, bastando que possua uma
assinatura eletrénica e um numero de cartdo de crédito.

A seguranca oriunda da interacdo presencial entre as partes da relacdo juridica é
colocada em xeque, em virtude da complexidade do espaco virtual. O intercambio via
computador tem a caracteristica de despersonalizar as relacdes, produzindo novas formas de
sociabilidade. Assim, a possibilidade de burla da identidade real , portanto, um dos fatores que
intensifica a desconfiangca no ambiente virtual.

E verdade que quando a internet dava seus primeiros passos ndo se vislumbrava o
aspecto do consumo entre suas finalidades. Passada essa rapida fase de adaptacéo, vislumbrou-
se na rede mundial de computadores um excelente meio de negdcios, que minimizava custos e

maximizava resultados, vejamos:

Devido a sua facilidade de uso e a sua capacidade para ligar pessoas a informagdes do
mundo inteiro, a internet esta criando uma base para novos tipos de produtos, servigos
e relacBes entre organizacOes. Pessoas de lugares distantes podem comunicar-se
interativamente, pedir produtos e servi¢os. Os empresarios podem negociar com seus
fornecedores e institui¢des financeiras. Assim, desde 1995 os usuérios da internet vém
acompanhando o desenvolvimento de diversas aplicagfes, desde comerciais
interativos até experiéncias em realidade virtual. Quase todas as empresas de médio a
grande porte, em todo 0 mundo, ja possuem um site??.

A crescente utilizacdo da internet também para fins comerciais — e ndo somente para
troca de informacdes a titulo de cortesia ou no exercicio de atividades institucionais nao
lucrativas — tem exigido a atencdo dos estudiosos do direito sobre uma série de problemas
tornados agora mais complexos em virtude, dentre outros fatores, da internacionalidade do
fendmeno.

No aspecto do consumo, ndo ha dividas de que a rede mundial de computadores trouxe
inimeras vantagens, bastando lembrar a comodidade de poder adquirir produtos ou servicos
sem sair da propria casa e por precos menores do que 0s existentes nos estabelecimentos fisicos
dos fornecedores. No entanto, ndo se pode olvidar que o consumidor que utiliza a internet
encontra-se em um estado de vulnerabilidade extremo.

Mais adiante, no terceiro capitulo, tratar-se-a do tema da hipervulnerabilidade em

relacdo a determinados grupos especificos de consumidores, momento em que sera

22 DA ROCHA, Roberto Silva. Natureza juridica dos contratos celebrados com sites de intermediagéo no comércio
eletrdnico. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo: n. 61, p. 230-269, jan/mar 2007, p. 234.
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aprofundado o debate acerca da inclusdo dos consumidores usuérios da rede mundial de
computadores na referida categoria.

As assimetrias ja existentes entre fornecedores e consumidores, ndo apenas
permanecem, como, na verdade, acentuam-se consideravelmente na rede, exacerbando mais

ainda a fragilidade do consumidor internauta. Nesse sentido:

Os grandes conglomerados empresariais e suas visiveis e invisiveis interligacdes com
0 poder politico, os mecanismos de controle de precos mefistofelicamente exercidos
pelos oligopdlios, a sedugdo exercida pela publicidade e pelo marketing agressivo etc.
etc., tudo revela a extrema fragilidade do consumidor diante de tais circunstancias

[.J5

O marketing®* agressivo é fortalecido com o uso da internet, visto que esta propicia
que se faca publicidade na propria moradia do consumidor, induzindo-o a expectativas
irresistiveis de comportamentos de consumo ndo apenas nele, mas também em todos 0s
membros da familia, ocasionando até mesmo conflitos entre 0s mesmos.

Os chamados web designers sdo responsaveis pela criacdo de um ambiente atrativo na
web capaz de influenciar o consumidor. Ndo ha davidas que anuncios animados e interativos
sdo mais eficazes do que os estaticos; e € por meio da utilizacdo desses artificios que se da
modificacdo do comportamento dos usuarios da internet transformando, por vezes, o consumo
em consumismo, questao que seré objeto de estudo do préximo capitulo.

Séo as relacdes juridicas envolvendo o consumidor e o fornecedor por meio da internet
que constituem o foco desta investigacdo cientifica. Conforme afirmado na introducdo, serdo
abordados com profundidade e obstinacdo os seguintes problemas: o tolhimento da liberdade
de escolha do consumidor em face da publicidade subliminar na internet, o efeito residual
nocivo da publicidade desleal, as caracteristicas da pratica desenfreada de envio de publicidades
subliminares, a violacdo a privacidade e intimidade dos consumidores na rede, a apuracdo da
responsabilidade pelos danos causados por meio da publicidade subliminar nas relacfes
virtuais, além do papel do judiciario no combate as referidas violagbes aos direitos do

consumidor.

23 DE LUCCA, Newton. Comércio eletronico na perspectiva de atualizagdo do CDC. Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo, Curitiba: Vol. Il, n. 3, p. 113-132, set 2012, p. 119-120.

24 O termo marketing néo se confunde com publicidade (a relagdo entre ambos é de conteldo e continente, distingdo
gue sera debatida mais adiante) e deriva do latim mercatus que significa local de compra e venda. Em uma visao
contemporanea pode-se afirmar que a referida expressao abrange todas as atividades comerciais relacionadas a
circulagdo de bens e servicos, desde a sua produgdo até seu consumo final. Destarte, o conceito de marketing esta
estreitamente ligado a ideia de lucro inerente ao capitalismo, compreendendo desde estudos sobre as necessidades
ou desejos do consumidor e tendéncias do mercado, até a distribuicdo e venda de bens de consumo.
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Se em um primeiro momento a incluséo da internet no mercado comercial € o paraiso
para todos os fornecedores de produtos e servicos, logo em seguida pode vir a se tornar um
terreno perigoso para os consumidores. Neste momento deve-se recorrer ao Direito na busca de
evitar e solucionar conflitos na rede. A discussdo acerca desse tema € o escopo principal do

presente trabalho.

1.2 Ciberespaco

O estudo do ciberespaco constitui contribui¢do indispensavel para a finalidade a que
se propde esta pesquisa. O referido termo vem sendo utilizado para identificar um novo local
onde se desenvolvem diversas relacGes pessoais, econémicas, comerciais e juridicas.

Conforme afirmado no topico anterior, o ciberespaco reformulou profundamente a
nocao fisica de territorio e pode ser definido como um ambiente virtual criado pelos sistemas
de informatica, interligados por meio de redes internacionais de computadores, no qual 0s
individuos interagem social e juridicamente, por meio de instrumentos eletrénicos?.

E preciso deixar claro, desde ja, que o virtual ndo deve ser considerado antdnimo de
real e muito menos sindnimo de imaginario. O ambiente virtual nada mais é do que um novo
espaco de interconexdo da sociedade contemporanea, caracterizado, fundamentalmente, pela
inexisténcia de limites fronteirigos.

Nas palavras de Lévy: “E virtual toda entidade ‘desterritorializada’, capaz de gerar
diversas manifestacfes concretas em diferentes momentos e locais determinados sem, contudo,
estar ela mesma presa a um lugar ou tempo em particular”?®. Assim, é imprescindivel que
conhecamos o espaco virtual com profundidade para que, com esse conhecimento, possamos
proporcionar um dialogo melhor com o territorio real.

Grande parte das relacbes humanas ocorrem, atualmente, no ciberespaco, sendo este
um territério que ndo possui fronteiras geograficas classicas. Esse fato torna a aplicacdo das
normas juridicas uma tarefa complexa, visto que estas foram historicamente concebidas para
aplicacdo em um determinado espaco fisico. Assim, é dificil regulamentar, por exemplo,
relacfes de consumo que se ddo sem a necessidade da presenca fisica das partes e contratos que
sdo concluidos com um simples toque na tela do computador ou de um smartphone.

A expressdo ‘ciberespaco’ nasceu em 1984, no romance de ficgdo cientifica

denominado Neuromancer, de autoria de William Gibson. Na obra, ciberespaco significa o

%> GIBSON, William. Neuromancer. S&o Paulo: Aleph, 2008, passim.
2 EVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 2000, p. 47.
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universo das redes digitais, descrito como campo de batalha entre as multinacionais, palco de
conflitos mundiais nas fronteiras econdmica e cultural?’. O termo advém de outra expressao:
‘cibernética’, que designa a ciéncia que estuda as comunicacdes e o sistema de controle nos
organismos vivos e também nas maquinas.

Cumpre destacar que o reconhecimento da existéncia do ciberespago néo ocasiona o
desaparecimento do espaco fisico. Como mencionado anteriormente, o virtual ndo substituira o
real, haja vista que ndo ha contradicdo entre os dois espacgos. Deve-se compreender que 0 estudo
do ambiente virtual se faz necessario para uma melhor captacdo das consequéncias, inclusive
juridicas, da adocdo desse novo tipo de relacionamento por meio da rede mundial de
computadores. Além disso, o ciberespaco ndo tem o conddo de eliminar os demais meios de
comunicacdo. Pelo contrério, o papel dele é incentivar ainda mais a interatividade, facilitando
a vida cotidiana dos individuos.

Para Lévy, “ciberespago ¢ o espago de comunica¢do aberto pela interconexdo de
computadores e das memorias de computadores”?®, Ainda segundo o fildsofo francés, essa
definicdo inclui o conjunto de sistemas de comunicacao eletrénicos (ai abrangidos os conjuntos
de redes hertzianas e telefonicas classicas), na medida em que transmitam informacdes
provenientes de fontes digitais ou destinadas a digitalizacao.

O traco distintivo do ciberespaco esta no acesso a distancia a diversos recursos de um
computador, ndo sendo mais necessario, portanto, dispor da informac&o no local em que ela se
encontra, uma vez que ela esta disponivel, virtual e imediatamente a qualquer usuario,
independentemente das coordenadas espaciais de seu suporte fisico.

Na era da globalizacéo e da desmaterializacdo dos suportes da informacdo, € possivel
0 acesso a uma imensa gama de dados, produtos e servicos, que séo transmitidos e reproduzidos
em uma velocidade jamais imaginada em um passado recente. Essa caracteristica peculiar da
rapidez com que se da a difusdo da informacdo representou uma verdadeira quebra de
paradigmas, repercutindo na economia e na cultura vivenciadas pela sociedade nas ultimas
décadas.

A referida alteracdo de paradigmas trouxe diversas consequéncias, dentre elas um

maior poder de informacdo do consumidor e um aumento na velocidade das transacgdes

2" GIBSON, William. Neuromancer. Sdo Paulo: Aleph, 2008, p. 8.
B LEVY, Pierre. Cibercultura. Séo Paulo: Editora 34, 2000, p. 92.
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comerciais, ocasionando uma mudanca de costumes propiciada pela era do ciberespaco, em que
o0 conhecimento passa a ser um valor de grande express&o?.

Destarte, pode-se perceber que o crescimento desse novo ambiente virtual corresponde
a um desejo de comunicacdo reciproco que Visa, sobretudo, a criacdo de um tipo particular de
interacdo entre as pessoas. Essa nova forma de relacionamento social estd baseada na
descentralizacdo da informacgédo. Segundo o pensamento de Lévy, “o género humano ja passou
por trés periodos historicos evolutivos: a oralidade, a escrita e a virtualizacdo, na qual se
encontra atualmente. Portanto, a informatizacdo ou virtualizacdo representa mais um ponto
positivo na evolugdo humana”®.

E preciso destacar a relevancia desse fendmeno para o ordenamento juridico dos
Estados, tendo em vista que, no ciberespaco, a nocdo de fronteira geografica parece ndo mais
existir. 1sso ocorre, entre outras coisas, devido a descentralizacdo que € caracteristica
fundamental da rede mundial de computadores, conforme afirmado no topico anterior.

No mundo tradicional, a questdo da demarcac&o do territdrio sempre foi definida pelos
aspectos da abrangéncia da cultura de um determinado povo e pelos recursos fisicos que esse
territério dispGe. O ciberespaco rompe essas duas barreiras visto que o ambiente virtual
constitui um novo territdrio, que ndo pode ser demarcado e no qual a prépria riqueza assume
carater diferente. Agora, a informacdo € o bem mais valioso. Nesse contexto, os conceitos
basilares de soberania e territorialidade dos Estados encontram-se estremecidos diante do atual
momento historico que muitos estudiosos denominam de: era digital.

A virtualizacdo ampliou a variabilidade de espacos e temporalidades. A rede é
desterritorializante e, por meio dela, é possivel visitar diversos lugares no mundo sem
necessidade de passaporte. Diante dessa realidade, ndo se sabe mais exatamente até onde um
ordenamento juridico tem alcance. No que se refere a publicidade por meio da internet, tema
central deste estudo, o problema se torna extremamente grave. Uma mensagem com contelido
subliminar veiculada na web pode trazer consequéncias danosas para um consumidor em
diferentes partes do mundo.

A nocdo de ciberespaco altera profundamente a maneira de organizagdo da sociedade.

Por essa razdo, existem aqueles que ndo se permitem conhecer esse novo modelo de

2 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. A boa-fé objetiva como canone hermenéutico-integrativo limitador
da autonomia da vontade nos contratos eletronicos de consumo. 2010. 153 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2010, p. 87.

0 LEVY, Pierre. O Que é Virtual? Rio de Janeiro: Editora 34, 1996, p. 25.
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comunicacdo e interatividade; ao revés, preferem ignoré-lo (como se isso fosse admissivel),
pois temem perder o poder e 0 monopolio para 0 mundo virtual.

Dentre os numerosos desafios a serem enfrentados pelos juristas, destaca-se a
dificuldade em apontar qual a jurisdicdo aplicavel em caso de conflitos de interesses surgidos
numa relacdo juridica por meio da rede mundial de computadores. Nessa esteira, a ciéncia
juridica se vé instada a propor instrumentos que extrapolem o principio da territorialidade no
afd de adequar as solucdes dos casos concretos, se possivel, na mesma velocidade das alteracdes
proporcionadas pelo ciberespaco.

No caso das relagOes de consumo, por estar evidente que uma das partes encontra-se
desprotegida, qual seja, o consumidor, parece haver um consenso na doutrina e jurisprudéncia
de que se deve buscar a protecdo do vulneravel (conforme sera analisado no capitulo 3),
aplicando a legislacdo mais benéfica para aquele que sofreu o prejuizo. Nessa toada é o

pensamento de Pinheiro:

No caso da parte a ser protegida, um consenso € a busca da protecdo ao lesado. Se,
por exemplo, um consumidor chileno é lesado por um site brasileiro, serdo aplicadas
as leis do consumidor daquele pais. Se esse site ndo quer responsabilizar-se por
problemas que gere no Chile, deve deixar claro, de alguma forma, seu limite de
atuacdo; deve informar quais os usudrios que terd condicBes de atender e a que
legislacdo estd submetido, ja que ndo necessariamente um site chileno tem empresa
constituida no Chile, como o fato de um site brasileiro ter terminagdo “.com” nio
significa que tem empresa constituida nos Estados Unidos. Ter presenca virtual
representa a responsabilidade de poder ser acessado por individuos de qualquer parte
do mundo. Portanto, o principio de protecéo na sociedade da informacao é justamente
a informagéo3™.

H4, no entanto, uma dificuldade no que se refere a questao probatdria, visto que o dano
causado por uma publicidade ilicita na internet, por exemplo, pode ter proporcoes globais e

atingir um numero de consumidores indefinido. Acerca do assunto:

A maior tendéncia da internet é para a globalizagdo, justamente, porque, no meio
eletrénico, desaparecem os limites (borders) estatais e territoriais. O mundo eletrénico
(cyber world) teve como efeito a desterritorializacdo ou, para muitos, a
desnacionalizagdo dos negdcios juridicos. No cyberspace, a nogdo de soberania
classica (estatal-juridica ou politica) isto é, fazer leis, impor leis e julgar condutas,
rendendo efetivas as leis postas pelo Estado (enforceability) diminui sua forga (ou
mesmo desaparece, para alguns). E bastante dificil tornar efetiva a regulamentacio
estatal ou assegurar competéncia das jurisdicGes estatais na internet®.

3L PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 83-84.
32 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 88-89.
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Nesse diapasdo, o meio eletrnico e as relagdes juridicas por meio do ciberespacgo
teriam quebrado o paradigma estatal, visto que 0s ordenamentos juridicos internos dos Estados
ndo dao conta do novo consumidor que ndo necessita mais se deslocar fisicamente de seu pais
e, muitas vezes, sequer de seu domicilio, para realizar negécios juridicos. Isso o torna mais
vulneravel técnica e juridicamente e inaugura a necessidade de uma tutela mais ampla que sera

objeto de discussédo deste trabalho mais adiante.

1.3 Direito e internet

Em consonancia com o exposto acima, a internet é uma ferramenta que possui poucas
décadas de existéncia e, portanto, tem pela frente um longo caminho para se desenvolver. No
caso da escrita, por exemplo, foram necessarios pelo menos trés mil anos para que se atingisse
0 atual estdgio, no qual grande parte das pessoas sabe ler e escrever. Com a inclusdo digital
provavelmente ndo serd necessario o0 mesmo periodo de tempo, mas é preciso ter em mente que
h& muito ainda para acontecer nessa seara.

Em razdo disso, cabe ressaltar que € muito cedo para prever categoricamente o futuro
do ambiente virtual. Ao invés de pronunciar conclus@es precipitadas, é tempo de estudar o tema

com cautela. Sobre o exposto adverte Aquino Janior:

Qualquer normatizacéo que venha a tratar do assunto deverd ser genérica o suficiente
para sobreviver ao tempo e flexivel o bastante para atender as idiossincrasias proprias
desse campo sem cair na obsolescéncia de institutos passageiros. Na verdade, a
volatilidade e a universalidade da informacédo, pela dinamicidade de sua natureza,
estdo ainda acima da capacidade de regulacdo juridica, uma vez que se leva certo
tempo para que se apreendam os novos fendmenos sécio-politico-culturais e, assim,
passem a ser valorados juridicamente®,

Nos ultimos anos as ferramentas digitais estdo revolucionando o mundo e sua maneira
de pensar e de solucionar os problemas. Ainda € cedo, todavia, para saber se, considerando
vantagens e desvantagens, esta revolucgdo é positiva ou negativa.

A fase é de conjecturas e incertezas. No entanto, existem alguns consensos acerca do
destino do ambiente virtual. Prima facie mister se faz refletir sobre o comportamento do
fornecedor de produtos e servi¢os. Aqueles que trafegam no setor do comércio e no mercado

de consumo ndo devem ficar indiferentes a nova realidade digital e, necessariamente, precisam

3 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. A boa-fé objetiva como canone hermenéutico-integrativo limitador
da autonomia da vontade nos contratos eletrénicos de consumo. 2010. 153 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2010, p. 83.
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se adequar ao novo modelo, mesmo que isso implique grandes investimentos em equipamentos,
programas e treinamento de pessoal. Diante dos novos paradigmas do mercado contemporaneo,
a modernizacdo na estrutura empresarial é algo extremamente valorizado.

No atual cenario de economias globalizadas, onde imperam a eficiéncia e a
comunicagéo, a diminuigéo virtual das distancias entre fornecedores e consumidores tornou-se
ndo somente uma estratégia das empresas, mas também um imperativo de sobrevivéncia
comercial®*,

O comeércio eletronico se apresenta hoje como uma realidade. As marcas conseguem
atingir diversas partes do mundo com o auxilio da publicidade virtual. Os empreséarios
entenderam que estar on line ndo significa mais apenas estar na vanguarda, mais sim uma
necessidade de mercado®.

Assim, 0s que ndo acompanharem essa nova revolucao tecnoldgica (assim como
aqueles que ndo acompanharam a primeira ou a segunda Revolugéo Industrial) podem vir a ser
vitimas de um ostracismo negocial em um futuro ndo muito distante. Nesse contexto, a oferta
de bens, servicos e informagbes no ambiente virtual, 0 nimero de sites e aplicativos de
fornecedores e de shopping centers eletronicos (lojas virtuais) crescem em ritmo acelerado,
facilitando o contato das empresas com o maior nimero possivel de consumidores.

Diante do exposto pergunta-se: qual seria o papel do Direito frente a essa nova
modalidade de relacdo juridica? As relagdes juridicas de consumo por meio da rede mundial de
computadores nada mais sdo do que um estagio evolutivo da sociedade contemporanea que
decorre do desenvolvimento tecnolégico vivenciado em todo o mundo. O ordenamento juridico
patrio tem o dever tomar uma atitude quanto a nova realidade que se impde.

Na verdade, o Direito tem a obrigacdo de tentar acompanhar, se possivel na mesma
velocidade, esta revolucionaria evolucdo social. E papel da ciéncia juridica estar sempre a
reboque da sociedade, tutelando os interesses mais relevantes de um determinado momento
histérico. Hoje, as relagdes que envolvem o comércio e 0 consumo por meio da rede constituem
uma dessas prioridades a serem tuteladas.

A grande questdo é que, em face da novidade da matéria, ndo se sabe exatamente a
forma pela qual o Direito deve intervir no comércio eletrénico. Nessa perspectiva afirma

Finkelstein:

3 VASCONCELOS, Fernando Antonio de. Internet: responsabilidade dos provedores pelos danos praticados.
Curitiba: Juru, 2003, p.25.

3 MELO, Romeu Pessoa de. Comércio electrdnico: os principais problemas das contratagGes electronicas via
internet. 2010. 120 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Coimbra, Coimbra: 2010, p. 37.
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Tanto na perspectiva do empresario, quanto na do intérprete ou na do legislador, o
comércio eletronico é algo tdo novo e revoluciondrio que, até o presente momento,
ndo se pode afirmar, com certeza, qual seja seu real impacto na economia ou a
necessidade de sua regulamentaco. (Grifo nosso)®6.

Buscando elucubrar sobre a parte final do pensamento ora descrito, sera realizada aqui
uma breve analise sobre o comportamento do Direito no mundo digital.

Os posicionamentos existentes acerca desse novo papel do Direito podem ser divididos
em dois grupos. O grupo ontoldgico sustenta que estamos diante de um novo mundo, que
demanda um Direito diferente. Ja o grupo instrumental defende simplesmente a adaptacéo das
regras ja existentes no ordenamento juridico atual, mediante o emprego da analogia.

A posigdo ontoldgica assevera que estamos perante um mundo virtual diferente do
mundo fisico. Segundo os adeptos dessa corrente, existe um ambiente digital dentro do qual se
encontra um novo modo de pensar que segue paradigmas digitais.

No ambito juridico, afirma-se que deve haver a criacdo de uma Constitui¢do da internet
que daréd origem a um Direito novo. Nesse sentido, pode-se mencionar a promulgacédo, apds trés
anos de intensos debates, da lei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil
da Internet®’. Tal norma tem o papel de estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da internet no Brasil.

No decorrer de seus trinta e dois artigos, 0 Marco Civil da Internet regulamentou temas
especificos como a protecdo aos registros, aos dados pessoais e as comunicacdes privadas, a
guarda dos mesmos diante da possibilidade de sua eventual requisicdo pelas autoridades, a
neutralidade da rede e a responsabilidade civil dos provedores de conexao e aplicagdes na web.

Na visdo da posi¢do ontoldgica, o Marco Civil serviria como divisor de dguas em
relacdo as relacdes travadas na rede e ndo representaria apenas uma norma de adaptacdo as
novas ferramentas tecnologicas disponiveis no mercado de consumo. Da leitura da lei 12.965/14
extrai-se uma preocupacdo do legislador com a privacidade e, sobretudo, com a liberdade de
expressao, com o intuito de estabelecer que um discurso livre e plural na rede ndo sofra uma

indevida interferéncia externa ou uma eventual censura prévia®.

% FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Aspectos Juridicos do Comércio Eletronico. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 27.

37 Ressalte-se que a lei 12.965/14, denominada Marco Civil da Internet, apesar de se propor a disciplinar as
diretrizes atinentes ao uso da rede mundial de computadores no Brasil ndo tutelou de forma satisfatdria a atividade
publicitaria na internet, razao pela qual esta pesquisa ndo deter-se-a na analise minuciosa de tal norma.

38 TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de. A responsabilidade civil do provedor de aplicacdes de internet pelo
danos decorrentes do conteido gerado por terceiros, de acordo com o Marco Civil da Internet. Revista Forum de
Direito Civil: RFDC, ano 4, n. 10, set/dez 2015. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 87.
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Sobre esta base, sustenta-se que o Direito que conhecemos ndo estaria apto a regular
esse novo espaco e também ndo teria muitas funcBes a desempenhar. Para a corrente ontoldgica
a morosidade legislativa contribui para que o ordenamento juridico atual encontre-se obsoleto
e a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema acaba gerando inumeras incertezas nas
relacOes juridicas por meio eletrénico.

Aqui reside uma reflexdo critica relevante que merece ser arguida por este estudo, qual
seja, deve haver regulamentacéo especifica da proibicdo da publicidade subliminar na internet
no ordenamento juridico patrio? A inexisténcia de norma expressa nesse sentido enfraquece a
protecdo do consumidor?

Em contrapartida aos adeptos da corrente ontoldgica, o grupo instrumental defende
que os conflitos existentes nas relac@es juridicas tradicionais e nas rela¢des juridico-virtuais sdo
similares. Segundo os partidarios desse pensamento, deve ser utilizado o emprego da analogia
para a solucdo de tais demandas e, em que pese o fascinio exercido pelos novos termos, eles
devem ser analisados mediante a assimilagdo dos fendmenos ja conhecidos.

Diante de duas concepcdes diametralmente opostas, € comum que seja construida uma
terceira via que absorva 0s aspectos positivos das teorias anteriormente propostas e proponha
um ponto de equilibrio.

Nesse raciocinio, na busca de conciliar as concepgoes trazidas pelos grupos ontolégico
e instrumental e observando a méxima do virtus in medium est, ha uma posicao intermediaria
acerca do tema, defendida por Lorenzetti, na obra intitulada: Comércio Eletronico. Segundo o

autor:

A posicao ontoldgica nos parece excessiva no que toca a pretensao de consagrar um
mundo novo paralelo ao real, uma nova dimensdo imune ao sistema normativo.
Inversamente, a tese instrumental peca por ser insuficiente, toda vez que a
transposicdo analdgica omite a consideracdo dos elementos especificos da nova
situacdo fatica, e, por isso, ndo raramente ineficaz. [...] H& que se aceitar as inovacbes
e também inovar. E prudente que se as examine mediante o “paradigma da
ancoragem”, o que significa estabelecer os pontos fixos que permitam inovagdo, mas
ndo a insensatez, a hipotese aventureira ou a improvisagdo. A ancoragem significa
estudar inovacdes, aceita-las, mas num contexto de valores, de normas claras e de
rigor®,

Destarte, seguindo o raciocinio de Lorenzetti, o Direito vigente deve ser entendido
como o ponto fixo, uma ancora com a funcéo de evitar que o mundo digital aliene-se da enorme

experiéncia adquirida ao longo de séculos de histdria do Direito tradicional, especialmente no

39 LORENZETTI, Ricardo Luiz Comércio Eletronico. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 77.
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que se refere a hierarquia de valores, a nogdo de justo e razoavel e, sobretudo, aos principios
elementares do ordenamento juridico vigente.

Em sintese, as hormas construidas ao longo de séculos de histéria devem permanecer
no ordenamento, como uma ancora, todavia, como os conflitos permanecem, mas o meio 0s
modifica, é necessério que o Direito acompanhe as mudancas e as regule de forma especifica
quando as situacdes faticas ou a sociedade assim o exigirem.

Na visdo de Neto a prépria definicdo de ciberespaco, trazida a lume no tdpico anterior,
contribui para afastar a posicdo conservadora que simplifica o problema da aplicabilidade do
direito na internet, tentando adaptar a legislagéo tradicional aos casos ocorridos na rede, sob o
argumento de que ndo ha necessidade de regras especificas para regular tais situacdes juridicas,
por serem semelhantes as relacdes ja acontecidas no mundo antes do avento da web®.

Seguindo esse raciocinio, além da mencionada lei 12.965/14, o Marco Civil da
Internet, que deve ser interpretado como uma norma de adaptacdo aos novos tempos, 0
ordenamento juridico nacional vem demonstrando a inten¢do de acompanhar a nova era digital,
como se comprova também por meio da criacdo do Decreto 7.962, de 15 de margo de 2013, que
regulamenta a lei 8.078/90 (Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor), para dispor sobre a
contratacdo no comércio eletrdnico.

Entre os elementos novos e especificos presentes no ambiente virtual, onde cada vez
mais se concretizam relagdes sociais, econémicas e juridicas, é mister destacar aqui aqueles
que, geralmente, ndo aparecem nas relacGes juridicas tradicionais. Sao eles: a distancia fisica
entre o fornecedor de produtos e servicos e o consumidor nas relacbes de consumo; a
simultaneidade da oferta e aceitacdo nos contratos por meio da internet, o que denota uma maior
rapidez na realizacdo do negdcio juridico; a desterritorialidade da contratacdo, que passa a ser
feita em um territorio virtual; a dificuldade em definir limites territoriais e fisicos; a velocidade
com que as decisGes devem ser tomadas; a exteriorizacdo das vontades perante maquinas ou
equipamentos eletrénicos; a crescente capacidade de resposta dos individuos; a invasdo da
privacidade e intimidade desses, que agora ocorre de uma forma diferenciada, ou seja, sem 0
infrator precisar sequer sair de seu domicilio.

Ainda acerca das novidades oriundas da internet, Posner aponta quatro problemas

essenciais que o ambiente virtual ocasiona a toda a sociedade. S&o eles: a facilitagcédo, a

4 NETO, Antdnio Silveira. Relagdes comerciais na Internet: a violacdo da privacidade e dos direitos do
consumidor. 2004. 197 p. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas). Universidade Federal da Paraiba, Jodo
Pessoa: 2004, p. 23.
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disseminacéo e o recebimento de material indecente, particularmente de pornografia infantil. O
segundo problema refere-se a inexisténcia de um controle de qualidade na internet e a difusdo
de informacfes inexatas e enganosas. Em terceiro lugar, em razdo da rede mundial de
computadores oferecer as pessoas a oportunidade de levar o seu discurso a um enorme publico,
ela acaba multiplicando a potencialidade lesiva do discurso irresponsavel. Finalmente, a
internet fomenta o comportamento antissocial, por permitir que pervertidos e extremistas
encontrem seus pares com maior facilidade®.

Aqui cabe uma reflexao no que tange ao terceiro problema apontado pelo professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Chicago. Em virtude do potencial de lesividade
infinitamente maior na rede, a danosidade das informacdes falsas ali veiculadas se torna muito
mais grave.

A titulo de ilustracdo, basta pensar no exemplo de veiculacdo por meio da internet de
uma publicidade enganosa ou abusiva de determinado produto que causou prejuizos a saude da
populacdo. O tamanho do publico atingido por aquele discurso inveridico é demasiadamente
superior em relacdo a publicidade veiculada em uma midia tradicional. Por essa razdo, deve
haver maior rigor na fiscalizacdo e punicdo dessas condutas ilegais por intermédio da rede
mundial de computadores.

Ao longo do trabalho esses e outros aspectos concernentes as relagfes juridicas no
ambiente virtual serdo discutidos e aprofundados, no intuito de alertar, esclarecer e apontar

solucdes para os problemas suscitados.
1.4 O acesso a internet e o direito a informacéo

Nas Gltimas décadas o acesso as tecnologias da informacdo tornou-se circunstancia
indissociavel do cotidiano do homem contemporaneo. Nesse contexto, sdo necessarios esforcos
no afd de fomentar a educacéo tecnoldgica visando a familiarizacdo com as ferramentas digitais
desde os primeiros anos escolares, alem do investimento na educacao ndo formal, com vistas a
conferir uma maior prevencao dos riscos inerentes ao ambiente do ciberespaco e uma melhor
utilizacdo desses novos instrumentos de socializagéo.

Ja é comum utilizar a expressao “analfabetismo digital” para explicar o fendmeno da
exclusdo dos individuos do acesso a rede mundial de computadores. Esse novo tipo de excluido

sente dificuldade de interagir socialmente, visto que ndo possui conhecimento acerca do uso

41 POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 92-95.
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das novas tecnologias e, por vezes, ndo consegue acompanhar a velocidade com que ocorrem
as mudangas.

Ressalte-se que a ignorancia digital constitui um fendmeno amplo e atinge diversas
camadas da sociedade. Além da populacdo de baixa renda, outros grupos como 0s idosos e
também pessoas com determinado tipo de deficiéncia capaz de dificultar o uso de tecnologias
da comunicacdo sdo vitimas dessa realidade.

Para Peck, aqueles que ndo tiverem existéncia virtual dificilmente sobreviverdo
também no mundo real, e esse talvez seja um dos aspectos mais aterradores dos ultimos
tempos*2.

Diante da nova modalidade de auséncia de conhecimento mencionada acima, faz-se
necessaria a adocao de mecanismos que mitiguem a distancia entre o cidad&o e 0 acesso a rede.
Além da capacitacdo adequada para utilizar os equipamentos e da distribuicdo em larga escala
dos mesmos, o reconhecimento do acesso a internet como um direito € algo que merece atengao
no plano juridico.

O direito a informacao em geral impde-se ao Estado. Este deve assegurar ao cidaddo
a possibilidade de se informar sobre os aspectos relevantes da vida em sociedade. Ja o direito a
informacdo em particular incumbe ao polo oposto do consumidor na relacdo contratual de
consumo e engloba a disciplina da publicidade, tematica central deste estudo®.

N&o ter acesso a internet € o mesmo que estar privado do direito a informacao,
sobretudo, no que se refere aquela informacdo que é absorvida em tempo real, um bem
imaterial, de valor econémico ainda incomensuravel, mas que se torna cada vez mais precioso
com o avango da tecnologia da informacdo.

Em uma sociedade de comunicacdo de massa, tematica que sera debatida no proximo
capitulo, para que seja alcancada a liberdade e a igualdade dos individuos de forma ampla, se
faz necessaria a possibilidade de ter acesso ao meio de interacdo mais revolucionario da histéria
recente: a rede mundial de computadores. Aqueles que ndo gozam de tal direito correm o risco
de sofrerem a excluséo social descrita anteriormente.

Nessa perspectiva é preciso ter em mente que o processo de democratizacdo do direito
a informacdo passa pelo direito de acesso a internet, uma vez que tal ferramenta permite que

individuos de lugares diferentes e com graus distintos de educacdo possam dispor do mesmo

42 PECK, Patricia. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 70.
4 COUTO, Rute. Publicidade: dimensdo do direito do consumidor a informacéo. Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo, Curitiba: n. 9, p. 51-67, mar 2013, 54.
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contetdo, além de facultar a possibilidade de construgdo de informacdes e divulgagdo do que
estdo produzindo*,

O presente trabalho cientifico defende a tese de que o direito de acesso a internet é
uma decorréncia direta do direito a informagcdo. E mais, ndo basta apenas a simples
disponibilizagdo de um computador e de uma rede de banda larga de qualidade aos individuos.
O direito de acesso engloba, outrossim, uma educagdo para navegar na web. Um usuério, que é
um potencial consumidor, torna-se vitima facil das estratégias de marketing se ele ndo tem a
orientacdo minima para fugir das armadilhas dos fornecedores de produtos e servi¢os que
exploram o ambiente virtual.

A educagdo para um consumo responsavel na web constitui uma das formas de
combate e prevencdo em face da violacdo dos direitos do consumidor, inclusive diante da
publicidade subliminar na internet, problema que motivou esta investigacao académica.

A rede mundial de computadores representa, hoje, um elemento essencial para a
disseminacdo da informacdo, o que impacta o crescimento da economia, de forma que seu
controle vem sendo alvo de uma série de disputas de Estados soberanos.

Dessa forma a insercdo do acesso a internet no contetdo juridico do direito a
informacdo faz com que o cidaddo tenha seu espectro de protecdo ampliado e,
consequentemente, o valor constitucional da dignidade da pessoa humana é homenageado.

Com o acesso a informacao o consumidor pode exercer dignamente o seu direito de
escolha no mercado de consumo, sobretudo em face dos detentores do poder econdémico que
insistem em estimular a indugdo ao consumismo e a restricdo da liberdade por intermédio da
publicidade (subliminar ou ndo) massificada.

Se ndo ha respeito ao direito a informacdo, o resultado é o agravamento da
vulnerabilidade do consumidor. Este se encontra tolhido em sua liberdade de escolha no
momento em que tal direito é restringido. Dai surge a necessidade de protecdo especial do
consumidor hipervulneravel que navega na rede, tema que sera debatido no tdpico 3.3.

Adverte-se que houve uma transformacéo na abordagem tradicional do fornecedor em
face do consumidor. Esta deixou de ser predominantemente direta e presencial, com discussdo

dos direitos e obrigacOes de ambas as partes. Na era da comunicacdo de massa a divulgacao das

4 TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de. A responsabilidade civil do provedor de aplicacdes de internet pelo
danos decorrentes do conteido gerado por terceiros, de acordo com o Marco Civil da Internet. Revista Forum de
Direito Civil: RFDC, ano 4, n. 10, set/dez 2015. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 83.
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informacdes, a propagacdo de ofertas e a aquisicdo de produtos e servi¢os ocorrem com 0
auxilio da internet®.

Parece desarrazoado imaginar que a incluséo digital se dard somente pelo crescimento
do mercado, sem que ocorra qualquer intervencdo estatal no sentido de combater a desigualdade
de acesso e de incorporacéo de tecnologias de informacéo.

O Cadigo de Protecédo e Defesa do Consumidor, que seré objeto de estudo no capitulo
3 da tese, manifesta-se nessa linha de pensamento em seu artigo 4°, inciso Il, ao prescrever
como objetivo da Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo a presenca no Estado no mercado
de consumo.

A internet, hoje em dia, deve ser acessivel a todos, constituindo um verdadeiro bem
publico. Todo cidadao deve ter direito de acesso a rede mundial de computadores e a sociedade
da informacédo (ou de comunicacdo) deve ser maximizada, sob pena de haver exclusao social.
A universalizagdo desse direito, entretanto, ndo deve ocorrer sem a devida orientagdo, em
consonancia com 0 exposto outrora®.

Por essa razdo, pretende-se, com o desenvolvimento deste trabalho, defender a
ampliacdo dos direitos do consumidor, com a consequente insercdo do direito de acesso a
internet e demais midias digitais no rol dos direitos e deveres individuais e coletivos, como
forma de incluir o cidadéo e, consequentemente, informéa-Ilo e protegé-lo em face das armadilhas
presentes nas chamadas tecnologias da informacé&o, sobretudo no que concerne a veiculagao de

publicidade subliminar por meio da web.

1.5 Mensagens subliminares e a internet

O cérebro humano possui atividades conscientes e inconscientes. O consciente
consiste na interagdo entre a mente e o cerebro e relaciona-se com o estado de atenc&o,
sentimento e percepgao, tanto interna quanto externamente. O inconsciente representa todo o

resto, tudo aquilo a que o individuo ndo esta atento*’. Alerta Freud sobre o inconsciente que:

A atividade psiquica inconsciente € mais abrangente e mais importante do que a
familiar atividade ligada a consciéncia. Ela nos permite dissecar o aparelho psiquico
em um certo nimero de diferentes atividades ou sistemas, mostrando-nos que, no

4 BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A regulagdo da publicidade infantil. 2013. 157 p. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2013, p. 14-15.

4 PEREIRA, Joel Timdteo Ramos. Compéndio Juridico da Sociedade da informac&o. Lisboa: Quid Juris. 2004,
p. 31.

47 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade subliminar. 2008. 437 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, Sao Paulo: 2008, p. 182.
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sistema de atividade mental inconsciente, operam-se processos de tipo inteiramente
diferente dos percebidos na consciéncia“®.

A palavra subliminar em sua origem significa “abaixo do limite”. Os psicélogos a
empregam para referir-se ao que esta aquém do limite da consciéncia. O cérebro subliminar é
invisivel, no entanto, é capaz de influenciar as escolhas do consciente humano de maneira que
a capacidade de emitir julgamentos rapidos e tomar decisfes importantes estdo intrinsecamente
relacionadas ao inconsciente.

Adverte Cavazza que expressdes faciais, a entonacdo da voz e até a forma de
pronunciar as palavras podem influenciar inconscientemente o comportamento de consumo. E
0 que se denomina de sinais paralinguisticos. Estes tém poderosa interferéncia nas emogdes dos
individuos®.

Com o advento da internet as mensagens subliminares, também denominadas sub-
repticias, multiplicaram-se exponencialmente devido a infinidade de imagens e sons a que o0
usudrio esta exposto sem que ele perceba conscientemente. A rede mundial de computadores
passou a ser o meio adequado para disseminar a publicidade subliminar devido, justamente, ao
seu caréater livre e de acesso imediato.

Ademais, como a regulamentacdo do ambiente virtual ainda da seus primeiros passos,
a veiculacdo de mensagens dessa natureza pode atingir proporcdes incalculaveis ocasionando
prejuizos dificilmente repardveis a contento. Em razdo da vulnerabilidade mais acentuada do
consumidor no ambiente virtual, o direito tem o dever de encarar, com seriedade, essa quest&o.

E certo que ha um baixo grau de ciéncia dos individuos a respeito de sua
vulnerabilidade como consumidores quando em contato com a internet. O impacto da midia
publicitaria no ambiente virtual na vida destes é uma questdo que precisa ser enfrentada. Esse
€ 0 momento certo para construir uma nova mentalidade e formacdo cultural do sujeito
consumidor que utiliza a rede mundial de computadores.

O papel dos meios de comunicacgdo social no mundo contemporaneo inspira diversos
posicionamentos quanto ao seu impacto na formacéo educativa dos cidaddos. Ha quem acredite
que a midia esta muito mais ligada as préaticas de entretenimento do que propriamente ao

processo cultural humano. No entanto, ndo hd como negar que a organizacdo social

4 FREUD, Sigmund. O interesse cientifico da psicanalise. Edigcdo Standart Brasileira das Obras Psicoldgicas
Completas-ESB, v. 13, 1913, p. 7.

4 CAVAZZA, Nicoletta. Como comunicar e persuadir: na publicidade, na politica, na informacao e nas relagdes
pessoais. Lisboa: Editorial Presenca, 2001, 80-81.
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contemporanea traz consigo o traco do consumismo, temética que serd discutida no préximo
capitulo®.

Além disso, a transitoriedade é marca registrada das relagdes hodiernas e a publicidade
se aproveita da total falta de certezas e caréncia da humanidade para introduzir mensagens com
apelo comercial (expressamente ou de maneira subliminar) nos mais diversos veiculos de
comunicacéo, inclusive na internet.

A midia, ferramenta magnifica criada pela humanidade, aliada a perspicacia e a asttcia
dos publicitarios tornou-se uma das grandes responsaveis pela era do consumismo,
intensificando sobremaneira suas modalidades de atuacdo e interferindo diretamente na
construcdo das subjetividades do consumidor. Nesse ponto, a internet vem se destacando como
0 novo canal apto a ditar moda, ensinar valores e moldar as atitudes, principalmente dos jovens,
razdo pela qual nessa situacdo, devido a sua fragilidade, este consumidor dever ser considerado
um hipervulneravel, assunto que seré abordado no terceiro capitulo.

Um dos pontos positivos da era da globalizacdo é a quantidade de informacdes a
disposicao e a maior facilidade de circulacdo destas. Seguindo esse raciocinio, o consumidor
deveria, em tese, estar mais preparado para agir no mercado e melhor instruido para a
compreensdo do mundo capitalista.

Todavia, a avalanche de dados despejados sobre o consumidor, diuturnamente, o
confunde mais do que o informa. Os publicitérios se aproveitam dessa circunstancia para alienar
0s consumidores e torna-los mais vulneraveis.

Nesse aspecto, as mensagens sub-repticias veiculadas na rede seduzem os potenciais
consumidores sem que eles se deem conta. A variedade de formatos e linguagens virtuais
disseminam o desejo de aquisi¢ao de produtos e servigos.

A prética da propagacdo de publicidade subliminar, que sera debatida com
profundidade no quinto capitulo da tese, utiliza artificios psicolégicos com a finalidade de
vulnerar o cidaddo, de modo que ele ndo perceba que esta sendo influenciado. A midia, nessa
perspectiva, deve ser reconhecida como um modo de regulacdo ou governancga, aqui
compreendido como um conjunto de mecanismos de orientacdo, de coordenacéo e de controle
das a¢Oes dos individuos na sociedade de consumo.

E importante observar que nem todas as mensagens subliminares tem caréter nocivo.

Em outras palavras, é possivel que estas sejam criadas com objetivos moralmente legitimos e

0 MORAES, Marcia Amaral Corréa de. O impacto da midia publicitéria e relacional na formacao de consumidores
jovens e adultos. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol 11, N. 3, p. 95-112, set 2012, p.
97.
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aceitos pela sociedade. E o que ocorre com as técnicas subliminares que sdo utilizadas nos
tratamentos de combate ao fumo, a obesidade e a insdnia, por exemplo.

De fato, a psicologia e a psiquiatria admitem se valer do referido método para recuperar
pacientes que sofrem de depressdo. Assim, ao contrario das hipGteses em que 0 emprego de
artificios subliminares se da em prejuizo da sociedade e dos consumidores, tal procedimento
pode também ter por escopo atingir finalidades ndo condenéveis. Como toda acdo humana, o
uso das mensagens subliminares pode ter intuito negativo ou positivo.

Um caso concreto de uso de mensagens subliminares com intuito educativo e de
ensinar o consumidor se deu com uma louvavel ideia da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT. Diante da dificuldade de entrega de diversas cartas e encomendas em raz&o
do preenchimento incorreto de enderecos, os Correios decidiram patrocinar a inser¢do de uma
cena em uma novela da rede Globo em que uma carta importante ndo chegava ao seu destino
devido a um equivoco na informagdo dos dados essenciais.

No referido episodio restou subliminarmente compreendido que a atencdo no
preenchimento correto do endereco facilita o trabalho da empresa e diminui 0s possiveis
prejuizos causados ao consumidor.

Ao explicar como preencher corretamente uma correspondéncia utilizando um veiculo
de comunicagdo de massa, foi registrada pela empresa publica federal uma diminuicdo de 30%
no niimero erros no enderegamento®.

Nesse sentido adverte-se que a publicidade, em todas as suas vertentes, pode ser
utilizada com as melhores ou piores intengdes, assim como ocorre em qualquer outra area da
comunicacdo ou de qualquer outra ciéncia. Mensagens subliminares podem ser inseridas com
escopo malicioso em uma grande variedade de veiculos, inclusive na web, mas nem sempre
isso ocorre®?,

Antes de avancar para o proximo capitulo, vale notar que o uso da técnica subliminar
na internet (ou em qualquer outro veiculo de comunicagdo) com o intento de incentivar o
consumismo e fazer com o consumidor se comporte de forma prejudicial a sua saude fisica,
mental ou financeira é algo que ndo pode ser tolerado.

Nesse sentido, o primeiro passo para combater tal ato juridico ilicito é reconhecer que

as mensagens subliminares sdo sim capazes de influenciar o pensamento e a agdo dos

5L CALAZANS, Flavio Mario de Alcantara. Propaganda subliminar multimidia. Sdo Paulo: Summus, 1992, 72.
52 JUNIOR, Reginaldo De Franceschi. Limiar: uma visdo publicitaria sobre os limites da percepgéo. 2009. 114 p.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo: 2009, p. 10.
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individuos. Ap6s o reconhecimento desse fato, 0 combate & manipulagdo do consumidor deve
ser incessante.

Para atingir tal desiderato, além do preenchimento da lacuna legislativa, a atuacdo dos
Orgdos de protecdo do consumidor em conjunto com o Poder Judiciario e o investimento na
educacao do consumidor constituem as vigas de sustentacdo para um consumo saudavel e livre

de influéncias nefastas.
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2 SOCIEDADE DO CONSUMO, COMUNICAGCAO DE MASSA, ARTIFICIOS
SUBLIMINARES E CULTURA CONSUMISTA

A caracteristica primordial de uma “massa” ¢ o fato de, apos estar pronta, nao haver
mais distingdo entre os ingredientes que a compdem. Estes perdem sua identidade e
individualidade, transformando-se em um aglomerado Unico. A partir dessa analogia, mister se
faz discorrer acerca da chamada sociedade, consumo, comunicacao e cultura de massa. Todo
esse novo modelo estd relacionado a ideia de producdo em larga escala e auséncia de
personalizagdo no consumo.

Um dos fatores que contribuiram para o surgimento e crescimento do fenémeno da
comunicacdo de massa foi a alteracdo do papel cultural do computador, referida no capitulo
anterior. Na década de 90, o Personal Computer comecou a deixar de ser um instrumento de
trabalho para tornar-se um meio de comunicacdo. Hoje um simples smartphone é uma
ferramenta universal, capaz de armazenar, distribuir e socializar diferentes tipos de midia, além
de apto a aquisicdo de produtos e servicos, ou seja, de efetuar contratos de consumo.

Com as mudancas ocorridas nos planos econémico, cultural e, sobretudo, tecnoldgico,
impulsionado pelo surgimento da comunicagdo de massa, o individuo passou da condicdo de
mero espectador para ser inserido como um polo ativo no mercado de consumo. Né&o ha davidas
de que a participacdo do consumidor no mundo dos negdcios, como agente econémico, alterou
0 cenario global e o direito, em sua tentativa de acompanhar as rela¢fes sociais, deve estar
atento a essa guinada.

Aliado ao papel ativo referido acima verifica-se uma tendéncia de compra de bens de
consumo com trés propdsitos: bem-estar material, bem-estar psiquico e exibicdo. Os dois
primeiros sdo necessidades individuais: a necessidade de se alimentar, vestir e abrigar, e de paz
de espirito e recreacdo. A Ultima constitui um termo geral que cobre todas as demandas da
sociedade®,

E nesse contexto de busca de captura do consumidor e de estimulo & criagdo de
necessidades individuais e coletivas que surge a atividade publicitaria como motor propulsor
da economia de mercado e, dentre as modalidades de andncios, cresce a utilizacdo da

publicidade subliminar, objeto de estudo central deste trabalho cientifico.

%3 DOUGLAS, Mary; ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do consumo. Traducéo
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2013, p. 20.
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2.1 O poder da publicidade na sociedade de consumo de massa

Sociedade de consumo é um dos diversos rétulos utilizados por intelectuais,
académicos e profissionais de marketing para referir-se a sociedade contemporanea. No
entanto, consumir € um trago presente em toda e qualquer coletividade humana ao longo da
historia.

Diante do exposto questiona-se: se todas as sociedades humanas consomem para
poderem se reproduzir fisica e socialmente manipulando objetos da cultura material para fins
simbdlicos de diferenciacdo e atribuicdo de status, o que significa consumo na expressao
“sociedade de consumo”?

A resposta a esse questionamento € gque a terminologia sociedade de consumo denota
o0 atributo especial do consumo de massa e para a massa. Em outras palavras, a alta taxa de
aquisicdo de produtos e servicos, 0 descarte de mercadorias, a presencga da publicidade como
agente catalisador das vendas e o sentimento permanente de insaciabilidade do consumidor s&o
peculiaridades que diferenciam o consumo na sociedade contemporanea®.

A sociedade de consumo é uma sociedade de massa propicia a estereotipos e a
irracionalidade, com movimentos de sentido inverso. Por um lado, ampliando o volume de
necessidades; por outro, potenciando os riscos da insatisfagdo. Em ambos o0s casos,
acrescentando responsabilidades ao Estado e sobrecarregando o papel do direito®.

A publicidade revela-se como o mais notavel meio de comunicacdo de massa da
sociedade de consumo. A transmissdo de signos, simbolos, imagens e representaces do
cotidiano envolvem o consumidor influenciando comportamentos individuais e coletivos®®.

Dificil permanecer indiferente ao poder da publicidade na sociedade contemporanea.
A nova geracdo que surge parece ndo conseguir oferecer resisténcia a tendéncia do
consumismao. Pelo contrério, a suscetibilidade e vulnerabilidade dos consumidores é acentuada
por meio de artificios escusos como as mensagens subliminares inseridas na publicidade de

consumo, inclusive na internet.

% BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 8.

% RODRIGUES, Cunha. As novas fronteiras dos problemas de consumo. Estudos de Direito do Consumidor,
Coimbra: n. 01, p. 45-67, 1999, 48.

% EFING, Antonio Carlos; SOUZA, Maristela Denise Marques de. O comportamento do consumidor sob
influéncia da publicidade e a garantia constitucional da dignidade humana. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 16, n. 16, p. 70-94, jul./dez. 2014, p. 76.
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O desejo e a insatisfagdo representam o motor propulsor da sociedade de consumo. O
individuo busca, acima de tudo, a satisfacdo pessoal e a aquisi¢éo de bens como forma de alento
as suas frustacoes e desilusdes®’.

Nesse sentido, se faz necessario o incentivo a implantacdo de habitos de consumo
saudaveis e a compreensdo sobre como 0s consumidores sdo vitimas da publicidade desleal.
Somente apo6s o reconhecimento da fragilidade do consumidor frente aos mecanismos do

marketing, sera possivel tracar uma estratégia de combate aos que violam seus direitos.

Comerciantes e marqueteiros estdo conscientemente perseguindo um publico
comercial jovem com a carteira suficientemente cheia de dinheiro para representar um
mercado bastante atraente, mas suficientemente desinformado em seus gostos para ser
vulnerdvel a manipulagdo corporativa via marketing [...] Ao mesmo tempo, esses
avatares do capitalismo de consumo estdo procurando incentivar a regressao dos
adultos, esperando reacender neles os gostos e habitos das criancas, de modo que
possam vender globalmente a parafernalia relativamente indtil de jogos, aparelhos e
inimeros bens de consumo para os quais ndo ha nenhum “mercado necessario”
identificavel aléem daquele criado pelo préprio imperativo frenético do capitalismo de
vender®g,

Enquanto a populagdo do mundo envelhece, os habitos de consumo estdo cada vez
mais infantilizados. Tal condicéo é reflexo do poder de ingeréncia da publicidade capaz de fazer
com que jovens tornem-se grandes perdularios antes mesmo de receber modestos salarios.

Hé alguns anos, no periodo mais criativo e bem-sucedido do capitalismo, este sistema
econdmico foi capaz de prosperar atendendo as necessidades reais das pessoas. Assim, a
compra e venda de produtos basicos e universais era suficiente para manter o setor econémico
em alta ou pelo menos estabilizado.

Nos tempos atuais, entretanto, o capitalismo consumista lucra apenas quando consegue
atender aqueles cujas necessidades essenciais ja foram satisfeitas mas que tém meios para
satisfazer necessidades criadas com o auxilio da publicidade.

Essas novas necessidades que, na verdade, sdo imaginarias, aguecem a economia e
permitem que o capitalismo sobreviva, contudo, ocasionam mudanca de habitos e inimeros
prejuizos de ordem fisica e psiquica a parcela vulneravel da sociedade de consumo. Nesse

diapaséo observam Douglas e Isherwood:

A coisa nova — 0 melhor aparador de grama ou congelador maior — de alguma maneira
se tornou, por conta prépria, uma necessidade. Exerce seu proprio imperativo de ser

S LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p. 42.

%8 BARBER, Benjamin R. Consumido: como o mercado corrompe criangas, infantiliza adultos e engole cidadaos.
Trad. Bruno Casotti. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 17-18.



47

adquirida e ameaga que a casa, sem ela, regredira ao caos de uma era mais primitiva.
Longe de exercer uma escolha soberana, o miseravel consumidor, em geral, se sente
como o dono passivo de uma carteira de dinheiro, cujo conteido foi esvaziado por
forcas tdo poderosas que fazem com que consideracdes morais parecam
impertinentes®,

A banalizacdo do consumo, caracterizada pela passagem da sociedade do consumo
para sociedade do hiperconsumo, condicionou o consumidor a ser refém de seus préprios

habitos no mercado. Sendo vejamos.

O consumo virou identidade, no sentido de que se “¢ o que se consome”. Produtos
inovadores surgindo a todo instante, atualizacdes de produtos que “forcam” o
consumidor a comprar, para estar sempre com um equipamento de Gltima geracéo,
sdo exemplo de urgéncias do consumo®.

A investigacdo sobre o papel desempenhado pela publicidade perante essa nova
conjuntura, denominada de capitalismo consumista, constitui a finalidade deste trabalho
académico. Acredita-se que ignorar ou minimizar a interferéncia que os anuncios, ostensivos
ou subliminares, possuem no cotidiano dos consumidores ndo é a melhor forma de lidar com a

questao.

2.2 A protegdo do consumidor na sociedade de massa

A vida contemporanea, marcada pela industrializacdo, producdo em larga escala e por
um modo capitalista de organizacdo econ6mica, apresentam-se como engrenagens
fundamentais ao nascimento da sociedade de consumo de massa®.

A tarefa de aquisicéo de bens ndo pode ser mais definida como um fim em si mesmo.
Na sociedade de massa, os rituais de consumo fazem parte das relacbes humanas e tém por
objetivo incluir o individuo em um determinado grupo. Nessa tentativa inesgotavel de busca
por inser¢do social € que as vicissitudes emergem.

A fragilidade do consumidor no mercado de consumo sera o objeto de estudo do
terceiro capitulo, momento em que serd debatida com profundidade a tematica da

vulnerabilidade e hipervulnerabilidade. O consumidor é vitima da massificacdo da sociedade.

% DOUGLAS, Mary; ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do consumo. Tradugdo
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2013, p. 52-53.

80 SOUZA, Ana Paula Marques de. Responsabilidade dos sites de compras coletivas e 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor. Temas relevantes de direito do consumidor: doutrina e jurisprudéncia. Org. Hebert Vieira Dures.
Coord. Fernando A. de Vasconcelos. Jodo Pessoa: Editora Universitaria da UFPB, 2012, p. 42.

61 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Critérios para avaliagdo da ilicitude na publicidade. 2010. 331
p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo: 2010, 11.
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Uma das consequéncias diretas de tal fendmeno é a perda de sua racionalidade enquanto parte

integrante nos negocios juridicos.

Neste ambiente de sociedade de massas, assiste-se a uma dissolugdo do individuo
enguanto pessoa Unica e singular e emerge um novo modelo humano constituido por
um conjunto uniforme de individuos semelhantes, a que se deu 0 nome de sociedade
de massa®.

Na sociedade massificada, as escolhas individualizadas ddo lugar a um consumo
alienado e caracterizado pelo preenchimento de frustacdes pessoais personificados em grandes
marcas®,

A chamada era digital, fendbmeno ainda considerado recente que foi discutido no
primeiro capitulo, ocasionou, dentre outras consequéncias, o desenvolvimento do comércio e
dos servicos por meio da rede mundial de computadores.

Diante de tal cenério, 0 aumento do consumo de bens a distancia tornou-se um objetivo
de politica econémica e as empresas passaram a dedicar-se a venda em massa on line de

produtos e servigos.

Para este “mercado de massa”, que, ao nivel juridico, se projecta numa “contratagdo
de massa”, 0 direito tradicional, construido sobre ideologias e modelos econémicos
liberais, revela-se desajustado em consequéncia dos principios gerais e abstractos de
liberdade e de igualdade, em que se baseia. A aplicacdo das normas de direito comum
gera desequilibrios desfavoraveis aos consumidores, colocados em situagdo de défice
de informac&o, de poder negocial, de seguranca, de acesso a justi¢a e de representacéo.
Surgiu assim como instrumento técnico-juridico a figura do consumidor, contraente
débil e vulneravel, parceiro social abandonado, vitima indefesa da sociedade de
consumo. O consumidor chegou até a ser juridicamente assimilado a um menor®.

Uma critica que deve permear este trabalho cientifico e, desde ja, serd colocada em
pauta é o descompasso existente entre o direito da comunicacéo (que abriga a comunicacgéo de
massa) e o direito do consumidor. Ambos, na verdade, demonstram, por vezes, trafegarem em
direcbes opostas e ndo vém dialogando como deveria se esperar para que a ciéncia juridica
como um todo evoluisse a contento.

Enquanto o direito da comunicacdo parece ndo ter avancado satisfatoriamente e se
mostra estatico em relacdo as mudancas de paradigma trazidas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o direito do consumidor, ao revés, se adaptou rapidamente aos

62 CHAVES, Ruy Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 39.

8 EFING, Antonio Carlos; SOUZA, Maristela Denise Marques de. O comportamento do consumidor sob
influéncia da publicidade e a garantia constitucional da dignidade humana. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 16, n. 16, p. 70-94, jul./dez. 2014, p. 75.

6 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 38.
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comandos constitucionais, sobretudo na parte voltada a regulamentacdo da ordem econémica,
em que os ditames da livre iniciativa se aproximam da justica social e da defesa do consumidor.

As grandes empresas de comunicagdo buscam escudo em um argumento que néo deve
prosperar, qual seja, o de que encontram-se imunes a toda tentativa de regulamentacdo de sua
atividade, visto que tal conduta seria um retorno a censura. Dessa forma impedem quaisquer
minima interferéncia estatal em seus dominios, ai abrangidas mesmo aquelas propostas que se
limitam a buscar a democratizacdo do acesso aos meios de comunicagdo, estimulando uma
midia independente ndo apenas do Estado, mas também em relacdo ao mercado comunicativo.

A arguicdo de regresso a censura para combater a ingeréncia normativa no &mbito da
comunicacdo de massa e, consequentemente, na publicidade de consumo, mostra-se
inverossimil diante do postulado de que nenhum direito € absoluto, nem mesmo o da liberdade
de expressdo. Nessa toada, todos os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna
encontram limites. N&o ha falar-se em liberdade sem restricao de liberdade.

Ainda no que se refere ao direito do consumidor mister deixar clara, desde ja, a
compreensdo da terminologia que identifica o sujeito mais fragil da relacdo consumerista, qual
seja, 0 consumidor.

Uma pesquisa cientifica séria e comprometida com o rigor metodoldgico necessita de
fundamentacdo tedrica a altura. Para cumprir tal desiderato a precisdo terminoldgica dos
conceitos é indispensavel. Na visdo de Almeida:

A determinacdo do objecto, a maior ou menor extensdo do direito do consumo,
depende para a maioria dos autores, directa ou indirectamente, do conceito de
consumidor, geralmente envolvido ou pressuposto na propria designacao da disciplina
(direito do consumidor) ou na justificagdo (protecgdo do consumidor). [...] quase todos
os textos genéricos, tedricos ou praticos, sobre o direito do consumo ou do consumidor
incluem um tépico, por vezes muito desenvolvido, dedicado ao conceito de
consumidor®.

O conceito de consumidor ndo pertence exclusivamente ao campo da Ciéncia Juridica.
Esta ndo constitui uma area do conhecimento isolada e, portanto, a interconexdo com a
Sociologia, a Filosofia e a Economia tem o papel de integrar o mundo juridico com os demais
saberes humanos. Nesse aspecto, 0s proprios juristas buscaram uma investigagdo mais
aprofundada e cuidadosa acerca do conceito do consumidor com base em outros ramos do

conhecimento.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 25-26.
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Em sentido etimologico, a palavra “consumir” deriva do latim, consumere, com 0
sentido de acabar ou terminar. Dessa forma, adaptando-se 0 vocabulo para nosso contexto,
consumir quer dizer “fazer desaparecer pelo uso ou pelo gasto, gastar, utilizar até o final,
destruir’®®,

Sob o ponto de vista da Economia, afirma-se que o consumo vem a ser 0 ato pelo qual
se completa a Gltima etapa do processo econdmico, sendo consumidor aquele que o pratica.

Sobre o0 tema assinala Filomeno: “Consumidor ¢ todo individuo que se faz destinatario
da producao de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja ou ndo, a seu turno, também produtor
de outros bens™®’.

O conceito abrangeria, pois, ndo apenas aquele que adquire para uso préprio, ou seja,
como destinatario final, mas também aquele que o faz na condicdo de intermediario, para
repasse a outros consumidores. Dai a inconveniéncia de transplantar a concepcdo econdmica
de consumidor para campo juridico.

Na Sociologia, consumidor é considerado qualquer individuo que frui ou se utiliza de
bens e servicos e que pertence a uma determinada categoria ou classe social. Simbolizado pela
cestinha de compras, o consumidor é aquele que escolhe coisas e objetos para seu uso privado
ou familiar®®, O direito do consumidor, matéria de ordem publica e interesse social, necessita
de estreita proximidade com a sociologia, no afé de que a observacao realista dos grupos sociais
influencie na criagdo, compreens&o e interpretagdo das normas consumeristas.

Finalmente, na Ciéncia Juridica, a condicdo de vulnerabilidade constitui o elemento
essencial para definir a relacdo de consumo e o sujeito principal inserido nela, qual seja, o
consumidor.

Advertem os autores consumeristas ser uma tarefa herculea a de definir o consumidor
no sentido juridico. Isso porque ha certa relutancia em aceitar a concepcdo econdmica de
consumidor, que nem sempre € transferida e acolhida pelo Direito, ja& que consideracdes
politicas podem interferir nesse conceito, restringindo-o ou ampliando-o, 0 que compromete a
margem de precisdo que uma definicdo juridica deve ter.

Em reflexd@o sobre o tema observa Fachin que a terminologia adotada pelo legislador

consumerista, que sera analisada a seguir, pode reportar a um conceito estritamente econémico

8 VOLP. Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <www.academia.org.br>. Acesso
em 28 jan. 2016.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 34.

% DOUGLAS, Mary. O mundos dos bens, vinte anos depois. Horizonte Antropoldgicos, Porto Alegre, ano 13,
n. 28, p. 17-32, jul./dez. 2007, p. 23.
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de consumidor, situando-o como individuo que consome ou adquire bens na sociedade de
consumo em que vivemos®.

E preciso nesse momento do trabalho definir consumidor, visto que a precisdo
terminologica é indispensavel para o desenvolvimento de toda e qualquer ciéncia, conforme

afirmado acima. Para Almeida:

Alguns sistemas juridicos dispdem de uma definicdo genérica, que pode ser residual
e supletiva em relacdo a outras definicbes legislativas especiais. Nos textos
normativos da Unido Europeia, ndo ha uma definicdo uniforme, mas as semelhangas
entre as que constam de algumas directivas encorajam alguns autores a ensaiar um
conceito comum e préprio™.

Dessa forma percebe-se que, tanto no direito europeu quanto no Brasil, o problema da
definicdo juridica de consumidor tem o poder de suscitar um debate tedrico e pragmatico em
torno da posicdo que o sujeito mais fragil da relacdo deve ocupar na sociedade e no mercado.

Diversos autores nacionais lancaram-se a tarefa de se expressar sobre o conceito
juridico de consumidor. Comparato conceitua consumidores como aqueles que ndo dispdem de
controle sobre bens de producao e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares
destes’?,

Estudando exaustivamente sobre o tema, discorrendo de forma detalhada sobre o

conceito juridico em questdo, Benjamin conceitua consumidor como sendo:

[...] todo aquele que, para seu uso pessoal, de sua familia, ou dos que se subordinam
por vinculagdo doméstica ou protetiva a ele, adquire ou utiliza produtos, servigos ou
quaisquer outros bens ou informagéo colocados a sua disposi¢éo por comerciantes ou
por qualquer outra pessoa natural ou juridica, no curso de sua atividade ou
conhecimentos profissionais’.

N&o obstante as definicdes apresentadas pelos autores consumeristas, hoje, no Brasil,
existe uma conceituacdo legal de consumidor, trazida pelo Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor - CDC (Lei 8.078/90). Diz o art. 2°, do CDC que:

Art. 2°. CDC: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

8 FACHIN, Luiz Edson. Novo Cddigo Civil Brasileiro e o Cédigo de Defesa do Consumidor: um approach de
suas relacg@es juridicas. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 07, p. 111-135, 2005, p. 116.

O ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 26.

I COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo do consumidor: importante capitulo do direito econdmico. Revista
de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro. S&o Paulo: v. 13, n. 15/16, 1974.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos. O Conceito Juridico de Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1988,
p. 19.
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Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo™.

Seguindo a definicdo legal Almeida, em analise acurada, observa que o consumidor ha
de ser:

a) pessoa fisica ou juridica, ndo levando em consideracdo os aspectos de renda e
capacidade financeira. A priori, toda e qualquer pessoa fisica ou juridica pode ser
havida por consumidora. Por equiparacdo é incluida também a coletividade, grupo de
pessoas, por exemplo, a familia (determinaveis), e 0s usuarios dos servigos bancarios
(indeterminaveis).

b) que adquire (compra diretamente) ou que, mesmo ndo tendo adquirido, utiliza (usa,
em proveito préprio ou de outrem) produto ou servico, entendendo-se por produto
“qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial” (CDC, art. 3°, § 1°) e por
servigo “qualquer atividade fornecida a terceiros, mediante remuneragdo, desde que
ndo seja de natureza trabalhista” (CDC, art. 3°, §2°);

c¢) como destinatario final, ou seja, para uso proprio, particular, individual, familiar ou
domeéstico, e até para terceiros, desde que o repasse ndo se dé por revenda. Ndo se
inclui na definicdo legal, portanto, o intermediério, e aquele que compra com o
objetivo de revender apds montagem, beneficiamento ou industrializa¢do. A operacéo
de consumo deve encerrar-se no consumidor, que utiliza ou permite que seja utilizado
0 bem ou servico adquirido, sem revenda. Ocorrida esta, consumidor seré o adquirente
da fase seguinte, ja que o consumo nao teve, até entdo, destinacéo final™.

Com base no pensamento do autor transcrito acima, é possivel notar que sdo quatro o0s
elementos essenciais presentes no conceito de consumidor, quais sejam: elemento subjetivo,
elemento objetivo, elemento teleoldgico e elemento relacional.

A admissibilidade de pessoas fisicas e juridicas como consumidoras traduz o chamado
elemento subjetivo. Os bens de consumo, produtos ou servi¢os adquiridos, constituem o
elemento objetivo.

A finalidade com que se da a aquisi¢do dos bens de consumo (como destinatario final)
representa o elemento teleolégico. E, finalmente, o elemento relacional designa a relacdo de
natureza contratual entre duas partes, de um lado o fornecedor, pessoa que exerce com carater
profissional uma atividade econdmica e, de outro, o consumidor, sujeito que merece a protecao
do Estado por se encontrar em posicdo de vulnerabilidade ou até mesmo de
hipervulnerabilidade, caso dos usuarios da internet que sdo vitimas da manipulacdo por

intermédio da publicidade subliminar, conforme ser4 analisado no capitulo 3.

8 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacdo
do texto: Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 685.
4 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 19.
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No que concerne a possibilidade da pessoa juridica figurar na relagdo de consumo
como consumidora merece a destaque a deciséo do Superior Tribunal de Justica (STJ) — Resp.
861.711/RS, sob a relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no sentido de que,
analisadas as peculiaridades do caso concerto e verificada a configuracdo de vulnerabilidade

em relacdo a outra empresa, € cabivel sim o referido enquadramento. Sendo vejamos.

E possivel a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor na hip6tese em que uma
pequena empresa individual contratou com uma multinacional o aluguel das maquinas
fotocopiadoras para desenvolver sua atividade comercial, porque, embora a pequena
empresa ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servigo, apresenta-
se em situacdo de vulnerabilidade em relagéo a outra, ndo havendo, assim, violagdo
ao art. 2° do CDC, por forca do disposto no art. 29 do mesmo diploma legal 7.

Ressalte-se, ainda, que da definicdo trazida pelo artigo 2°, do CDC, pode-se extrair
quatro conceitos de consumidor: | - o padrdo ou standart, previsto no art. 2° caput, que o
identifica como destinatario final; e os consumidores equiparados, também denominados
consumidores indiretos ou bystander, que sdo: Il - a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo (paragrafo Unico, art. 2°); Il —
as vitimas do acidente de consumo (art. 17, CDC) e IV — aquele que estiver exposto as praticas
comerciais (art. 29, CDC).

Em todos os casos de consumidores equiparados se detecta a caracterizacdo de um
elemento comum, qual seja, a auséncia de necessidade da existéncia de um ato de consumo,
sendo essencial para incidéncia da norma que o sujeito esteja exposto as situacdes previstas no
CDC, seja na condicdo de integrante da coletividade de pessoas, ou como vitima de um acidente
de consumo ou, ainda, destinatario de praticas comerciais e de formacao e execuc¢do do contrato.

Esta é, na verdade, uma caracteristica do conceito de consumidor que deriva
diretamente da concepgdo de sociedade de massa apresentada no topico anterior, visto que basta
a exposicdo ao mercado para o enquadramento na definicdo do polo mais fragil da relacdo de

consumo. Nesse aspecto observa Leal:

As hip6teses de equiparacdo servem para reconhecer que os direitos dos consumidores
sdo garantidos também, e especialmente, no campo difuso e coletivo, para proteger
todas as pessoas vitimadas por acidente provocado por produto ou servico fornecido
no mercado de consumo, ainda que ndo tenham participado da relacdo de consumo e
para estender a tutela consumerista a todas as pessoas expostas as praticas comerciais

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n° 861.711/RS. Brasilia, DF. Relator Min.
Paulo de Tarso Sanseverino. Julgamento em: 14 abr. 2011. Disponivel em: <www.stj.vlex.com.br/vid/-
278701659>. Acesso em: 20 out. 2015.
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praticadas pelos fornecedores, desde a oferta até a realizacdo dos contratos de
consumo’.

Em consonancia com o0 exposto afirmam Vasconcelos e Branddo que “sdo
consumidores as vitimas de acidentes causados por produtos defeituosos, mesmo que nao os
tenha adquirido, bem como pessoas expostas as praticas abusivas previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor’.”

Tal definicéo se torna fundamental nesse estudo cientifico visto que a vitima de uma
publicidade subliminar na internet pode ndo chegar a adquirir determinado produto ou servico,
mas mesmo assim sera considerado consumidor por equiparacdo nos termos do CDC, visto que
a mera exposicdo a publicidade ilicita a enquadra na condicdo mencionada (de consumidor
equiparado) e, portanto, podera pleitear o direito a reparacdo. No Ultimo capitulo da tese essa
discusséo seré retomada.

A norma prevista no paragrafo Gnico do artigo 2° do CDC, transcrito anteriormente,
tem a finalidade de estender a protecdo ndo apenas para 0s consumidores atuais, mas também
para os participantes reais das relagdes de consumo, independentemente da realizagdo de um
ato de consumo. Nesse sentido destaca Miragem:

A relacéo juridica basica que vincula os sujeitos da relagdo no caso da equiparacao
ndo é a existéncia de ato de consumo, mas a mera situagdo do consumidor como
membro de uma coletividade cuja intervengdo no mercado de consumo ndo precisa
ser necessariamente ativa (realizando um ato de consumo), mas pode se configurar
simplesmente pela subordinagdo aos efeitos da acdo dos fornecedores de mercado [...].
Dai porque se deve considerar como coletividade de pessoas que haja intervindo nas
relagBes de consumo, ndo apenas os que tenham realizado atos de consumo (adquirido
ou utilizado produto ou servigo), mas sim a todos que estejam expostos as praticas
dos fornecedores no mercado de consumo. (Grifo nosso) .

E o caso daqueles que navegam na internet e encontram-se sujeitos as praticas
comerciais e mais especificamente a publicidade subliminar. Mesmo que ndo pratiquem o ato
de consumo em si, o fato de encontrarem-se em situacdo de fragilidade, agravada pela
deslealdade que caracteriza a mensagem sub-repticia veiculada na rede gerando a chamada
hipervulnerabilidade, que seré estudada no capitulo seguinte, faz com que possam se valer das

normas protetivas do CDC.

8 LEAL, Larissa Maria de Moraes. Breves apontamentos acerca dos fatos e das questdes juridicas abordadas no
acorddo. Revista do Superior Tribunal de Justiga, a. 27, (240): 23-209, outubro/dezembro, 2015, p. 76.

7 VASCONCELOS, Fernando Antonio de; BRANDAO, Fernanda H. de Vasconcelos. Direito do consumidor e
responsabilidade civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 4.

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.
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O artigo 17 da lei 8.078/90 dispde que: “Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento”’®. Aqui ndo é relevante para responsabilizagio por
acidente de consumo se houve a aquisi¢do de produto ou servico (ato de consumo). E o caso,
por exemplo, de um vizinho que ¢ atingido pela explosdo de um botijdo de gas mal instalado
na casa ao lado.

Percebe-se, no caso mencionado acima, que o consumidor de fato ou primario é o
individuo que comprou o botijdo de gds. No entanto, o vizinho deste, mesmo nédo tendo
realizado ato de consumo sofreu prejuizos passiveis de indenizacdo, pois teve seu imovel
danificado com a explosdo. Nessa hipdtese, mesmo ndo estando caracterizada uma relagao de
consumo em sentido estrito do vizinho com o fornecedor, aquele equipara-se a consumidor para
efeito de aplicacdo do CDC.

Nos termos do artigo 29 do CDC: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nela previstas®.”

O terceiro conceito de consumidor equiparado € o que traz maiores possibilidades, em
razdo da amplitude da norma, dai a doutrina referir-se ao disposto no artigo 29 como a hipd6tese
do consumidor in abstrato (ao contrario do consumidor in concreto, que esta previsto no artigo
2°, do CDC). Os capitulos referidos no texto da lei referem-se as disposicdes acerca das préaticas
comerciais pelos fornecedores e a protecdo contratual do consumidor.

A jurisprudéncia vem se posicionando no sentido de que a norma presente no artigo
29 deve se concentrar na finalidade basica do Cadigo, que é a protecdo do vulneravel. Dessa
forma, a existéncia ou ndo do ato de consumo ndo deve ser o critério fundamental para
caracterizagdo do consumidor equiparado, mas sim a vulnerabilidade presente no caso concreto.

Sendo vejamos.

Administrativo e Consumidor. Multa imposta pelo Procon. Legitimidade. Relacdo de
consumo caracterizada. Art. 29 do CDC. 1. Hip6tese em que o Procon aplicou a
impetrante multa de R$ 3.441,00, ‘levando em consideragéo a publicagdo do anuncio
ndo autorizado pelo Reclamante’ (Auto Posto Boa Esperanga). A recorrente sustenta
que ndo poderia ter sido autuada, pois o servigo por ela prestado — publicidade em
lista empresarial impressa — ‘¢ classificado como insumo e ndo consumo’. 2.
Discutem-se, portanto, o enquadramento da atividade desenvolvida pela impetrante
como relacdo de consumo e a consequente competéncia do Procon para a imposicéo
de multa, por infracdo ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). 3. O CDC incide
nas relacdes entre pessoas juridicas, sobretudo quando se constatar a vulnerabilidade

9 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacdo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 688.
8 BRASIL. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacdo
do texto: Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 689.
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daquela que adquire o produto ou servico, por atuar fora do seu ramo de atividade. 4.
De acordo com o art. 29 do CDC, ‘equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas’. Nesse dispositivo,
encontra-se um conceito préprio e amplissimo de consumidor, desenhado em resposta
as peculiaridades das praticas comerciais, notadamente os riscos que, in abstracto,
acarretam para toda a coletividade, e ndo apenas para 0s eventuais contratantes in
concreto. 5. A pessoa juridica exposta a pratica comercial abusiva equipara-se ao
consumidor (art. 29 do CDC), 0 que atrai a incidéncia das normas consumeristas e a
competéncia do Procon para a imposi¢do da penalidade. 6. Recurso Ordinario ndo
provido®.

Em sintese, a completa designagdo do amplo sentido da defini¢do de consumidor inicia
do caput do art. 2°, passa por seu paragrafo unico, segue até o art. 17 e finda no artigo 29, da
lei 8.078/90.

O alargamento do conceito de consumidor, estendendo a protecdo legal para as
hip6teses mencionadas acima, encontra seu fundamento de validade na garantia da prevencédo
do dano que constitui um dos direitos basicos da parte mais fragil da relacdo consumerista, nos
termos do inciso VI, do artigo 6°¢?, do CDC®,

Adverte-se, ainda, que ha duas correntes apontadas pela doutrina quanto a
conceituacao do sujeito mais fragil da relacdo de consumo. Para 0s adeptos da corrente finalista,
a figura do consumidor encontra-se restrita aqueles de feicdo ndo-profissional, ou seja, que
efetivam o consumo com a finalidade de aquisi¢éo de bens para si ou para seus familiares.

A segunda vertente, denominada maximalista, por sua vez, provoca uma abertura na
definicdo, ampliando-a para abranger o maior nimero de situagdes juridicas possiveis. Para 0s
maximalistas um intermediario pode sim ser encaixado no conceito, em determinadas hipoteses,
a exemplo do que ocorre quando o poder publico atua no papel de consumidor realizando
contratos administrativos.

Pelo exposto e seguindo as licdes de Marques a interpretacéo finalista parece estar em
consonancia com o espirito do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, visto que, de

acordo com o escopo excepcional da tutela, seriam considerados consumidores aqueles que

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). RMS n° 27.541/TO. Brasilia, DF. Relator Min. Herman
Benjamin. Julgamento em: 18 ago. 2009. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19112499/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-27541-
t0-2008-0175807-6/relatorio-e-voto-19112501>. Acesso em: 05 ago. 2016.

82 Art. 6°. CDC: Séo direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.

BRASIL. Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo do
texto: Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 687.

8 DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor: teoria geral da relacdo juridica de consumo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, 123.
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pertencam a um grupo mais vulnerdvel da sociedade. A ndo adogdo da teoria finalista pode
ocasionar o efeito colateral de banalizar o CDC e esvaziar o seu alcance®.

A relacdo juridica de consumo tutelada pelo CDC possui dois atores. De um lado o
consumidor, a parte vulneravel e que carece de protec¢éo e, no outro polo, o fornecedor, detentor
do poder econémico, fatico e juridico que necessita ser refreado haja vista que na relacéo entre
o forte e o fraco a liberdade escraviza e a lei liberta.

Um grande avanco que a referida lei proporcionou foi a ampliacdo do conceito de
fornecedor, incluindo, a um sé tempo, todos os agentes econdmicos que atuam direta ou
indiretamente no mercado de consumo, o0 que denota uma maior abrangéncia na protecdo ao
consumidor.

N&o houve distincdo de natureza, regime juridico ou nacionalidade do fornecedor.
Dessarte tanto empresas nacionais ou estrangeiras, multinacionais, que atuem com sede fisica
ou somente no ambito virtual, o préprio Estado, diretamente ou por intermédio de seus 6rgaos
e entidades podem ser enquadrados como fornecedores.

Ao contrario do que ocorre com o consumidor, o conceito de fornecedor ndo traz
maiores divergéncias entre os autores. Costuma-se definir fornecedor por exclusao, ou seja,
opta-se por dizer quem nado pode ser considerado fornecedor.

Em principio, portanto, sé estariam excluidos do conceito de fornecedor aqueles que
exercem ou praticam transacOes tipicas de direito privado e sem o carater de profissdo ou
atividade, como por exemplo, a compra e venda de um imovel ou de um veiculo automotor
entre pessoas fisicas particulares, por acerto direto e sem qualquer influéncia de publicidade.

Dessa forma, é consenso na doutrina aceitar a defini¢éo legal de fornecedor:

Aurt. 3°. CDC: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacgdo, importagdo, exportacdo,
distribuicdo ou comercializacédo de produtos ou prestacGes de servigos®.

Para evitar interpretacfes contraditdrias, o legislador preferiu definir produto como
sendo qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial e servigos como qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria,

financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes trabalhistas.

8MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. Sdo Paulo: RT, 2014, passim.

8 BRASIL. Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 686.
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Adverte Miragem que os conceitos de consumidor e fornecedor sdo relacionais,
dependentes, uma vez que s6 ha razdo para falar em relacdo de consumo com a presencga dos
dois sujeitos de direito. Assim, enquanto o consumidor adquire ou utiliza o produto ou servico
como destinatario final, o fornecedor oferece os bens juridicos no mercado de consumo®.

A definicéo legal praticamente esgotou todas as formas de atuagdo no mercado de
consumo. Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica, industrial ou artesanalmente, em
estabelecimentos industriais centralizados ou ndo, como também quem vende, ou seja, quem
comercializa produtos nos milhares de pontos-de-venda espalhados por todo o territdrio
nacional e internacional.

Nesse aspecto do desenvolvimento da atividade, o CDC buscou estabelecer uma ampla
gama de acBes com relacdo ao fornecimento de produtos e a prestacdo de servicos. Tal fator
tera repercussao relevante na extensao dos deveres juridicos do fornecedor e sera debatido no
momento da discussdo acerca da responsabilidade civil em virtude da veiculagdo de
publicidades subliminares na internet.

Fornecedor, portanto, € aquele que propicia a oferta de produtos e servi¢os no mercado
de consumo, de modo a atender as necessidades dos consumidores, sendo irrelevante indagar-
se a que titulo, devendo a atividade mercantil ou civil ser habitual.

Importante ressaltar que sdo também considerados prestadores de servicos as
concessionarias de servico publico, pois a definicdo legal enumera explicitamente entre as
modalidades de fornecedores as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado.

Dessa forma, também estdo incluidos na tutela consumerista os servigos de transporte,
salde, telefonia, correios etc., alguns deles operados por empresas ou entidades governamentais
e outros objetos de concessao a empresas privadas. Frise-se, alias, que um dos direitos basicos
do consumidor é poder contar com uma adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos,
prevendo a Constituicdo da Republica de 1988 a edicdo de legislacdo complementar que dispora

sobre os direitos dos usuérios dos servicos publicos.

2.3 A comunicacdo de massa e os artificios subliminares
O homem é um ser social e precisa de bens para comunicar-se com 0S outros e
compreender o que se passa a sua volta. Seu objetivo como consumidor é a busca de informacéo

sobre a cena cultural em constante mudanca®’.

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 135.
8 DOUGLAS, Mary; ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do consumo. Traducéo
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2013, p. 145.
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Conforme afirmado acima a publicidade tem se revelado um poderoso e eficaz meio
de influenciar o consumidor na aquisicdo de produtos e servicos. Ndo ha como negar a
capacidade de atracdo que os anuncios publicitarios exercem sobre os individuos e suas

condutas na sociedade de consumo. Segundo Gomes:

A publicidade se insere dentro do que denominamos de comunicacdo de massa,
aquela que é a grande fornecedora ao publico dos elementos necessarios a estruturagao
da vida cotidiana. A comunicacdo de massa informa, inspira, convence, entretém e,
até, as vezes, atemoriza as pessoas. [...] Na comunicagao de massa, 0 receptor se limita
a receber, sem emitir suas mensagens, ou seja, sem interatividade do direito a resposta,
as quais consistirdo na adocio de uma atitude ou na realizagio de uma agao®,

Seguindo o entendimento da autora, torna-se preocupante a perda do espirito critico
do receptor da mensagem na era da comunicagdo de massa. No caso da publicidade subliminar
e de seus estimulos obscuros, o poder de discernimento do consumidor € mais gravemente
reduzido.

Advertem Douglas e Isherwood que o consumidor se sente confuso diante das tramas
dos publicitarios e, consequentemente, torna-se vitima facil e um ‘idiota inconsciente’ que passa
a levar em consideracdo a marca de determinado bem sem importar-se com o preco e seu nivel
de rendimento®®.

A acdo da publicidade direta ou subliminar tem a capacidade de alterar os habitos de
consumo e, por essa razdo, tal instrumento vem sendo considerado um dos responsaveis pela
profuséo exacerbada da cultura do consumismo.

Foi-se 0 tempo em que a atitude de adquirir determinado produto ou servico era algo
dotado de espontaneidade. Hoje todo o processo de desenvolvimento do bem de consumo,
aliado a acdo de marketing para comercializa-lo, é algo meticulosamente planejado e
dispendioso. Esclarece Schor que:

Atualmente, os novos produtos sdo concebidos em reunides técnicas especiais das
quais participam criancas. Depois desses brainstorms, os adultos desenvolvem a ideia,
seu design e executam protdtipos. Retornam, entdo, as criangas, reunindo-as em
grupos focais e testando o produto e possiveis nomes. [...] Cria-se, entdo um vinculo
entre alguma loja de varejo e alguns anuncios locais. Dependendo do produto, é
realizado um evento ligado a escola, ou rede de fast-food, ou uma associagdo com
alguma embalagem de um item alimenticio vendido em supermercados. Muitas vezes,
a empresa adquire direitos de exposicdo em filmes, shows de televisdo, videogames

8 GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: Comunicacdo Persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 41-42.
8 DOUGLAS, Mary; ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do consumo. Traducéo
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2013, p. 52.
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ou websites. Dai é provavel que surjam algumas chamadas convencionais na
televisdo, no radio, cartazes, outdoors, cinema ou internet.

Como se pode perceber ha todo um esforgo programado da comunicacdo de massa no
sentido de capturar o consumidor. No que tange as mensagens subliminares, as criangas
parecem ser as principais vitimas, em razdo de sua ainda incipiente capacidade de
discernimento.

A infiltragcdo da publicidade no cotidiano da infancia vem ocorrendo de forma muito
mais rapida e profunda do que os adultos imaginam. E papel do direito do consumidor impor
limites e combater o0s anuncios sub-repticios e invasivos capazes de influenciar
comportamentos de consumo em individuos ainda em formacéo. E de que forma isso pode ser
feito?

O investimento em politicas publicas que informem o consumidor acerca da
probabilidade de existéncia de mensagens subliminares embutidas em determinados anuncios
na midia impressa, na televisdo e na internet € um dos caminhos a ser seguido. O enfrentamento
do problema por parte do Poder Judiciario condenando fornecedores, agéncias publicitarias e
veiculos de comunicagdo constitui outro instrumento relevante para coibir a difusdo de
publicidade subliminar. O proprio debate académico sobre a questao consiste em uma forma de
tentar impor limites aos anuncios sub-repticios.

Apesar do publico infantil constituir o alvo mais desejado nos anuncios, os artificios
subliminares ndo se restringem a ele. Casos concretos de imagens e sons imperceptiveis ao
consciente inseridos em publicidade na televisao, no cinema e na internet ja foram identificados
e serdo estudados a seguir.

Lembra Maltez que a veiculagdo de publicidade enquanto o consumidor aguarda
atendimento, comum em empresas que contam com centrais telefénicas, call centers ou chats
na web, constitui uma préatica subliminar na medida em que aquele espera o retorno do atendente
prestando atencdo em outras coisas ou aproveitando o tempo para resolver assunto diverso.
Assim, a audicdo da publicidade transmuda-se em periférica, com diminuicdo da capacidade
seletiva do processo auditivo®?.

Um dos grandes desafios que esta pesquisa se propds a enfrentar com o intuito de

sugerir contribuicdes para o problema ao término do trabalho é a dificuldade em identificar os

% SCHOR, Juliet B. Nascidos para comprar: uma leitura essencial para orientarmos nossas criancas na era do
consumismo. Tradugdo: Eloisa Helena de Souza Cabral. So Paulo: Editora Gente, 2009, p. 68.

%1 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade subliminar. 2008. 437 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, Sdo Paulo: 2008, p. 195.
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artificios subliminares inseridos nos veiculos de comunicacdo de massa. Somente sera possivel
pensar em responsabilizacdo efetiva se o diagndstico acerca da mensagem sub-repticia for
preciso.

Ha uma dificuldade natural em identificar o anincio quando este encontra-se
dissimulado no entretenimento. Por essa razéo, afirma-se que a rede mundial de computadores
é o ambiente ideal para insercdo da técnica subliminar. A forma sorrateira e imperceptivel desse
mecanismo de influéncia na mente dos consumidores configura-se como uma das raz0es para

a pouca atencdo dada pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia a tal pratica nefasta.

2.4 Sociedade de consumidores, modernidade liquida, consumismo e cultura consumista na

visdo de Bauman

A promessa de satisfazer, ainda que momentaneamente, os desejos humanos e o
estimulo ao consumo excessivo de bens desnecessarios sdo pensamentos que permeiam o
trabalho do socidlogo polonés Zygmunt Bauman e que estdo estreitamente relacionados ao tema
desta investigacdo cientifica. Dai a ideia de trazer a visdo do autor e conectar com o debate
acerca da violagéo dos direitos do consumidor em face da difusdo de publicidade subliminar na
rede mundial de computadores.

2.4.1 A sociedade de consumidores e a modernidade liquida

A sociedade atual caracteriza-se, fundamentalmente, pela cultura do consumo, padrao
social que associa a ideia de felicidade e de status a aquisicdo de produtos ou servicos. Esse
novo modelo de vida é fruto, dentre outros fatores, do elevado poder e da atitude agressiva do
marketing e de seus efeitos capazes de influenciar na estrutura social e econémica dos
individuos.

E mister deixar claro, desde ja, que a publicidade, elemento fundamental para
compreensdo deste estudo cientifico e que sera dissecado no capitulo 4, consiste apenas em
uma, dentre as varias ferramentas do marketing, expressdo que poderia ser traduzida para a
lingua patria como estratégia mercadologica.

A comunicacdo de marketing abrange o conjunto de meios que uma empresa utiliza

para trocar informagdes com seu mercado. Por conseguinte, contempla tanto a comunicagéo de
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fora para dentro, como 0s estudos de mercado, quanto a comunicagdo de dentro para fora,
representada pela publicidade®.

A missdo do marketing consiste em organizar e favorecer as modalidades de relacao
entre aempresa e 0 seu meio comercial. Nesse processo, a satisfacdo dos consumidores constitui
elemento fundamental®®,

Assim, todas as atividades comerciais relacionadas ao fomento a circulagdo de bens e
servigos, desde a sua producéo até o consumo final estdo inseridas no referido conceito. Observa

Sant’anna que:

O marketing importa em conhecer o que o consumidor necessita ou deseja; implica
em estudar a producdo dessa necessidade, produzi-la, distribui-la ao consumidor,
ensinando-lhe, a0 mesmo tempo, como consumir esse produto (...). E o conjunto de
atividades que sdo exercidas para criar e levar a mercadoria do produtor ao
consumidor final. Envolve por assim dizer a atividade total de comerciar®.

Dentro desse conjunto de atividades, encontra-se a publicidade como um importante
instrumento mercadolégico capaz de induzir o consumidor a comportar-se, muitas, vezes, de
forma prejudicial a sua propria salde e seguranca juridica e financeira. Nas palavras de

Carvalho:

Pode-se dizer que o consumismo € um tipo de arranjo social resultante da congregacéo
de vontades, desejos ou anseios humanos que de maneira permanente, permitam-me
repetir, se transformou na principal forca propulsora e operativa da sociedade.
Distintamente do consumo, que é basicamente uma caracteristica e uma ocupagéo dos
seres humanos, o consumismo é um atributo social®.

Ainda segundo o autor, para que a sociedade seja dotada de tal atributo, se faz
necessario que a capacidade individual de almejar alguma coisa seja destacada dos individuos
e retirada com uma forca externa que aliena os consumidores.

Esse papel de alienacdo € exercido, fundamentalmente, por meio de uma publicidade
invasiva, e agora subliminar, que impde aos consumidores parametros a serem seguidos, de
modo que o direito a liberdade de escolha desapareca. A manipulacdo dos habitos dos
individuos faz com que as condutas humanas percam a autenticidade em prol do consumo de

massa. Por essa razdo, afirma-se que o consumismo €é a economia do engano, Vvisto que ele
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aposta na irracionalidade dos consumidores e ndo no seu poder de discernimento, estimulando
emocoes e deixando de lado o uso da razéo.

Foi com a chamada revolugdo consumista que se deu a passagem do consumo para 0
consumismo. A partir de entdo, tornou-se central para a vida das pessoas a aquisicao de bens,
de forma que a exploragdo do desejo de consumir passou a ser um dos pilares da economia.
Dessa forma, pode-se dizer que a vocagdo consumista € uma imposicdo na sociedade
contemporanea. N&o ha diferenciacdo de raca, sexo ou idade, todos precisam consumir para
gozarem de status social. Foi nesse contexto que 0 consumo passou a ser um guia de escolhas
enganosamente livres, impregnadas de contetdos pré-determinados.

Nesse raciocinio, cabe destacar a questdo do superendividamento das familias. Este é
reflexo, dentre outros fatores, do incentivo ao consumismo. No entanto, muitas vezes, tal
problema é tratado como uma questdo de ordem pessoal e até mesmo moral, esquecendo-se que
o consumidor é bombardeado diuturnamente por mensagens que o fazem adquirir produtos e
servigos, inclusive inconscientemente, caso da publicidade subliminar.

O termo superendividamento € originario do direito francés que passou a adotar, a
partir da Lei Neiertz, de 31 de dezembro de 1989, a expressao surendettement para designar 0s
casos de endividamento excessivo dos consumidores®. Esta constitui um neologismo composto
da conjugacdo das palavras sur, que significa super, excesso, acimulo ou sobrecarga e
endettement que pode ser traduzida como endividamento.

O superendividamento, também denominado de faléncia ou insolvéncia de
consumidores, pode ser definido como a constatacdo da impossibilidade global do devedor-
pessoa-fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de quitar todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo (excluidas as dividas com o fisco, oriundas de delitos e alimentos)®’. Em outras
palavras, € a situacdo em que o devedor se encontra impossibilitado, de uma forma duravel ou
estrutural, de pagar o conjunto de suas dividas.

O estado do superendividamento € um fendmeno social e juridico grave que pode levar
0 consumidor ao desespero e, em casos mais extremos, leva-lo a retirar a propria vida. Em razdo

da situacao limitrofe em que se encontra o superendividado o direito tem um dever de, no afa
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de atingir seu desiderato maior que é a busca da paz social, propor solu¢es no ambito
consumerista para o adimplemento das dividas.

A exemplo do que aconteceu com a faléncia e a recuperacao judicial e extrajudicial no
direito de empresa, medidas como o parcelamento, a reducdo dos montantes de juros, das taxas,
arenegociacdo amigavel das dividas com os credores, a preservacdo do minimo existencial para
garantir a subsisténcia bésica das familias devem ser estimuladas.

Afora as medidas supracitadas, o presente trabalho prop&e o controle e a restricdo da
publicidade, especificamente a subliminar, como mecanismo de prevencdo do
superendividamento das familias. E necessario reconhecer que a veiculagio de publicidade
agressiva e que estimula o consumismo constitui um dos principais fatores responsaveis pelo
endividamento excessivo.

Observa Moraes que os anunciantes, valendo-se das técnicas subliminares, despejam
no mercado de consumo mensagens com escopo de captacdo e indu¢do ao consumo e que
sustentam verdadeiros impérios econdmicos as custas do superendividamento dos
consumidores hipervulneraveis®.

Quando o individuo se sente inferiorizado é capaz de adquirir qualquer produto ou
servico simplesmente pela falsa ideia de que determinada marca o trara realizagdo e plenitude
de satisfacdo. A autoperpetuacdo deste engodo faz com os consumidores entrem em uma rotina
de consumismo e de superendividamento no afd de serem incluidos socialmente.

Segundo a teoria volitiva denominada “controle do impulso” 0s consumidores,
influenciados pela publicidade, tém a tendéncia de consumir impulsivamente sem um
planejamento racional do seu futuro. No momento em que séo confrontados diante da opc¢éo
entre gastar hoje e economizar para o futuro, os devedores que ndo estdo aptos a controlar seus
impulsos escolherdo a primeira opgéo®.

Outra observacdo interessante para esse estudo € extraida das licdes de Baudrillard.
Segundo o autor, com a influéncia da publicidade, os bens de consumo ndo se encontram mais
investidos de uma ‘alma’, a relagdo entre estes e 0s que 0s possuem (consumidores) é objetiva,
ndo mais havendo a simbologia de outroral®. Se antes o desejo era de acumular, hoje a

prioridade é consumir.
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Ressalte-se que a ideia de consumo torna-se cada vez mais relacionada com o estilo de
vida dos individuos. Para que isso ocorra 0s meios de comunicagéo e, em especial, a publicidade
subliminar tem papel fundamental.

O direito brasileiro estd sendo chamado a dar uma resposta justa e eficaz a esta
realidade complexa. O momento de responder a tais anseios da sociedade chegou. E preciso
impedir que a legislagdo consumerista, tdo elogiada mundialmente, envelheca.

Caso a legislacdo ndo seja atualizada e o Poder Judiciario ndo enfrente essa
problematica agora pode ser tarde demais em um futuro proximo. Prova disso é a crise
econO0mica instalada no pais. Para evitar a “faléncia” dos consumidores € preciso rever a
estrutura no mercado de consumo e a forma como é tratada a publicidade e questdo crucial
nessa estrutura.

Na sociedade de consumo, ha uma propagacéo do falso slogan de que a satisfacdo dos
desejos humanos momentaneos é capaz de proporcionar a felicidade que o individuo necessita
para viver. No entanto, essa pseudofelicidade logo desaparece, é reduzida a po, haja vista que
a industria da estratégia mercadologica cria novas necessidades artificiais e desejos, de maneira
gue jamais se consegue alcancar a plena realizacdo pessoal.

Além disso, ndo existe qualquer evidéncia de que o consumo é sinénimo de felicidade
e muito menos uma atividade que promove sua chegada. Ao contrario, nos paises prosperos e
com economia mais desenvolvida, ndo ha indicadores de relacdo entre os individuos se
tornarem mais ricos e ficarem mais felizes. Assim, o argumento apresentado como base para o
consumismo de que este traz a felicidade que todos necessitam, ndo estd comprovado e nédo
deve prosperar.

A promessa de satisfacdo momentanea dos desejos humanos propugnada pelo
consumo desenfreado ndo se coaduna com a noc¢do de felicidade propriamente dita, haja vista
que ao satisfazer determinados desejos, logo sdo instituidos outros, de maneira que nunca
ninguém consegue se manter totalmente realizado. E nesse contexto que se insere a visio do
socidlogo polonés Bauman.

Na visdo do autor as pessoas, apesar de ndo estarem conscientes dessa nova realidade,
acabam se transformando em mercadorias e essa condi¢cdo € a principal caracteristica da
chamada ‘sociedade de consumidores’**.

E dizer, as mercadorias s&o os proprios consumidores que acabam servindo como

rotulos, out doors ou panfletos ambulantes na busca de uma identidade e de reconhecimento

101 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 20.
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social. Nas redes sociais esse fendbmeno vem se consolidando e os usuarios, por vezes, nem
percebem que estdo sendo usados como instrumentos de publicidade por via digital.

O que soa uma preferéncia manifestada pelo internauta em uma rede social na
realidade ndo o €. O gosto manifestado por meio de préaticas de consumo esta submetido a uma
l6gica simbdlica pré-estabelecida econdmica e culturalmente®?,

Em nenhum outro momento histérico o consumo se desenvolveu tanto. A identificacdo
das pessoas por meio da aquisicdo de bens é a marca da sociedade contemporanea. Nessa
perspectiva, 0 consumidor é, hoje, o personagem principal das relagdes socioecondmicas.

Para Bauman essa mudanca de paradigma se reflete na passagem da sociedade de
produtores para a sociedade de consumidores ou, nas palavras do autor, de uma sociedade
vinculada a uma modernidade solida (de produtores) para a modernidade liquida (de
consumidores)'®,

A modernidade sélida seria aquela pautada na preservacdo das tradicGes, dos
costumes, de regras de conduta, durdveis e seguras. A sociedade de produtores constituiu o
principal modelo societario da fase “solida” da modernidade. Apenas bens duraveis, resistentes
e imunes ao tempo poderiam oferecer a seguranca almejada pelos individuos'®,

J& a modernidade liquida seria a nova ordem descrita por Bauman capaz de suplantar
0 arcaico e solidificado manto da modernidade pela fluidez da relagdes humanas, sociais,
econdmicas e politicas da contemporaneidade. Esta é mais dinamica, leve, veloz, impessoal,
coletiva, transitoria, comunicativa, insegura, descartavel e extraterritorial®.

Percebe-se, por conseguinte, que as caracteristicas listadas pelo autor para
contextualizar o atual momento, denominando-o de modernidade liquida, confundem-se com
aquelas apresentadas para identificar as relacdes juridicas de consumo por meio da rede mundial
de computadores.

Nesse sentido, afirma Weber que, enquanto a sociedade de produtores encontra-se
fundada na durabilidade, na pessoalidade e na territorialidade, o0 modelo da sociedade de
consumidores, em acepcdo oposta, é fluido, acelerado, informatizado, dindmico e

despersonalizado®,
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N&o ha como ignorar, portanto, que o consumidor em uma sociedade de consumo é
vitima de apelos mercadoldgicos distintos de consumidores de quaisquer outros momentos
historicos vivenciados até aqui.

Em sintese, a sociedade do consumo (ou sociedade de consumidores ou, ainda,
modernidade liquida) promove o ideal de um comportamento humano consumista e ndo deixa
espaco para outras opgdes culturais alternativas, sob pena de excluséo social. Dessa forma, as
empresas encorajam e estimulam o consumo desnecessario e reforcam que esse modelo é o
adequado (para néo dizer o Gnico) como estilo de vida a ser seguido.

A atual conjuntura desperta o questionamento sobre o dilema se € necessario consumir
para viver ou se 0 homem vive para poder consumir produtos e servigos. A publicidade, tema

central desta pesquisa, tem exercido o papel de fomentar a crenca na segunda opcao.

2.4.2 A cultura do consumismo

Pode-se definir a cultura consumista como a maneira peculiar como os individuos que
compdem a sociedade de consumidores se comportam. Esse comportamento se traduz em
atitudes de consumo ndo programadas, ou seja, a aquisicao de bens ou servigos se da de forma
irrefletida.

Em outras palavras, no consumismo, as pessoas passam a consumir além de suas
possiblidades, ocasionando diversas consequéncias negativas, dentre elas o endividamento das
familias. Essa maneira de agir, sem ponderar o que realmente € indispensavel para viver, é
influenciada pelas disposi¢fes constantemente ditadas por uma pequena parcela da sociedade,
auxiliada pelos veiculos de comunicagdo de massa.

Apesar de ser um sintoma caracteristico da sociedade contemporanea, € um equivoco
pensar que antes ndo havia consumismo. A impulsividade do homem sempre esteve presente
na historia da humanidade e mecanismos para estimula-la e inibi-la sdo aplicados com o
objetivo de controle social.

Na atual cultura do consumo vende-se a ideia de que € preciso estar e permanecer a
frente da moda para ndo correr o risco de ficar a margem da sociedade. Por que razdo é tao

importante ndo se sentir excluido no mundo do consumo?
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“Estar a frente” indica uma chance de seguranga, certeza e de certeza de seguranga —
exatamente os tipos de experiéncias de que a vida de consumo sente falta, de modo
conspicuo e doloroso, embora seja guiada pelo desejo de adquiri-lat®’.

Ocorre que a certeza de seguranca descrita pelo socidlogo polonés é algo inalcangavel
— mas bastante estimulado — na sociedade de consumo. Na cultura do consumo a vida dos
consumidores torna-se uma sucessao perene de tentativas e erros, pois estes sempre tém a falsa
certeza de que os produtos ou servigos que acabaram de adquirir sdo essenciais. No entanto,
logo em seguida, julgam que se tornaram obsoletos, insuficientes e inuteis. A consequéncia
disso é 0 excesso de consumo e um eterno recomeco na busca da satisfagdo momentanea.

Além disso, as classes econdmicas desfavorecidas ndo encontram seu lugar na
sociedade e ndo se identificam nos meios de comunicacdo que ditam o que deve ser usado ou
vestido. A Unica realidade existente é a de participacdo no mercado. O contrério representa a
completa exclusao.

Assim, as angustias do ser humano na contemporaneidade sdo resultado de uma
imensa gama de oportunidades e ndo de restricbes de todos 0s matizes como acontecia no
passado. Hoje, vive-se uma falsa sensagdo de livre-arbitrio, tendo em vista que, apesar de
vigorar o exercicio da liberdade como direito fundamental nas sociedades democréticas, na
verdade, os consumidores sdo forcados a comprar e a se adequar a padrdes instaveis e
imediatistas.

Bourdieu estabelece uma relacéo entre as classes sociais e as diferentes maneiras de
apropriacdo de bens por parte dos consumidores. Segundo o autor hd uma violéncia simbolica
e impositiva que aparece na acdo sutil de comer, vestir, cuidar do corpo, ouvir musica ou até
mesmo na conduta de consumir uma obra de arte®.

Na cultura do consumismo, consumidor ¢ uma maneira de ser. O consumo constitui
um processo em que o0s desejos se transformam em demandas e em atos que séo socialmente
regulados através de significados culturais. O desejo de possuir 0 novo depende da cultura
coletiva a que se pertence’®,

Extrai-se das ideias dos autores citados a desmistificacdo de afirmacdes da ordem do
senso comum quando se propaga que o gosto acerca de determinada matéria ndo se discute. Ao

contréario, as preferéncias sdo classificadas e manipuladas no mercado de consumo. A escolha
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é resultado de um feixe de condi¢cBes materiais e simbdlicas acumuladas no percurso da
trajetoria de vida dos consumidores.

O gosto, como propensdo e aptiddo para a apropriacao de bens, constitui a féormula
geradora que se encontra na origem do estilo de vida. Na sociedade contemporanea ha uma
falsa nocéo de que existe liberdade na opcdo da maneira como se vive, quando, na verdade, o
que ocorre de fato € um aprisionamento por meio das praticas de consumo.

Dentre de tal contexto, cabe destacar o papel preponderante da publicidade,
especialmente a subliminar, na cultura do consumo vivenciada nos tempos hodiernos. O
casamento perfeito entre a psicologia e o marketing foi responsavel pela construcdo de uma
sociedade e de uma mentalidade consumista.

Grandes empresas passaram a investir em instrumentos que tinham o escopo de estudar
a conduta do consumidor, verificando o que o levava ao ato da compra. Foi nesse contexto que
nasceu a publicidade como técnica utilizada para estimular o consumismo. Esta ferramenta se
tornou responsavel pela tarefa de impor aos consumidores pardmetros com o intuito de
manipular as probabilidades de escolha e controlar a conduta dos individuos no mercado de
consumo.

Nesse sentido afirma Barbosa que, no mundo moderno, a figura do consumidor tornou-
se o foco central da vida social. Préaticas sociais, valores culturais, aspiracdes e identidades sdo
definidas e orientadas em relacdo ao consumo ao invés de e para outras dimensdes sociais como
trabalho, cidadania, religifo, dentre outros'?°.

Cabe ressaltar que, na visao da cultura do consumismo, o excesso de gastos por parte
dos consumidores, antes de ser um desperdicio, é sinal de que os negécios estdo indo bem e de
que a economia goza de perfeita salide. Nessa Otica de inversdo de valores, 0 que antes era visto
como imprevidéncia, agora parece ser sinal de prosperidade.

E nesse contexto que vende-se a falsa imagem de felicidade atrelada & aquisicéo (e
troca rapida) de bens e servigcos destinados ao uso imediato com promessa de satisfacdo
momentanea. Assim, novas necessidades exigem novos produtos, que por sua vez exigem novas
necessidades e desejos, tornando-se um ciclo repetitivo.

De acordo com a ldgica desse modelo social, aos fornecedores cabe a funcdo de
identificar quem s&o os consumidores considerados adequados para o mercado e aqueles que
ndo merecem atencao alguma. No primeiro grupo estdo os que adquirem e descartam objetos

cada vez com mais velocidade e, por essa razdo, sdo os responsaveis pela mobilizacdo da
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economia. Estes devem gozar de prestigio social e constituem verdadeiros exemplos de conduta
de vida.

De outro lado estdo aqueles que ndo possuem condicdes de movimentar a economia
de consumo e, por essa razdo, sao tratados com indiferenca. Nessa perspectiva, a cultura do
consumo eleva, sobremaneira, a desigualdade ja existente em todas as partes do mundo, haja
vista que a capacidade ou ndo de consumir constitui um dos critérios para a incluséo ou exclusdo
social. E mais, tal discriminacdo faz com que o julgamento acerca dos individuos perante a
comunidade se dé com base em um critério fragil e temerario, qual seja: sua conduta em relagédo
ao consumo de produtos desnecessarios.

Outro efeito imediato diante desse abismo instalado entre os dois grupos € o
endividamento dos menos favorecidos economicamente, ja& mencionado anteriormente. Estes,
passam a utilizar seus parcos recursos para compra de objetos de consumo supérfluos, e ndo
com a finalidade de suprir suas necessidades bésicas, no afa de minimizar a humilhacéo social
e evitar que sejam ridicularizados por possuirem um aparelho celular que ndo seja um
smartphone ou um veiculo automotor que o recoloque apto a pertencer ao sistema.

Prova concreta dessa nova mentalidade de marketing agressivo, que deseja impor
habitos de consumo, € a conduta das empresas de treinar funcionarios e investir em anincios
publicitarios que empregam técnicas de pressao e incentivo ao consumo desenfreado. Muitas
vezes, os fornecedores ja decidem, antecipadamente, aquilo que deve ser adquirido. Ademais,
tais técnicas sdo utilizadas cada vez com mais frequéncia em face dos grupos mais vulneraveis
como as criancas e 0s idosos, tema que sera discutido no capitulo 3.

Ressalte-se que o0 Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor, que sera estudado com
mais atencao no préximo capitulo, apesar de ter sido concebido no inicio dos anos 90, ja estava
atento a tendéncia do consumismo e do estimulo constante na aquisicdo de novos produtos e

servicos. E o que se observa na leitura do artigo 32 do CDC:

Art. 32. CDC. Os fabricantes e importadores deverdo assegurar a oferta de
componentes e pegas de reposi¢do enquanto ndo cessar a fabricacdo e importacéo do
produto.

Paragrafo Unico. Cessadas a producio ou importacao, a oferta devera ser mantida por
periodo razoavel de tempo, na forma da lei'.

111 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 689-690.
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A legislacéo referida acima, ao exigir que o fornecedor oferte pegas de reposi¢édo por
um periodo razoavel de tempo, visa proteger o consumidor em face de uma das carateristicas
fundamentais do consumismo que € a obsolescéncia programada dos bens de consumo.

Observa Bauman acerca do atributo da obsolescéncia programada que na cultura do
consumismo os consumidores ndo se sentem melindrados por destinarem algo para o lixo. Ao
revés, como regra, aceitam a vida curta das coisas e sua morte predeterminada com
equanimidade, tornando-se tal fato, muitas vezes, um prazer disfarcado, uma espécie de alegria

incontida de comemoragao de uma vitoria*2,

2.4.3 A publicidade na cultura do consumo

Ha uma relacdo estreita entre a cultura do consumo descrita no topico anterior e 0
desenvolvimento tecnoldgico dos meios de comunicagdo, majorado vertiginosamente no
passado recente. Estes foram e continuam sendo utilizados como instrumentos a servi¢o dos
interesses econdmicos para aumentar a mentalidade consumista e o desejo pela substitui¢do
continua e desnecessaria dos produtos e servi¢os postos a disposicdo no mercado. Na visao de
Bauman essa “sindrome consumista” utiliza os mecanismos de difusdo de massa para promover
0 excesso, o desperdicio e a velocidade do consumo®?2,

Nesse contexto, as empresas passaram a investir no marketing com o afa de tornar os
consumidores vulneraveis e cada dia mais suscetiveis ao ato da compra inconsciente. A teoria
da insatisfacdo e da falta permanente, oriundas da psicanalise, contribuiram para dar forma aos
desejos humanos por intermédio de sua ligacdo aos objetos de consumo, que passaram a ser
sinbnimos de status social e tornaram-se verdadeiras referéncias de estilos de vida.

Segundo Freud, as descobertas da psicandalise permitiram lancar luzes sobre a origem
de nossas grandes instituicdes culturais: a religido, a moralidade, a justica e a filosofia. Foi por
meio do estudo desta que houve a devida atribuicdo de valor aos processos emocionais dos
individuos!*. O marketing se vale do poder de influéncia na mente dos consumidores para ditar

0s rumos do mercado.

112 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformacédo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 112.

113 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformacédo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 111.

114 FREUD, Sigmund. O interesse cientifico da psicanélise. Edi¢édo Standart Brasileira das Obras Psicoldgicas
Completas-ESB, v. 13, 1913, p. 20.
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Kotler e Armstrong definem o marketing como a atividade em 4 “P”’s, derivados dos
termos ingleses product (produto), place (distribuicdo), price e promotion (promocdo) ou
comunicacdo®®. Esta Gltima compreende todo esfor¢o de comunicago realizado pela empresa
para informar a existéncia do produto e promover as vendas, por meio de pessoal, publicidade,
propaganda, relacfes publicas, merchandising, marketing direto, embalagem e promogao de
vendas.

Um exemplo bastante utilizado para atingir a vulnerabilidade dos consumidores € a
técnica de marketing que utiliza publicidade com personalidades que sao vistas como referéncia
na sociedade: artistas, esportistas, escritores etc. Por meio de estudos comportamentais das
sociedades contemporaneas, as empresas perceberam que aquelas pessoas exercem uma especie
de autoridade capaz de ditar o que 0s outros devem usar, comer ou gostar.

N&o héa duvidas de que as condutas apresentadas pelas ditas celebridades ndo passam
de uma estratégia para que os consumidores desejem e consumam mais. Este mundo de
fantasias criado pela publicidade para induzir ao consumo desenfreado é que se denomina como
a arte oficial do capitalismo, que tem o intuito de manipular desejos e habitos em prol de uma
falsa ideia de sustentacdo do mercado.

Aqui cabe uma reflexdo importante que sera retomada adiante. As celebridades
mencionadas no paragrafo anterior devem agir de forma prudente, de modo a evitar que as
informacdes transmitidas por eles enganem o consumidor. N&o se pode admitir que os interesses
econémicos daqueles prevalecam sobre a boa-fé objetiva que se espera de todo e qualquer
anunciante. Assim, caso se verifique uma conduta enganosa ou abusiva, as celebridades devem
ser responsabilizadas juntamente com as empresas, sob pena de estimulo do enriquecimento
ilicito no ordenamento juridico pétrio.

Nos primoérdios da utilizacdo da técnica publicitaria, 0os anunciantes se preocupavam
apenas em informar as caracteristicas do produto e qual era a sua funcionalidade. Com o passar
do tempo, os publicitarios mudaram o foco e partiram para uma atitude invasiva, agressiva e
até desinformativa.

Em vez de apenas explicar o uso do produto ou servico, comecaram a estimular a
utilizacdo dos mesmos como um estilo de vida, se valendo de estratégias, muitas vezes,
apelativas e desleais, como ocorre no uso de mensagens subliminares. Enquanto antes a opinido
do consumidor era levada em conta, agora as empresas decidem antecipadamente o que deve

ser adquirido. Acerca do tema reflete Andrade:

115 KOTLER, Philip; ARMSTRONG, Gary. Principios de Marketing. Sdo Paulo: Prentice Hall Brasil, 2007, p.
28.
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Com a industrializagdo do pds-guerra, a urbanizagdo e crescimento das cidades e a
mudanca de costumes, surge uma grande demanda pela aquisicdo de bens. A
publicidade tem marcante contribuicdo nessa busca incessante e frenética por
produtos e servicos. Antes eram as necessidades do homem que gerava o consumo,
hoje a prépria necessidade ¢é criada pela atividade publicitaria, que também
impde um padrdo de comportamento para o consumidor. Este tem que consumir
para atender suas necessidades basicas mas também para galgar o lugar comum
daqueles que possuem tal ou qual marca de carro, ténis, roupa, destinos de viagens,
entre outros produtos e servicos. (Grifo nosso)?*s,

A publicidade existe desde que o ser humano sentiu a necessidade de tornar publico
algo de seu interesse. Foi, no entanto, no século XX, que o fendmeno publicitario passou a
influenciar os consumidores e fomentar a cultura do consumismo. Nesse sentido afirma

Henriques que:

A publicidade é, na sociedade moderna, a mais influente instituicdo da socializac&o,
ela estrutura o conteido dos meios de comunicacdo de massas, e parece desempenhar
um papel-chave como condicionante directo do consumo, para além de desempenhar
uma importante fungdo como veiculo de comunicag¢do social e como simbolo
relevante da cultura de nossos dias*’.

Na perspectiva do novo papel da comunicacdo publicitaria, 0 marketing passou a ter a
funcdo de inserir na mente das pessoas a falsa necessidade de bens postos no mercado, fazendo
com que estas permanecam constantemente insatisfeitas e busquem nas compras algo que as
conforte. Tal compulsdo acaba influenciando as familias a deixarem de lado seus valores e sua
condicdo econbmica para viver em um mundo de ilusdes.

Para que isso aconteca os fornecedores de produtos e servigos se utilizam de
expedientes como promogdes, parcelamentos, liquidagdes, dentre outras estratégias de seducéo

a fim de que o processo de escolha seja viciado e sem qualquer medida de racionalidade.

2.4.4 A protegdo do consumidor na cultura do consumo

Existem dois tipos basicos de consumo: 0 consumo necessario a satisfacdo das

necessidades essenciais do ser humano e o consumo ligado ao imaginario dos individuos.

116 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercussdo no superendividamento do
consumidor. 2014. 221 p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2015, p.
99.

117 HENRIQUES, Maria Carmen Segade Henriques. Estudo sobre publicidade por meios aéreos. Estudos de
Direito do Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 411-231, 1999, p. 411.
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Aquele € o que se pode denominar consumo primario e este € o que vem a identificar o chamado
consumismo™8,

Os bens de consumo que antes eram necessarios a subsisténcia agora ddo lugar a
funcdo de uma exibicdo competitiva, no afa de dar visibilidade e estabilidade as categorias de
cultura. As posses de um determinado individuo carregam uma espécie de significagdo social e
comunicam aos demais seu lugar na sociedade!*®.

Um dos graves problemas que a cultura do consumismo ocasiona € a aquisicao de bens
supérfluos, de forma descontrolada, no afé de buscar incluséo social. No intuito de ndo sentir-
se excluido, o consumidor menos abastado é capaz de comprometer sua renda em prol da
aquisicdo de varios produtos ou servicos desnecessarios. No momento em que o ato de consumir
torna-se maior do que os recursos disponiveis pra tal, causando-lhe inseguranca financeira e,
consequentemente, juridica deve haver uma preocupacdo por parte de toda a sociedade,
inclusive do direito.

Um outro efeito devastador para o0 mercado que vem a reboque da cultura consumista
é o crescimento da pirataria. O desejo de consumir é tdo intenso que os individuos, mesmo
sabendo que determinados bens sdo falsificados, optam por tal aquisicdo no afa de ostentar
simbolos ou marcas, ainda que ndo originais. As implicacdes negativas de tal pratica sdo de
toda ordem, desde o fechamento de estabelecimentos empresarias regularizados que néo
conseguem suportar a concorréncia desleal da pirataria até os prejuizos a salde e seguranca do
consumidor que esta adquirindo um bem de qualidade questionavel.

Conforme afirmado anteriormente, o direito deve buscar acompanhar as
transformac6es sociais e, na medida do possivel, tutelar os interesses mais importantes em um
determinado periodo histérico da sociedade. Como serd estudado no capitulo seguinte, a
protecdo do consumidor constitui um desses valores relevantes e uma tarefa que demanda
elevado esfor¢o por parte dos juristas contemporaneos, devido as suas peculiaridades que cada
vez mais o diferenciam dos demais ramos juridicos.

Prima facie, ndo parece haver mal algum na conduta de consumir bens. Todavia, na
ansia por mais lucro, o capitalismo incentiva 0 consumismo, esse sim prejudicial, haja vista que
atitudes de consumo realizadas de forma irrefletida e com exagero sdo causa de desiquilibrio

econdmico-financeiro na vida das familias.

118 SILVA, Ana Beatriz B. Mentes consumidas: do consumismo a compulsdo por compras. Sdo Paulo: Globo,
2014, 41-42.

119 DOUGLAS, Mary; ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do consumo. Traducdo
de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2013, p. 103.
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A formacéo de consumidores conscientes € um desafio para o direito do consumidor
contemporaneo. Dessa forma, além de proteger as pessoas individual e coletivamente em face
dos abusos cometidos por parte das empresas, 0S que atuam nessa seara devem se preocupar
com a educacao do consumidor, a fim de construir uma nova geracao de pessoas instruidas para
um consumo responsavel.

Nesse aspecto, o combate a publicidade ilicita, que incentiva a compra impensada de
bens supérfluos, deve ser um dos focos da protecdo do consumidor nos tempos hodiernos. Com
0 apelo desse meio de comunicacdo de massa, os individuos modificam seus valores, dando
mais importancia ao ter do que ao ser. Da-se mais importancia a aparéncia e aos bens
necessarios para manté-la (veiculos, vestimentas, propriedades) do que qualidades como
sinceridade, generosidade, humildade etc. Nessa busca infinita por status, muitos acabam
acumulando dividas astronémicas, perdendo o controle de sua vida e permitindo que o ter se
sobressaia sobre o ser.

Nesse sentido observa Barbosa que o0 aumento do consumo esta associado a uma perda
da autenticidade e de profundidade das pessoas, caracterizada por uma relacdo irracional com
a cultura material, em relacdo a qual o que € privilegiado é a dimensdo expressiva dos bens e
produtos em detrimento da funcional e utilitaria?°.

Com o advento da internet a cultura do consumismo foi ampliada. Por meio da rede a
aquisicdo de produtos e servigos de que ndo se necessita potencializou-se em escala global e
com maior rapidez, devido a agilidade da informacdo disseminada no referido meio de
comunicacdo de massa.

O modelo de negocios intitulado “compras coletivas” constitui manifestacdo clara das
alteracbes de paradigmas que revolucionaram a estrutura do comércio. Aqui as vendas sdo
completamente on line e tem como elemento central a juncdo de varias pessoas para a aquisicdo
de uma mercadoria a preco menor. Nesses casos ha uma espécie de associacdo entre 0s
consumidores com o intuito de obter um desconto na compra de um mesmo produto ou Servigo.
Em sintese, trata-se de um e-commerce cujo atrativo diferencial sdo 0s cupons de desconto. No
Brasil, um exemplo desse tipo de comércio é o site de compras coletivas Peixe Urbano.

Ocorre que a verdadeira finalidade dos sites de compras coletivas é a indugdo ao
consumismo por meio do incentivo a compra por impulso. Para atingir tal intento, o auxilio da

publicidade é fundamental. A oferta de produtos com grandes descontos e um prazo

120 BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 106.
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determinado para sua aquisi¢do diminuem a analise do consumidor em rela¢do a necessidade
ou utilidade real daquele produto em oferta.

Segundo Souza o crescimento desse segmento de mercado é inegavel e, para as
empresas anunciantes, traduz-se em uma forma de marketing que substitui as midias
tradicionais, como a televisdo e o radio, de forma mais barata. Ao inserir sua marca nesses sites,
as empresas conseguem atrair o consumidor a seu estabelecimento que, dependendo do
atendimento e da qualidade dos produtos e servigos ofertados, voltara e trara mais pessoas*?*.

Uma implicacdo das situacdes descritas acima € o crescente aumento de transtornos
psicoldgicos e da violéncia como decorréncia do consumismo. Este pode ser caracterizado
como uma patologia comportamental e tal constatacéo deve ser encarada com seriedade pelas
autoridades. Torna-se cada vez mais comum a pratica de crimes, como roubos e furtos,
motivados pelo desejo de autoafirmacao por meio da posse de determinado produto que néo é
compativel com o padréo de vida do individuo.

Além da busca incessante por produtos dispensaveis ser algo digno de preocupacéao ha
ainda outra variavel mais grave. Ao conquistar tais bens o sentimento de insatisfacdo
permanece. A compulsdo pela compra de produtos que ndo serdo utilizados ndo cessa com a
aquisicdo dos mesmos. 1sso ocorre porque a vontade de comprar € o que move o consumista. A
moléstia do consumismo é denominada pelos estudiosos da area da salde de oneomania ou
consumo compulsivo.

Outra demanda em relacdo a protecdo do consumidor que merece destaque € a
necessidade do consumo sustentavel. Sabe-se que 0 excesso de consumo é um dos causadores
da devastacdo do meio ambiente. Sabe-se que tudo aquilo que é produzido e consumido gera
algum tipo de impacto ambiental e que o desperdicio é infinitamente superior em relacdo a
guantidade de matéria reciclada. Quanto mais se consome maior € o nimero de sacolas
plasticas, materiais radioativos e fumaca que sdo despejados na natureza.

Nesse diapasdo, 0 consumo sustentavel constitui uma nova demanda da ciéncia
juridica consumerista. Corroborando esse pensamento, a Resolugdo da ONU n. 153/95
prescreve que a educacdo é um dos elementos essenciais para que o consumidor ndo permaneca
alienado, torne-se mais participativo e critico e ndo tolere a imposi¢do de um consumo insensato

que degrada o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

121 SOUZA, Ana Paula Marques de. Responsabilidade dos sites de compras coletivas e o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Temas relevantes de direito do consumidor: doutrina e jurisprudéncia. Org. Hebert Vieira Dures.
Coord. Fernando A. de Vasconcelos. Jodo Pessoa: Editora Universitaria da UFPB, 2012, p. 18.
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Diante do exposto € preciso compreender que o consumismo é um problema de indole
social e coletiva e ndo meramente individual e que necessita de intervencéo Estatal no sentido
de informar, educar e proteger o consumidor do risco que existe no consumo desmedido, além
de alerta-lo sobre as consequéncias desastrosas desse mal contemporaneo.

Os fendmenos mercadoldgicos, entre eles o consumo, sdo alterados diuturnamente e o
direito deve estar atento para assegurar que as normas evoluam e sejam capazes de regular os
desafios que surgem.

A tarefa de identificar e responsabilizar os infratores pela veiculacdo de mensagens
publicitérias subliminares na internet € algo que ndo se poderia prever ha vinte e seis anos atrés,
com a entrada em vigor do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, questdo que sera
estudada no préximo capitulo.

Agora, no entanto, chegou a hora de enfrentar esse obstaculo e caso o direito do
consumidor ndo o faca imediatamente corre o risco de se quedar prisioneiro do seu tempo e

sofrer as consequéncias de sua auséncia de iniciativa e morosidade.
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3 HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NAS RELACOES JURIDICAS
POR MEIO DA INTERNET

3.1 Identificacdo do imperativo de protecdo do consumidor

A tutela juridica consumerista, tal qual se apresenta nos tempos hodiernos, é fruto,
dentre outras razles, das profundas alteracdes socioecondmicas advindas das revolugoes
industriais dos seculos XVIII e XIX, que romperam com o regime feudalista. Com a transicao
do capitalismo mercantil para 0 modelo industrial é inaugurada a fase de producdo em série que
tinha o objetivo de minimizar os custos e maximizar os lucros das empresas.

Corroborando a ideia formulada acima, afirma Fachin que foi a partir das alteragdes
no cenario econdmico desencadeadas pelas revolugdes industriais que se vislumbrou crescente
desigualdade nas relacdes de consumo, fenémeno acentuado, sobretudo, pela grande
concentracéo de capital nas mios de poucos grupos econdmicos'?,

Nesse periodo houve ampla migracdo da populacdo residente na area rural para os
grandes centros urbanos. Este novo contingente populacional passou, paulatinamente, a
manifestar avido interesse pelo consumo de novos produtos e servigos no intuito de satisfazer
suas necessidades materiais. A partir dai comeca a se consolidar o fenbmeno da massificacao
da producéo, da oferta e do consumo, assunto abordado no segundo capitulo.

Foi nessa conjuntura historica que os desequilibrios sociais se acentuaram. O téo
sonhado mundo de uma igualdade material para todos desmoronou diante da entrada em cena
do capitalismo que primava pela ideia de maximizacdo do lucro. A esse respeito assevera
Bauman que a globalizacdo deixou de ter aquele significado esperancoso de igualdade, para
tornar-se sindnimo de coisas fugindo ao controle e terra de ninguém?*23,

Os fabricantes, produtores e fornecedores tornaram-se influentes economicamente. O
comércio desenvolveu-se e o setor de servicos foi expandido em escala global. O total dominio
dos bens de producdo e do conhecimento dos dados técnicos e das informacfes de mercado
fizeram dos consumidores verdadeiros fantoches nas mdos dos grandes conglomerados
industriais. Assistiu-se a perda da liberdade de escolha do consumidor diante das ardilosas

técnicas de persuaso utilizadas pelas empresas'?,

122 EACHIN, Luiz Edson. Novo Cdédigo Civil Brasileiro e o Cédigo de Defesa do Consumidor: um approach de
suas relagdes juridicas. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 07, p. 111-135, 2005, p. 112.

12 BAUMAN, Zygmunt. Globalizac&o: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, passim.

124 MONTEIRO, Anténio Pinto. Do Direito do Consumo ao Cédigo do Consumidor. Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 201-214, 1999, 207.
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A publicidade teve papel preponderante de catalisador de demandas inovadoras,
assumindo a responsabilidade pela divulgacdo em massa de produtos e pela atragéo de novos
consumidores para 0 mercado, dando os primeiros passos para consolidacdo da era do
consumismo, tematica debatida no capitulo anterior.

Dessarte, foi no século XX que surgiram os grandes estabelecimentos comerciais e
industriais. Com a mecanizacgdo da agricultura, a populagdo rural migrou para a periferia das
grandes cidades, causando o inchaco populacional e a deterioragdo dos servi¢os publicos
essenciais. A producdo passou a ser em massa, 0 consumo perdeu seu carater subjetivo e o
comércio mundial ganhou proporcdes despersonalizadas.

O Direito, em sua tentativa permanente de acompanhar os fendmenos sociais e tutela-
los na medida em que se tornam relevantes, reagiu a falta de protecdo dos consumidores. Estes
deixaram de ser encarados como pessoas singulares e tornaram-se um mero nimero. Diante do
descompasso entre o fato social e a ciéncia juridica surgiu a concepcao de tutela de uma relagéo

entre sujeitos inequivocamente desiguais. Nesse sentido salientou Grinover:

Toda e qualquer legislacéo de protecdo ao consumidor tem, portanto, a mesma ratio,
vale dizer, reequilibrar a relagdo de consumo, seja reforcando, quando possivel, a
posicdo do consumidor, seja proibindo ou limitando certas praticas do mercado'?®.

Destarte, a ordem juridica vigente, sob a égide de valores até entdo consagrados,
guedou-se insuficiente perante a nova realidade das relacdes de consumo, caracterizada pela
extrema desigualdade existente entre as partes: fornecedores e consumidores, sujeitos de direito
mencionados no topico 2.2. O reconhecimento da wvulnerabilidade — e também da
hipervulnerabilidade em casos especiais, como se vera adiante — e o direito a uma protecao
especial do Estado foram responsaveis pela mitiga¢do do dogma da autonomia da vontade nos
contratos consumeristas.

Os avancos tecnoldgicos da industria e do comércio aliados ao poder de influéncia da
publicidade exigiram uma resposta do Direito no sentido de alterar o modelo contratual
constante nas codificacBes do século XX. O Direito Civil, concebido para tutelar relacdes
paritarias, passou a ndo mais dar conta desse distinto modelo de relagéo juridica. A legislacao
aplicavel no Brasil da época era o Cddigo Civil de 1916, que foi elaborado para disciplinar

125 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 7.
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relages individualizadas, e ndo pera regular aquelas oriundas da demanda coletiva, como
ocorre nas relagdes consumeristas.

A novel sociedade de consumo substitui a caracteristica da bilateralidade de producéo
— em que as partes negociavam clausulas contratuais e eventual matéria-prima que seria
utilizada na confeccédo de determinado produto — pela unilateralidade de produgéo — na qual um
dos polos, o fornecedor, seria o responsavel exclusivo por ditar as regras da relagdo de consumo,
sem a participacao efetiva, em regra, da parte mais fragil.

Diante de tal contexto, relativizou-se o conceito de que os contratos fazem lei entre as
partes. A obrigatoriedade dos termos pactuados, antes encarada como um postulado
praticamente absoluto, restou incompativel com as relagfes de consumo. Em outras palavras, a
chamada forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda) deu lugar ao intervencionismo
estatal. Uma das principais caracteristicas das normas de ordem publica e de interesse social é
justamente a impossibilidade de as partes derrogarem seus comandos.

Pode-se mesmo afirmar que a protecdo do consumidor é consequéncia direta das
modificagdes havidas nos ultimos tempos nas relacdes privadas, representando reacdo ao
avanco rapido do fenébmeno de massa e da globalizacdo, que deixou o consumidor desprotegido
ante as novas situacGes decorrentes do desenvolvimento tecnolégico. Nesse entender é o

pensamento de Ferraz:

O surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das metropoles, a explosdo
demografica, a revolucdo industrial, o desmesurado desenvolvimento das relagfes
econdmicas, com a produgdo e consumo de massa, 0 nascimento dos cartéis, holdings,
multinacionais e atividades monopolisticas, a hipertrofia da intervencéo do Estado na
esfera social e econémica, o0 aparecimento dos meios de comunicacao de massa e, com
eles, o fenémeno da publicidade maciga, entre outras coisas, por terem escapado do
controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra ele préprio, repercutindo de
forma negativa sobre a qualidade de vida e atingindo inevitavelmente os interesses
difusos. Todos esses fenbmenos que se precipitaram num espaco de tempo
relativamente pequeno, trouxeram a lume a prépria realidade dos interesses coletivos,
até entdo existentes de forma latente, despercebidos*?,

Foi nesse momento que identificou-se aquilo se convencionou denominar de direitos
ou interesses transindividuais (que se subdividem em direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos) que nada mais sdo do que aqueles direitos que pertencem muito mais a uma

coletividade ou a um grupo social especifico do que a um de seus membros individualmente. A

126 FERRAZ, Camargo et.al apud ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. Séo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 3.
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tutela consumerista ganhou forcga a partir desse entendimento, visto que o0 consumidor passou a
ter protecdo individual, difusa e coletivamente considerada.

Cabe ressaltar, desde ja, que a protecdo do consumidor em face da veiculacdo de
publicidade subliminar na internet, tema central desta pesquisa, deve ser estudada sob o aspecto
individual mas, sobretudo, coletivamente, em razdo da gama de individuos vitimas de tal
conduta antijuridica.

Acerca do tema, é preciso compreender que a enorme dimensdo dada ao imperativo
cogente de protecdo do consumidor, a ponto de impor-se como tema de seguranca do Estado, é
fruto do extraordinério desenvolvimento do comércio e da consequente ampliacdo da
publicidade, do que igualmente resultou o fendmeno conhecido como a sociedade de consumo
de massa. Perante essa nova filosofia de mercado, caracterizada pela producdo em série, 0
fornecedor passou a prezar pela quantidade em detrimento da qualidade, ocasionando ao
consumidor problemas como produtos e servigos viciados ou portadores de defeitos, além de
prejuizos a sua salde, seguranca e bem-estar.

Importante ressaltar, a seu turno, que o consenso internacional em relacdo a
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo representou fator importante para o
surgimento da tutela em cada pais. O reconhecimento de que o consumidor estava desprotegido
em termos educacionais, informativos, materiais e legislativos determinou maior atengéo para
0 problema e o aparecimento de legislacéo protetiva em vérias nacdes.

Cumpre observar que o mercado de consumo deve ser entendido como o espaco ideal
e ndo institucional, onde se desenvolvem as atividades de troca de produtos e servicos avaliaveis
economicamente. Trata-se de espaco ndo institucional em razdo de seu carater ndo formal e que
se caracteriza pela auséncia de estrutura pré-determinada'?’. E nesse espaco que o consumidor
encontra-se desamparado.

E funcdo do direito atuar no mercado de consumo regulando-o, fixando objetivos,
restringindo ac@es ilegitimas como a veiculacdo de publicidade ilicita e responsabilizando o
infrator por eventuais danos causados ao consumidor.

Muito mais do que uma politica pablica, ou do que um conjunto de normas
infraconstitucionais reunidas em uma legislacdo especifica, qual seja, o0 Codigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor, a protecdo do consumidor no Brasil constitui uma orientagéo de origem

constitucional?8.

127 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 138.
128 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 151.
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Afirma-se, em sintese, que as profundas modificacbes nas relagdes de consumo, a
identificacdo dos interesses difusos e coletivos, a nova postura em relagdo a legitimacéo ativa
e o reconhecimento da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor conduziram, no

conjunto, ao surgimento da tutela respectiva. Nesse contexto, afirma Teixeira:

A sistematizacdo do Direito do Consumidor surgiu como resposta da ciéncia juridica
ao abismo entre as poderosas redes de fornecedores e os milhdes de consumidores,
que se viam afastados da efetiva protecdo de seus direitos. Percebeu-se, enfim, a
insuficiéncia da concepcdo liberal individualista pra satisfazer essa nova realidade da
sociedade de consumo*?°.

Com fundamento no raciocinio do autor e no exposto acima nasceu a necessidade da
criacdo de um sistema normativo de tutela do consumidor com o afa de dar guarida a relacao

juridica que faz parte do cotidiano da sociedade contemporanea

3.2 Sistema normativo de tutela do consumidor

A identificacdo desse novo sujeito de direitos, o consumidor, reclamou uma tutela
especifica e com maior eficacia dando ensejo a criacdo de um sistema juridico protetivo que
teve como principal escudo normativo o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Em diversos ordenamentos juridicos alienigenas a identificacdo do imperativo de
protecdo do consumidor deu seus primeiros passos com o reconhecimento dos direitos
fundamentais em sede constitucional. Foi o que ocorreu com a Constituicdo Mexicana de 1917
e também na Carta Magna Alema, de 1919.

No Brasil, antes da inser¢do constitucional, as normas destinadas a tutela do
consumidor traduziam-se em legislacdes esparsas. Dentre os diversos exemplos destacam-se: a
lei sobre crimes e contravencdes contra a economia popular (lei n°® 1.521/51), a lei que dispde
sobre a intervencdo no dominio econémico para assegurar a livre distribuicdo de produtos
necessarios ao consumo do povo (lei delegada n° 4/62) e a lei de acdo civil publica (lei n°
7.347/85)*%,

O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), lei 8.078/90, constitui o
diploma legislativo de maior relevancia para a prote¢do do consumidor no ordenamento juridico

patrio. Trata-se do unico diploma legal que tem sua origem encartada diretamente na

129 TEIXEIRA. Sélvio de Figueiredo. A Protecdo ao Consumidor no Sistema Juridico Brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, n. 60. Sdo Paulo: RT, p. 7-36, 2006.

130 ALBUQUERQUIE, Fabiola Santos. Principios sociais dos contratos nas relagdes de consumo. 2002. 243 p.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2002, p. 95.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Por esse motivo, merece atencéo especial deste
estudo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é de tal forma abrangente e provocou tamanha
repercussao nos diversos ramos do direito que levara alguns anos para que seja devidamente
estudado e corretamente aplicado®3..

O constituinte de 1988 adotou claramente a concep¢do da codificagéo, conforme se
pode observar da leitura do art. 48 do ADCT (Ato das Disposi¢cbes Constitucionais

Transitorias). Sendo vejamos:

Art. 48. ADCT. CRFB. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacéo da Constituicéo, elaborara Codigo de Defesa do Consumidor®®,

A preferéncia do legislador por um cddigo se explica em razdo da maior coeréncia e
homogeneidade dessa espécie normativa. A estrutura de um cddigo tem a peculiaridade de
reunir principios préprios, o que da maior densidade teodrica e fortalece a disciplina

consumerista. Lembra Pinto Monteiro que:

A ideia de codificacdo, como se sabe, foi uma ideia genuinamente moderna, enquanto
instrumento com que 0 Homem novo, liberto enfim das peias do ancien régime e das
limitacdes da antiga ordem teocrdtica e aristocratica, se preparava para reformar o
mundo. E foi por isso que se lhe opuseram os defensores de uma concepcéo do direito
como genuino produto cultural, emanacdo do “espirito do povo” (Volksgeist), e ndo
como instrumento do Estado para reformar a sociedade. A codificagdo moderna do
direito privado ocorreu na generalidade dos paises da Europa continental no século
XX,

Apesar disso, durante a tramitacdo do cddigo, poderosos empresarios (fornecedores de
produtos e servicos), vislumbrando sua derrota nos plenarios das duas Casas, tentaram embargar
a votacdo do texto sob o argumento de que, por se tratar de um cddigo, era preciso ser respeitado
um iter legislativo extremamente formal, o que n&o havia sido observado naquele caso.

Por essa razdo, os elaboradores da legislacdo consumerista foram obrigados a defender
a ideia de que aquilo que a Constituicdo chamava de cddigo assim ndo o era. Dessa forma foi
superada rapidamente a alegacdo dos empresarios e a legislacdo foi aprovada. No entanto, ndo
ha davidas que embora promulgada como lei ordinaria, a natureza juridica da lei 8.078/90 é de

181 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 363.

132 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 210.

133 MONTEIRO, Anténio Pinto. Sobre o direito do consumidor em Portugal. Estudos de Direito do Consumidor,
Coimbra: n. 04, p. 121-135, 2002, p. 130.
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codificagdo. Prova inequivoca dessa afirmacdo € o fato de que as mencgdes ao vocabulo
“codigo” no decorrer de seu texto ndo foram sequer retirados.

O artigo 5°, inciso XXXII, da Lei Maior, erigiu um comando inderrogavel, alcando a
defesa do consumidor a categoria de direito fundamental, e, portanto, protegido pelo manto da

clausula pétrea.

Art. 5°. CRFB. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXII — O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
(Grifo nosso).

[“.]134.

Ao utilizar a expressdo “O Estado” de forma genérica, 0 legislador atribuiu o dever de
defesa e protecdo a todos os Poderes Constituidos da Republica, seja o Judiciario, o Executivo
ou o Legislativo.

Como a relacdo juridica de consumo é uma relacdo desigual, em que se encontra o
consumidor vulneravel de um lado e o fornecedor, detentor do controle dos meios de producéo
do outro, nada mais acertado do que promover a defesa do consumidor ao patamar de direito
fundamental, no afé de tentar equalizar uma relacdo que ja nasce desequilibrada.

E mister destacar que a inclusdo da protecdo estatal ao consumidor como direito
fundamental foi inovacdo do poder constituinte de 1988, visto que ele ndo se encontrava
inserido no rol de direitos fundamentais das constitui¢es anteriores.

Ainda no que se refere aos fundamentos constitucionais para criacdo do CDC, mister
se faz observar o artigo 170, inciso V, da Carta Magna. Ao eleger a defesa do consumidor como
um principio da ordem econdmica, o legislador constituinte deixou claro que tal prerrogativa
ndo deve ser considerada incompativel com os primados da livre iniciativa.

Seguindo esse raciocinio, os direitos do consumidor devem servir de norte para as
atividades empresariais, pois, somente assim, a economia do pais sera desenvolvida de forma
sustentavel e observarad um padrdo de qualidade e eficiéncia no mercado.

Nessa toada, a defesa do consumidor tem o papel de restringir o regime capitalista, na
busca de melhores condicGes de vida para os cidaddos. Em outras palavras, apesar de estar

134 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 137.
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consagrada no Estado brasileiro uma economia de mercado, de natureza capitalista e baseada
na livre iniciativa, os fornecedores de produtos e servigcos devem preocupar-se com a defesa do
consumidor.

Pode-se dizer que objetivo constitucional de um capitalismo sustentavel foi alcancado
com a edi¢do do CDC. A partir da lei 8.078/90 uma nova fase no mercado de consumo foi
inaugurada. Os empresarios, a partir de entdo, se viram obrigados a respeitar o consumidor ao
mesmo tempo em que buscam um retorno financeiro para suas atividades. Esse novo paradigma
de comportamento dos fornecedores trouxe enormes beneficios para a sociedade, no entanto,
ainda ha muito o que avancar.

Percebe-se, portanto, que a origem constitucional do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor assegurou a este sujeito de direitos uma protecdo diferenciada dos outros
particulares, civis e comerciantes. Em virtude do mandato da Constituicdo, o direito do
consumidor passou a ser considerado um ramo autdnomo, ao lado do direito civil e do direito
empresarial.

Diante do exposto, é cedico que houve clara opc¢do do constituinte originario em inserir
no texto da lei fundamental véarios dispositivos em favor da defesa do consumidor, obrigando o
legislador infraconstitucional a tornar efetivo tal propdsito. Isso ocorreu em virtude do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor perante 0 seu parceiro contratual, o
fornecedor, na sociedade contemporanea. Nas palavras de Almeida a vulnerabilidade, que sera
debatida no préximo topico, constitui a espinha dorsal da protecdo ao consumidor, sobre que se
assenta toda linha filosofica do movimento®®.

Aléem das mengdes explicitas em relacdo ao consumidor, existem indmeras outras
normas na Lei Maior que repercutem diretamente nas relagdes de consumo. A dignidade de
pessoa humana, fundamento da Republica, com previsao no artigo 1°, inciso Ill, é norma que
perpassa qualquer relacdo juridica, modelando-lhe o contetdo. Seguindo esse raciocinio, 0s
objetivos fundamentais da Republica, a exemplo da igualdade substancial extraida do artigo 3°,
inciso 11, e da solidariedade, que retira seu fundamento de validade do inciso I, do mesmo
artigo 3°, constituem normas que influenciaram a constru¢do do CDC.

Vale ressaltar, ainda, que a tutela do consumidor em ambito constitucional ndo é regra
no direito comparado. Sao poucos o0s paises que, a exemplo de Portugal e Espanha, apresentam

dispositivos expressos no que tange a defesa do consumidor.

135 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 78.
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Isso se da em razdo de dois fatores. Em primeiro lugar, o estudo do direito do
consumidor, como ramo do direito dotado de autonomia cientifica com principios, regras,
objeto, conteudo e natureza proprios, é algo recente no cenario mundial. Afora essa questdo, o
direito constitucional s6 progrediu recentemente em muitos paises.

O Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor é um texto legal avangado e arrojado
possuindo caracteristicas marcantes. Dentre elas destaca-se que suas normas tém carater
eminentemente principiologico, sendo de ordem publica e interesse social. Nas palavras de

Albuquerque:

O Cddigo de Defesa do Consumidor representa o grande divisor de aguas dos
contratos de consumo. Os pilares sobre os quais foi consolidado guardam
correspondéncia com os designios sociais, sua textura de subsistema normativo aberto
torna-o um diploma juridico moderno e eficaz [...]*3.

Diferentemente da estrutura do Cédigo Civil de 1916, positivista e composto por textos
juridicos fechados, o CDC adotou avancada técnica legislativa, fundamentada na adogéo de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Por intermédio de um texto juridico que
dé margem a interpretacfes mais flexiveis, hd a possibilidade de uma maior adequacéo das
normas as mudancas sociais, cada dia mais aceleradas.

O fato de se apresentar como um diploma principiolégico faz com que o CDC se torne
uma legislacdo perene, apto a se adequar a rapidez nas mudancas no mercado, a exemplo da era
digital, responsavel por potencializar as relacbes de consumo por meio da rede mundial de
computadores, tematica central deste estudo cientifico.

A explicacdo para a adocao desse modelo principiol6gico esta na busca por um sistema
plural e aberto, capaz de incorporar valores atinentes a mutante realidade social. Dessa forma,
é possivel extrair do texto juridico da lei 8.078/90 uma série de normas com o objetivo de
conferir maior gama de direitos aos consumidores e, a0 mesmo tempo, impor mais deveres aos
fornecedores de produtos e servicos.

Esse novo padrdo de regulacdo legislativa onde valores sdo descritos e finalidades sdo
externadas pode servir como um precioso instrumento, especialmente no momento histérico
contemporaneo, em que o Estado se mostra na vanguarda de politicas publicas, incentivando

determinadas condutas e ndo apenas as reprimindo.

1% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Principios sociais dos contratos nas relagdes de consumo. 2002. 243 p.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2002, p. 106.
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A legislacdo consumerista superou a técnica de legislar utilizando exclusivamente o
bindmio “hipdtese fatica/preceito normativo”. Nessa perspectiva, quando as metas sdo pre-
definidas, a liberdade do intérprete € maior, o formalismo é mitigado e impde-se respeito aos
conteudos normativos que séo realmente dignos de relevancia.

Cabe destacar que o intuito do legislador ao elaborar uma norma com carater
principioldgico foi a concretizagdo da igualdade material, j& mencionada outrora, visando o
reequilibrio de uma relacdo juridica extremamente desigual.

Por norma principiologica entende-se aquela que ingressa no ordenamento juridico
propondo um corte horizontal. No caso do CDC, a finalidade consiste em atingir toda e qualquer
relacdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo*®.

O CDC é tido pela doutrina como norma principiolédgica no sentido de que prevalece
sobre todas as demais normas especiais anteriores que com ela colidirem. Destarte, as normas
especificas sobre bancos, seguros, transportes e demais agentes do mercado devem obediéncia
ao Codigo Consumerista, sob pena de se encontrarem & margem da lei. No que tange & segunda

caracteristica apontada acima, o artigo 1° do CDC assim dispde:

Art. 1°. CDC. O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des
Transitorias. (Grifo nosso)8.

Aléem dos preceitos constitucionais aludidos anteriormente, o dispositivo legal
mencionado deixa claro que o CDC traz em seu conteddo normas de ordem publica e de
interesse social.

Os conceitos de ordem publica e de interesse social tém como elemento de
convergéncia a relevancia do preceito da coletividade como organismo social organizado. Dai
exsurge a importancia de trazer a tematica para esta investigacdo cientifica, visto que a
problematica da difusdo de publicidade subliminar na internet exige uma abordagem de cunho
eminentemente coletivo, sem prejuizo, € claro, da tutela do consumidor no ambito
individualizado.

As normas de ordem publica sdo também denominadas de cogentes, imperativas ou

coercitivas. Estas se diferenciam das normas dispositivas, tipicas de leis que regem relacGes

187 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 114.
138 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 686.



88

entre sujeitos iguais, a exemplo do Caodigo Civil, e que, portanto, podem decidir pela derrogacao
de seu comando contratualmente.

Ainda quanto ao carater de ordem puablica a doutrina costuma apontar algumas
particularidades relevantes. Séo elas: as normas da lei 8.078/90 ndo podem ser alteradas por
vontade das partes; o julgador pode atuar ex officio diante de uma lide que envolva relacdo de
consumo em qualquer grau de jurisdicdo; ha superioridade juridica do CDC em conflito com
outra norma; e, por fim, deve haver aplicabilidade imediata dos principios e regras constantes
na legislacdo consumerista.

Outro aspecto relevante em relacdo a essa caracteristica € que as decisdes envolvendo
matéria consumerista podem néo se limitar as partes envolvidas. E o que ocorre na hipdtese de
violacdo de direitos dos consumidores indiretos ou equiparados, estudados no tépico 2.2.
Muitas delas repercutem perante interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Ademais, tais decisfes possuem viés educativo para a sociedade de consumo e servem de alerta
para os demais fornecedores para que cessem condutas que configurem préaticas abusivas, a
exemplo da difusdo de mensagens publicitarias ilicitas por meio da internet.

Adverte-se, ainda, que normas de ordem publica ndo se confundem com normas de
direito publico. Aquelas s@o caracterizadas por serem taxativas e indisponiveis e tanto podem
estar no direito publico como no direito privado. O que caracteriza uma norma como de direito
publico € a presenca de um interesse do Estado. O CDC traz normas de direito publico
(administrativas e penais, por exemplo) e normas de direito privado.

Com relacdo ao interesse social da legislacdo consumerista, também denominada
funcdo social, pode-se afirmar que tal atributo é consequéncia direta da peculiaridade do sujeito
de direitos tutelado no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

A protecdo da parte mais fragil da relacdo de consumo tem a funcéo de transformar a
realidade social, caracterizada pela existéncia de relagdes juridicas travadas entre pessoas
naturalmente desiguais. O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nada mais é do
gue uma maneira de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e equilibrio.

Normas de interesse social sdo aquelas que disciplinam um campo de relagdes marcado
pela desigualdade, razdo pela qual tém por finalidade tutelar interesses que transcendem
demandas entre particulares; sdo normas que interessam diretamente a coletividade e,

indiretamente, aos individuos®.

133 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 13.
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O artigo 82, 8 1°, do CDC traz regra que dispensa o requisito da pré-constituicdo das
associagdes para que seja aceita acdo coletiva de consumo, quando haja manifesto ‘interesse
social’14°,

Ao atribuir a caracteristica de norma de interesse social ao CDC, o legislador
concretizou a vontade da Carta Magna. Esta tinha claro intuito de imprimir protecéo especial
ao consumidor, reduzindo o abismo existente entre os sujeitos envolvidos na relacdo de
consumo.

Para compreensdo da violacdo dos direitos dos consumidores por meio da veiculagédo
de publicidade subliminar na internet é indispensavel o estudo do tema no campo de incidéncia
do CDC no que diz respeito a sua interagdo em relagdo as demais leis do ordenamento juridico.

Conforme afirmado acima, o Cddigo Civil de 1916, caracterizado por uma estrutura
extremamente fechada, levava a uma interpretacdo isolada das normas do CDC. E dizer,
naquele contexto, existindo uma relagdo de consumo seria aplicada a legislagdo consumerista e
ndo o Cadigo Civil. Por outro lado, presente uma relagdo civil, incidiria o Cédigo de 1916 e
ndo o CDC. Durante a década de noventa do século passado e no inicio da primeira década do
século XXI era dessa forma que se ensinava a disciplina de Direito do Consumidor nas escolas
juridicas.

Nessa perspectiva observa Moraes que, passada a fase inicial de assombros, as posturas
mais sensatas passam a prevalecer e os valores da sociedade atual indicam a necessidade de
convivéncia em harmonia dos dois subsistemas superando as antinomias a fim de que, de fato,
possam ser atendidos os anseios dos destinatarios do ordenamento juridico patrio®*:.

Diante da complexa realidade contemporéanea ndo poderia ser de outra forma. Normas
nacionais e internacionais, legais e contratuais, decretos e regulamentos, todas devem ser
harmonizadas e ponderadas no afé de encontrar a melhor solucéo diante de um caso concreto,
observando os fundamentos tracados na lei fundamental.

E o que deve ocorrer também diante de um caso de veiculagdo de publicidade
subliminar na rede mundial de computadores. A protecdo do consumidor e a responsabilizagédo
do infrator ndo deve encontrar fundamento de validade somente na lei 8.078/90, mas sim em

todo ordenamento juridico pétrio e, até mesmo, internacional.

140 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 140.

141 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 87.
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O momento atual caracteriza-se pela explosdo de leis, um verdadeiro “Big Bang
legislativo” na feliz expressdo de Lorenzetti'*2, Essa quantidade enorme de normas juridicas
constitui fendbmeno tipico do periodo chamado pds-moderno, resultante de um mundo
globalizado e em constante ebulico.

A pés-modernidade nada mais € do que o estado reflexivo da sociedade diante de suas
proprias mazelas, capaz de gerar uma revisdo completa no modo como se organiza a vida
contemporanea e de superacdo do modelo anterior. Diante desse contexto, é preciso coordenar
as inumeras fontes legais existentes e ordenar a convivéncia entre elas.

Antes, diante de um embate desta natureza, ou seja, em razéo da impossibilidade de se
aplicar mais de uma lei perante um mesmo caso, 0s critérios tradicionais de solugdo de
determinada demanda optavam pela exclusdo de uma das leis, e ndo pela conformacao de todas
no intuito de tutelar da melhor forma possivel os sujeitos de direitos.

As técnicas utilizadas habitualmente eram pautadas no critério hierarquico (lei de
hierarquia superior prevalece em relagdo a lei de hierarquia inferior); no critério da
especialidade (lei especial tem prevaléncia sobre lei geral, ainda que ndo tenha o conddo de
revoga-la) e no critério cronoldgico (lei posterior prevalece sobre a lei mais antiga).

Tais técnicas conhecidas como soluc@es classicas para os conflitos de leis ndo sdo mais
suficientes. E dizer, diante da complexidade do direito atual requer-se mecanismos diferentes
de interpretacdo para pacificacdo social das demandas da sociedade. Nos tempos pds-modernos
ha a necessidade de busca de saidas sistematicas e que permitam a aplicacdo concomitante de
duas ou mais normas ao mesmo tempo e em relacdo ao mesmo caso, de forma complementar
ou subsidiéria.

Dessa forma, ndo se pode mais afirmar que existe uma unica fonte legislativa para
embasar determinado caso concreto. A ideia de multiplicidade de normas é a que prevalece,
sem gue nenhuma ocupe uma posicao de absoluta proeminéncia, excludente das demais.

Seguindo esse raciocinio, a divisdo rigida e inflexivel entre direito publico e direito
privado ndo cabe no pensamento pos-moderno. Ressalte-se que a pos-modernidade é uma
condicdo processante de um amadurecimento social, politico, econémico e cultural que,
provavelmente, deverd alargar-se por muitas décadas até sua consolidacéo.

No que se refere ao direito do consumidor é relevante destacar o seguinte: com a
entrada em vigor do Caédigo Civil de 2002, por 6bvio, ndo ha falar-se em revogacao do CDC.

Ao revés, necessario se faz observar a coexisténcia dos dois diplomas juridicos que possuem

142 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Teoria da Decis&o Judicial: fundamentos de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, passim.
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harmonia de principios e que devem ter seu campo de aplicagdo devidamente delimitado. Prova
de tal assertiva é o tratamento dado ao instituto da responsabilizacéo civil (matéria que sera

debatida no quinto capitulo) nos referidos arcabougos normativos.

3.3 Vulnerabilidade e hipervulnerabilidade dos consumidores na internet

Em analise minuciosa sobre a tematica da vulnerabilidade observa Andrade que a
incluséo do vernaculo no vocabulario da lingua portuguesa apenas no altimo século indica que
seu uso, também no contexto juridico, € proveniente de um processo histérico recente, oriundo
das transformagcdes sociais analisadas no topico 3.1,

Dessa forma, apesar do estado de vulnerabilidade ser da prépria esséncia da
humanidade, quer perante a natureza ou diante do proprio homem**4, a preocupacéo juridica
em torno da conquista do reequilibrio perdido em situacdo de fragilidade é algo relativamente
novo.

A vulnerabilidade é um conceito que expressa relacdo, somente podendo existir tal
qualidade se ocorrer a atuacdo de alguma coisa sobre algo ou sobre alguém. Outrossim
evidencia a condicdo daquele que foi ferido, ofendido ou melindrado por ato de alguém que
possui poténcia suficiente para tanto*°.

Embora para Bourdieu o estado de vulnerabilidade do individuo na sociedade esteja
relacionado com a sua origem e heranca cultural, para o Direito toda pessoa, independentemente
de sua situacdo politica, social, econébmica ou financeira, que for consumidora, devera ser
considerada vulneravel**®.

Advertem Leal e Tavares que a vulnerabilidade do consumidor decorre de sua propria
condicdo na sociedade de consumo, constituindo presuncdo legal absoluta e, a0 mesmo tempo,

a propria razéo de ser do direito do consumidor#’.

143 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercusséo no superendividamento do
consumidor. 2014. 221 p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2015, p.
14.

144 Thomas Hobbes, filosofo inglés da Idade Moderna, ja afirmava em frase célebre que: “O homem ¢é o lobo do
homem”, metafora essa que indica que o homem ¢ capaz de grandes atrocidades e barbaridades contra elementos
de sua propria espécie.

145 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretagdo sistematica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 125.

146 BOURDIEU, Pierre. A Distingdo: critica social do julgamento. Porto Alegre: Zouk, 2015, p. 75.

147 LEAL, Larissa Maria de Moraes; COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Notas sobre o empreendimento do
Shopping Center — A questdo do tenant mix e da clausula de raio e seus efeitos no campo das relagdes empresariais
e das relagBes de consumo. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 2, p.137-154, jan-mar, 2015, p. 6.
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Na mesma linha de pensamento pontua Braga Neto que todo consumidor é vulneravel,
por conceito legal. A vulnerabilidade do consumidor, nos termos do CDC, é inata, ndo
dependendo de condigio econdmica ou de quaisquer contextos outros®,

Assim, sob a perspectiva juridica consumerista a vulnerabilidade traduz-se na condicéo
de sujeito mais fragil da relacdo, que torna o consumidor passivel de ser ofendido na sua
incolumidade fisica, psiquica ou no aspecto econémico por parte do outro polo mais potente,
qual seja, o fornecedor de produtos e servicos.

A hipervulnerabilidade também denominada de ‘vulnerabilidade potencializada’ ou
‘dupla vulnerabilidade’ constitui um conceito implicito no ordenamento juridico péatrio que
merece atencdo em um estudo que trata da violagdo dos direitos do consumidor por meio da
publicidade subliminar na internet.

O prefixo hiper deriva do termo grego hypér e serve para designar um alto grau ou aquilo
que excede a medida normal. Uma vez acrescentando este ao vocabulo vulneravel, pode-se
extrair o significado de extrema fragilidade, que supera os limites do que seria uma situagéo de
fraquezal*.

Nos termos do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, legislacdo elogiada
internacionalmente por seu carater vanguardista, o consumidor é considerado presumidamente

vulneravel. O artigo 4°, inciso |, do CDC, dispGe que:

Art. 4° CDC. A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcGes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

I — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
(Grifo nosso).

[...]i0.

De acordo com Miragem, “a existéncia do direito do consumidor justifica-se pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do mesmo. E esta vulnerabilidade que determina que se

ocupe da protecio do consumidor”?,

148 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de direito do consumidor: a luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Edi¢des Juspodivm, 2014, p. 49.

14 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecdo do idoso no mercado de consumo.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 217-218.

150 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 686.

151 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 99.
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Ainda nesse sentido, Filomeno afirma que “no ambito da tutela especial do consumidor,
efetivamente, ¢ ele sem ddvida a parte mais fraca, vulneravel [...]"*%%.

A ideia de vulnerabilidade esta intrinsecamente conectada com a norma que preconiza
a igualdade substancial extraida do texto do artigo 5° da Lei Maior. Aquele que é vulneravel
necessariamente se encontra em situacdo desigual. Pode-se, portanto, afirmar que o principio
da vulnerabilidade é subprincipio, derivado do principio constitucional da igualdade.

Nesse sentido, a busca por um tratamento desigual visa justamente atingir uma
igualdade juridica, dificil de ser alcancada em uma sociedade de consumo de massa
caracterizada pelo desequilibrio socioeconémico excessivo.

A vulnerabilidade do consumidor se distingue, via de regra, em quatro modalidades:
técnica, juridica, fatica e informacional. A vulnerabilidade técnica é caracterizada pelo nédo
conhecimento especifico acerca do bem que se esta adquirindo e, no sistema do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, é presumida para o consumidor ndo profissional, mas
também pode atingir excepcionalmente o profissional, destinatario fatico do bem*®2,

E o que ocorre com o consumidor leigo que busca reparagio de seu computador pessoal
ou telefone celular. E a vulnerabilidade relacionada & expertise, ou seja, a profissionalidade ou
nédo do agente sobre aquele produto ou servico.

Configura vulnerabilidade juridica ou cientifica a auséncia de informacdes juridicas, de
economia ou de contabilidade. Assim como a técnica, esta também é presumida para o
consumidor ndo profissional e para o consumidor pessoa fisica. No caso dos profissionais e das
pessoas juridicas ndo existe tal presuncdo, uma vez que devem possuir conhecimentos
cientificos acerca das areas mencionadas.

Na vulnerabilidade fatica ou socioeconémica o fornecedor, por deter o poder sobre 0s
bens de producéo, imp&e sua superioridade a todos que com ele contratam. No caso dos servi¢cos
considerados essenciais como agua, energia elétrica, transporte publico etc. a referida
supremacia resta mais evidente.

Finalmente, o que caracteriza a vulnerabilidade informacional ndo é a falta de
informacBes, mas sim a auséncia de qualidade nos dados repassados ao consumidor. Presumir

a vulnerabilidade informacional significa exigir do fornecedor o dever de compensar este novo

152 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 69.
153 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 156.
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fator de risco da sociedade. O déficit informativo ocorre apesar da abundancia de informacGes
que ¢ inerente a0 mundo globalizado. Esse é o ponto central deste estudo cientifico®.

O consumidor que navega na internet é diuturnamente bombardeado de informacdes,
especialmente publicitarias, que sdo capazes de torna-lo mais vulneravel do que ja €, em outras
palavras, hipervulneravel. Um individuo que tem seu inconsciente invadido no intuito de alterar
seu comportamento de consumo merece, portanto, uma protecdo especial por parte do
ordenamento juridico, em face de encontrar-se em um nivel mais elevado de fragilidade em
razdo de uma suscetibilidade maior aos apelos promovidos pelos fornecedores na rede.

Assim, diante do exposto, é mister perceber que a vulnerabilidade constante do CDC
decorre diretamente do principio da isonomia. Nesse raciocinio, somente com protecao juridica
diferenciada, o consumidor é capaz de dialogar com o fornecedor de forma livre, sem estar
subjugado previamente.

Diante da cultura do consumismo instalada com o auxilio da publicidade massiva,
invasiva e agressiva, tema discutido no capitulo anterior, surge a figura de um consumidor que
reclama tratamento diferenciado. Aqui vigora a maxima de que situacdes diferentes devem ser
tuteladas com normas juridicas proprias.

Nesse diapasdo, aparecem 0s consumidores considerados “especiais”, que apresentam
um grau de vulnerabilidade mais elevado do que o de outros consumidores “comuns”. Sdo os
chamados consumidores hipervulneraveis, visto que sdo expostos a um desequilibrio demasiado
no mercado de consumo. Incluem-se nessa categoria as criangas, os idosos, os indigenas, 0S
portadores de doencas raras, os ruricolas, os analfabetos, dentre outros.

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor traz em seu bojo caracteristicas que
demonstram o acolhimento da ideia de vulnerabilidade agravada em relacdo a determinados

grupos. Sendo vejamos. O artigo 37, § 2° afirma que:

Art. 37. CDC.
[-]

§ 2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticao, 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 sadde
Ou seguranca.

154 Ressalte-se que o conceito de vulnerabilidade néo se confunde com hipossuficiéncia. Enquanto a primeira trata-
se de uma construcgdo juridica a Ultima revela-se como uma condicao fatica. A hipossuficiéncia funda-se nas
desigualdades apresentadas nos casos concretos. Dessarte, seu preenchimento valorativo se ha de fazer com
fundamento nas regras ordinarias de experiéncia. Por essa razdo aqui a presuncdo é relativa, devendo ser
comprovada perante o juiz. E possivel afirmar, portanto, que todo consumidor é vulneréavel, mas nem todos podem
ser considerados hipossuficientes.
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[...]is.

De acordo com o referido dispositivo a publicidade ¢é abusiva e, portanto, ilegal, quando
se aproveita de circunstancias que agravam a vulnerabilidade do consumidor, como sua idade
reduzida ou elevada. O reconhecimento dessa hipervulnerabilidade comprova que a presuncéao
juridica formal do principio da vulnerabilidade resta insuficiente no que tange a determinadas
relagdes de consumo vivenciadas na contemporaneidade, a exemplo daquelas que ocorrem por
meio da rede mundial de computadores.

Nessa linha de raciocinio, o artigo 39, inciso 1V, da lei 8.078/90, assevera que:

Art. 39. CDC. 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,
salde, conhecimento ou condig¢do social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos;

[...]156.

Percebe-se, por conseguinte, que a hipervulnerabilidade é condicdo que faz com que o
consumidor necessite de um tratamento distinto. E o0 que Alexy denominou, em sua obra
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, de “mandado de tratamento desigual”™*®’.

Com fundamento na méxima: “ha que se tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade”, desenvolveu-se a tese de que, primeiramente deve
haver um mandado de tratamento desigual em uma situacdo em que ha desigualdade entre
sujeitos; em seguida, a interpretacdo deve ocorrer no sentido de concretizar o principio
constitucional da igualdade, por meio de um tratamento protetivo em relacdo as partes mais
frageis em uma relacdo juridica, como é o caso dos consumidores. Assim sendo, a igualdade
material s6 é alcancada no momento em que o sujeito vulneravel goza de tutela diferenciada no
caso concreto.

Em outras palavras, alguns grupos de pessoas existentes na sociedade merecem uma
guarida especial, justificando esse tratamento diverso em razdo das condicdes especificas em

que se encontram. No mesmo sentido de justica distributiva propugnado por Aristoteles,

155 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 690.

1% BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 690.

157 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, passim.
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defende-se que os referidos sujeitos gozem de protecdo particularizada. A hipervulnerabilidade
resulta da soma da vulnerabilidade intrinseca a pessoa do consumidor com a fragilidade que
atinge determinados grupos especificos®®,

Diante do exposto acima, esta pesquisa propde a inclusdo do consumidor que navega na
rede mundial de computadores no rol dos hipervulneraveis, em razéo da fragilidade maior do
consumidor no ambiente virtual. O papel ativo do consumidor na web o torna mais vulneravel
e mais facilmente manipulavel do que aquele exposto as midias tradicionais (radio, televisdo
etc.).

O direito ndo deve se afastar da realidade social e tem o dever de enfrentar, com
seriedade, essa questdo, tendo em vista que, na internet, a exposi¢do ao conteudo agressivo da
publicidade, subliminar ou ndo, é infinitamente maior do que na midia tradicional.

E mais, como trata-se de um instrumento com caracteristicas inovadoras, ainda nao se
sabe de que forma a influéncia de um andncio virtual veiculado de forma enganosa, abusiva ou
subliminar na Europa, por exemplo, pode trazer consequéncias danosas para 0 consumidor
internauta que se encontra no Brasil.

No sentido do reconhecimento da situacdo peculiar do consumidor que utiliza a rede

mundial de computadores afirma Jayme:

No que concerne as novas tecnologias, a comunicacao, facilitada pelas redes globais,
determina uma maior vulnerabilidade daqueles que se comunicam. Cada um de nés,
ao utilizar pacificamente seu computador, j& recebeu o choque de perceber que uma
forca desconhecida e exterior invadia o seu proprio programa, e o fato de ndo conhecer
seu adversario preocupa ainda mais. (Grifo nosso)*.

O conceito juridico de hipervulnerabilidade, além de obter o reconhecimento da
doutrina consumerista, vem sendo acolhido pelos Tribunais Superiores. Em decisdo que merece
destaque, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tratou do tema ao analisar um caso concreto de
um portador de doenca celiaca. Esta configura-se pela intolerancia permanente ao gluten,
proteina presente no trigo, aveia, centeio e cevada, cereais amplamente utilizados na

composicao de alimentos.

18 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecdo do idoso no mercado de consumo.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 219.

19 JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio: a protecdo da pessoa humana face a
globalizagdo. Cadernos do Programa de Pds-Graduagéo em Direito da UFRGS. n. 1. P. 85-97, Porto Alegre:
UFRGS, mar. 2003. p. 86.
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A questdo girava em torno da suficiéncia ou ndo dos dizeres ‘contém gliten’, veiculados
em embalagens de alimentos industrializados considerando 0s riscos a salde e seguran¢a dos
consumidores portadores daquela enfermidade.

A intencdo do Procon-MG, demandante na acdo, consistia em obrigar os fornecedores
desses produtos a incluirem, nos respectivos rétulos, a mencéo de que, além da presenca do
glaten, o alimento ndo deveria ser consumido por portadores de doenca celiaca. A titulo de
ilustracdo, cabe aqui a transcricdo de trecho do voto do Ministro Antbnio Herman de

Vasconcellos e Benjamin, no Recurso Especial 586.316/MG. Senédo vejamos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, é desnecessario explicar, protege todos o0s
consumidores, mas ndo é insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo
desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulério da disciplina, sdo denominados hipervulnerdveis, como as criangas, 0s
idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de ser,
aqueles que, por razdo de genética ou ndo, apresentam enfermidades que possam ser
manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servicos livremente
comercializados e inofensivos a maioria das pessoas*®°.

A justificativa do ministro para o reconhecimento da hipervulnerabilidade no caso
narrado decorre de uma condicdo fundamental do Estado Democrético de Direito, que tem o
papel de reconhecer a igualdade de todos, mas cuja funcdo ndo se resume a isso, devendo
também oferecer mecanismos para que seja assegurada a igualdade material.

A protecdo especial defendida por este trabalho cientifico restou configurada no
julgamento da demanda em comento por meio da exigéncia do dever de informacao-adverténcia
que deve ser adotado na rotulagem desses alimentos, tendo-se em vista o risco que a substancia
gluten acarreta, na hipotese de consumo por parte daqueles acometidos pela doenca celiaca.
Dessarte, somente o dever de informagéo néo preencheria o objetivo de tutela do consumidor
de forma satisfatoria.

Destacou, ainda, o Ministro Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin que 0s
consumidores hipervulneraveis nao sdo menos consumidores ou cidaddos, tampouco seriam
merecedores de direitos de segunda classe, de forma que o Estado ndo poderia deixar de cuidar

também da vida deles, como o faz com o0s consumidores somente vulneraveis'®:,

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n° 586.316/MG. Brasilia, DF. Relator Min.
Herman Benjamin. Julgamento em: 17 de abril de 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2893505&sReg=2003016120
85&sData=20090319&sTipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 08 nov. 2013, p. 19-20.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n° 586.316/MG. Brasilia, DF. Relator Min.
Herman Benjamin. Julgamento em: 17 de abril de 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2893505&sReg=2003016120
85&sData=20090319&sTipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 08 nov. 2013, p. 19-20.
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https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2893505&sReg=200301612085&sData=20090319&sTipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2893505&sReg=200301612085&sData=20090319&sTipo=51&formato=PDF
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N&o se pode olvidar, ainda, que o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ndo € o
unico instrumento normativo que prevé tutela juridica diferenciada para grupos especiais. A
propria Lei Fundamental, juntamente com alguns diplomas normativos infraconstitucionais*®?,
dispde sobre tratamento especifico que deve ser dado, por exemplo, as pessoas com deficiéncia.
E 0 que se extrai dos artigos 227, § 1°, inciso 1l e § 2° e 244 da Carta Magna.

O reconhecimento da hipervulnerabilidade, portanto, tem fundamento na Constituigéo,
uma vez que esta institui, além dos dispositivos mencionados, a clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana, impondo o reconhecimento e influéncia de interesses nédo
patrimoniais sobre as relagdes entre particulares.

Nesse raciocinio, para que a ideia de vulnerabilidade potencializada seja reconhecida e
sedimentada € imprescindivel que exista interpretacdo dialogada do CDC com as demais
legislacBes protetivas, visando a efetivacdo do principio da igualdade em sua acepgdo
substancial.

E nesse cenario que a ideia de hipervulnerabilidade ganha destaque. Na realidade
contemporanea, a interpretacao isolada do principio da vulnerabilidade em sua acepcao formal,
releva-se insuficiente diante de uma sociedade de plurais. O consumidor merece, portanto, nao
apenas protecao retdrica do legislador, mas efetivo cumprimento de seus direitos de cidadao.

Diante de questfes dotadas de especificidade e novidade como é o caso dos anincios
subliminares na internet, o reconhecimento normativo do conceito de hipervulnerabilidade
aliado a ado¢do de medidas protetivas do consumidor vitima de tal pratica, sem olvidar da
coibicdo desse tipo de conduta ilicita por parte do Estado representa um caminho que da
seguranca juridica a parte mais fragil da relacéao.

Nesse contexto, o direito constitucional contemporaneo conectado ao direito do
consumidor atual propde a transferéncia da pessoa para o centro das relacdes juridicas de
consumo, de modo gue as suas respectivas fragilidades sejam identificadas e sanadas.

A vulnerabilidade fisica, psiquica e social do consumidor crianca, adolescente, idoso,
da pessoa com deficiéncia, dos acometidos por doencas raras, do analfabeto, dos usuarios da
internet etc. necessita de um tratamento especifico uma vez que, aos considerados diferentes,
deve ser assegurada igualdade juridica com o objetivo de mitigar a desigualdade fatica. Para
isso o direito deve conter instrumentos suficientes para concretizar o restabelecimento dessa

tdo propugnada isonomia.

162 Em conformidade com o exposto e com a finalidade de protecdo dos referidos grupos especiais foi instituida
recentemente, em 06 de julho de 2015, a lei n°® 13.146 que dispBe sobre a inclusdo da pessoa com deficiéncia,
denominado de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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A hipervulnerabilidade deve ser um atributo com poder de influenciar a protegéo das
relagbes de consumo e assegurar o valor da dignidade da pessoa humana. Diferentemente do
que dispBe o artigo 4° inciso I, do CDC, mencionado anteriormente, a vulnerabilidade
potencializada ndo se caracteriza por ser uma pressuposicao indiscriminada. Esta possui regime
juridico diferenciado, ndo sendo possivel sua aplicagdo em uma decisdo sem antes ponderar-se
as circunstancias concretas do conflito a ser dirimido.

Diante desses elementos inovadores e das circunstancias da realidade contemporanea,
especialmente no que se refere aos fatores que determinam a desigualdade, novas categorias
juridicas surgem com o intuito de assegurar 0 permanente comprometimento dos juristas com

a valorizacéo da pessoa humana. Nas palavras de Pinheiro e Detroz:

O fato de colocar-se a pessoa humana no centro da analise das situacdes significa que
esta sendo levada em consideragdo a dignidade humana e seu alcance a condicdo de
necessario parametro de interpretacéo e aplicacdo das normas de direito. Sob a ética
proposta, e segundo as novas tendéncias do direito, a pessoa humana é o centro do
sistema juridico em substituicdo ao patriménio, o que faz com que seja possivel a
melhor tutela da pessoa em uma visdo solidaria que se afasta do individualismo que
condena o homem a abstracdo. Esta socializagdo serve para uma reorientacdo do
direito, pois o reconhecimento das desigualdades entre os sujeitos juridicos e, acima
de tudo, o reconhecimento de que o direito pode coibir tais desigualdades auxiliardo
na manutenc&o da dignidade da pessoa humana?®s,

Em apertada sintese, a identificagdo de sujeitos com caracteristicas especificas nas
relacfes de consumo constitui uma demanda da sociedade de massa. Um desses sujeitos é o
consumidor que utiliza a rede mundial de computadores. N&o se pode negar a fragilidade maior
deste em relacdo aos fornecedores de produtos e servicos. Tal constatacdo se da, dentre outros
fatores, em razdo da auséncia de educacgdo formal e informal do consumidor para lidar com os
apelos da tecnologia da informagéo.

As agéncias de publicidade em parceria com os fornecedores e com 0s veiculos de
comunicacdo de massa se aproveitam dessa fragilidade para capturar os desejos do inconsciente
do consumidor e fazer com este se comporte de maneira prejudicial a sua salde e seguranca,
inclusive financeira, gerando o consumismo e o superendividamento das familias.

Dessarte, reconhecendo e ampliando a ideia de hipervulnerabilidade para abranger

também aqueles que sdo vitimas da publicidade subliminar na internet, o direito do consumidor

163 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo e DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do
consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol 11, N. 4,
p. 129-164, dez 2012, p. 154-155.
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alcancara seu real propoésito de tutela da dignidade da pessoa humana na construcdo de uma

sociedade mais igual e menos injusta.

3.4 Protecdo da relacéo juridica de consumo na internet

Existe uma critica recorrente de parte da doutrina consumerista brasileira no sentido
de que houve omissdo do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor em relacdo ao
tratamento das relagdes juridicas por meio da internet.

No entanto, ao observar a questao sob aspecto puramente cronolégico, percebe-se que
realmente havia certa dificuldade em tratar da matéria haja vista que, quando da promulgacédo
da lei 8.078, em 11 de setembro de 1990, a internet no Brasil ainda dava seus primeiros passos
rumo a era digital que vivencia-se hoje.

Dessarte, parece plausivel presumir que, ndo obstante seus diversos méritos, o CDC
ndo pbde regulamentar as relacfes que ocorrem no meio eletrénico por uma razdo Obvia e
evidente, qual seja, estas ainda ndo se faziam sentir e inexistia repercussao digna de tutela por

parte do direito naquele momento historico. Segundo Souza:

Nesses vinte e um anos de existéncia do CDC, novos casos surgiram, envolvendo o
mundo real e o mundo virtual. Os Tribunais comecam a pacificar solug¢bes para
diversos assuntos, como a responsabilidade do intermediador de servico, que inundou
de reclamacgBes as cortes superiores. O comércio eletrénico, embora sem lei
especifica, comegou a entrar nos ditames do CDC, cujo regulamento abarca também
essa forma de comercializagio®64.

Naquela época jamais poderia se imaginar que, vinte e seis anos depois, ainda estaria
se discutindo no Congresso Nacional a aprovagdo de normas que assegurem direitos e deveres
aos consumidores usurios da internet.

A despeito desta ndo regulacdo expressa pelo CDC é cedico que o advento da rede
mundial de computadores trouxe profundas modificac6es nas relagdes de consumo. Seguindo
esse raciocinio, muitos vém se questionando acerca da aplicabilidade do CDC as relacfes de
consumo celebradas por meio da internet, havendo controveérsia, ndo s6 com relacdo aos
contratos celebrados com fornecedores de produtos ou servi¢os nacionais, mas, em especial,

quando a rela¢do de consumo é firmada com fornecedores de outros paises.

164 SOUZA, Ana Paula Marques de. Responsabilidade dos sites de compras coletivas e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Temas relevantes de direito do consumidor: doutrina e jurisprudéncia. Org. Hebert Vieira Dures.
Coord. Fernando A. de Vasconcelos. Jodo Pessoa: Editora Universitaria da UFPB, 2012, p. 44.
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H& quem questione até se em relagdo a oferta ou venda pela internet poderia ser
aplicado o artigo 33 do CDC® visto que tal norma somente teria tratado da oferta por telefone
ou reembolso postal. No entanto, para boa parte da doutrina, as normas constantes na lei
8.078/90 se aplicam também as relacdes de consumo no ambiente digital.

Corroborando esse entendimento, em 15 de marco de 2013, o Decreto 7.962 passou a
regulamentar a contratagdo no comércio eletrénico e, em seu artigo 2°, trouxe um texto juridico
que se coaduna perfeitamente com a ideia trazida no referido artigo 33, do CDC. Senao
vejamos.

Artigo 2°, do Decreto 7.962/13. Os sitios eletronicos ou demais meios eletrénicos

utilizados para oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em
local de destaque e de facil visualizagdo, as seguintes informacoes:

I — nome empresarial e nimero de inscrigdo do fornecedor, quando houver, no
Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
do Ministério da Fazenda;

Il — endereco fisico e eletrdnico, e demais informacfes necessarias para sua
localizacdo e contato;

I11 — caracteristicas essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a salde e
seguranca dos consumidores;

IV — discriminagéo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias tais
como as de entrega ou seguros;

V - condi¢bes integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento,
disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacdo do produto; e

VI — informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restrigdes a fruicdo da
oferta6e

Quanto a problematica da aplicacdo das normas, pondera De Lucca que o carater
naturalmente cosmopolita existente na internet, com inumeras relacdes consumeristas
celebradas entre fornecedores e consumidores domiciliados em diversos paises e até em
continentes distintos, traz em seu bojo delicadas questdes acerca da legislagéo e da jurisdi¢cao
aplicavel aos casos concretos®®’.

No que se tange as relacbes de consumo por meio da internet celebradas com

fornecedores nacionais, parece ndo haver davidas de que sdo perfeitamente aplicaveis as

165 No termos do art. 33 do CDC: “Em caso de oferta ou venda por telefone ou reembolso postal, deve constar o
nome do fabricante e enderego na embalagem, publicidade e em todos os impressos utilizados na transacao
comercial”.

BRASIL. Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo do
texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 690.

166 BRASIL. Decreto 7.962 (2013). Decreto que regulamenta a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, para
dispor sobre a contratag@o no comércio eletrénico: Decreto 7.962, de 15 de margo de 2013. Palacio do Planalto.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d7962.htm. Acesso em: 26 de
janeiro de 2016.

167 DE LUCCA, Newton. Comércio eletronico na perspectiva de atualizagdo do CDC. Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo, Curitiba: Vol. Il, n. 3, p. 113-132, set 2012, p. 120.
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disposigdes constantes do CDC. Obviamente deve-se verificar se o0s sujeitos da relagédo
concretizada em meio virtual se enquadram nos requisitos dos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/90,
debatidos no topico 2.2, e se estdo presentes as condi¢des que caracterizam uma relacéo juridica
de consumo.

Uma vez configurada a relagdo juridica consumerista com fornecedor nacional,
incontestavel é a aplicacdo da legislacdo protetiva, o que acarreta, em consequéncia, a alteracéo
do foro para o domicilio do consumidor, tendo em vista sua notoria vulnerabilidade frente ao
fornecedor de produtos ou servicos.

Ocorre que, nas relacdes juridicas por meio da rede mundial de computadores, muitas
vezes um consumidor, influenciado por uma publicidade virtual, contrata com um fornecedor
estrangeiro, com estabelecimento fisico no exterior.

Adverte El Kalay que, ao negociar com consumidores por meio da internet, os
fornecedores confrontam-se com o risco de se sujeitarem a tantas jurisdicdes quantas as
diferentes ordens juridicas com as quais 0s seus negdcios podem ter conexdo. Com efeito, o
comércio eletrénico internacional suscita a natureza ubiquitdria da web ocasionando
dificuldades de determinagéo dos critérios de competéncia internacional dos tribunais'.

N&o obstante a existéncia das dificuldades mencionadas acima, observa-se que,
configurada tal relacéo juridica, e, havendo alguma irregularidade no fornecimento de produto
ou servico, surgem duas indagacdes importantes a fim de aferir qual a legislacdo aplicavel: a)
Existe Tratado ou Convencdo Internacional que regule a matéria? b) Ha escritorio ou
representacdo por meio de filial em territério nacional?

Caso a resposta a primeira indagacdo seja afirmativa e verifique-se a existéncia de
Tratado ou Convencdo Internacional que discipline as relagdes de consumo com determinado
pais estrangeiro, e que seja o Brasil signatario, aplicam-se as normas da legislacdo consumerista
patria, podendo o consumidor processar o fornecedor no Brasil.

Outra hipotese que enseja a aplica¢do do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
ainda que o fornecedor que efetuou o contrato tenha sua sede fisica no exterior, ocorre quando
se constata a existéncia de filial, escritorio de representacao ou assisténcia técnica do fornecedor
estrangeiro em territorio nacional. Nesse caso responderd este por vicios ou defeitos nos

produtos ou servi¢os bem como por indenizacéo devida ao consumidor.

1688 EL. KALAY, Renata Solera Ramon. Aspectos juridicos da protecédo do consumidor no comércio eletronico
sob uma perspectiva luso-brasileira. 2010. 110 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Coimbra,
Coimbra: 2010, p. 84.
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Para ilustrar o entendimento supracitado, mister observar a decisdo do Superior
Tribunal de Justica que, em sede do Recurso Especial - RESP n° 63.981/SP, reconheceu o
direito de um consumidor, que adquiriu uma maquina filmadora, marca Panasonic, em Miami
(EUA), e que mais tarde veio apresentar defeito, posteriormente reparado pela Panasonic do

Brasil Ltda. O Relator para o acérd&o, reconheceu em seu voto que:

Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a
livre concorréncia, imprescindivel que as leis de protecdo ao consumidor ganhem
maior expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relagdes
juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a competitividade do
comércio e dos negécios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em
que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises, sem
falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnolégico da informética e no fator
mercado consumidor que representa 0 Nosso pais.

[]

O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje '‘bombardeado’ diuturnamente
por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos, notadamente 0s
sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta diversos fatores,
dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca.

[-]

Se as empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas,
incumbe-lhes responder também pela deficiéncia dos produtos que anunciam e
comercializam, ndo sendo razodvel destinar-se ao consumidor as consequéncias
negativas dos negdcios envolvendo objetos defeituosos [...]*%°.

A decisdo do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira deve servir de alerta para que
haja uma maior preocupacdo do Poder Judiciario com a protecdo juridica do consumidor que
celebra contratos por meio da internet.

O que se observa, de fato, € que ainda ndo ha a devida atencdo que o tema merece,
tanto por parte do Poder Judiciario, quanto dos legisladores que, diversas vezes, negligenciam
a tutela normativa de bens juridicos que séo violados por praticas ilicitas utilizando a rede
mundial de computadores e o0s demais sistemas informatizados, incluindo a difusdo de
publicidade subliminar.

Mister destacar, ainda, a hipétese de ndo haver Tratado ou Convencéo Internacional
que discipline as relagdes de consumo entre o Brasil e 0 pais de um determinado fornecedor
estrangeiro e também ndo existir qualquer escritorio, representacdo ou assisténcia deste em

territério nacional. Nesse caso ndo ha como pretender aplicar as normas constantes no CDC.

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n° 63.981/SP. Brasilia, DF. Relator Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgamento em: 11 de abr de 2000. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/%C3%9Altimas/Produtos-comprados-no-
exterior-t%C3%AAm-garantia-de-conserto-no-Brasil>. Acesso em: 26 jan. 2016.
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Serdo levadas em conta as disposi¢Ges constantes no Novo Codigo de Processo Civil
relativas & competéncia em razdo do lugar, além das normas constantes no Decreto-Lei n°
4.657/42, que antes se chamava Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro e, apos a alteracédo
produzida pela lei n® 12.376, de 31 de dezembro de 2010, passou a ser denominada Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDIB).

Adverte Ascencdo que, apesar de sua estrutura recente, o direito do consumidor ndo
nasceu preparado para a revolugio ocasionada pelos meios informaticos!’®. Diante de tal
constatacdo e em virtude da velocidade da alteracdo das ferramentas de comunicacgéo virtuais,
a adaptacdo deve ocorrer de forma rapida, dindmica e constante.

Apenas nos Gltimos anos ocorreu a inclusdo, na doutrina pétria, dos temas da
contratacdo eletrdnica, da assinatura digital, dos crimes cibernéticos e, no caso do direito do
consumidor, da publicidade online. A temética da identificacdo e atribuicdo de
responsabilizacdo do infrator em face da veiculacdo de publicidade subliminar na internet é

mais inovadora ainda. Sobre a novidade do tema acrescentam Santos e Silva:

A utilizacdo da Internet oferece grandes e inegaveis vantagens ao consumidor, que a
partir dela pode assumir um protagonismo nunca antes desempenhado. Nao obstante,
ao lado dessas potencialidades descortinam-se situa¢cGes que podem aumentar sua
vulnerabilidade, o que aponta para necessidade de a comunidade juridica refletir sobre
o tema [...J*"%

De acordo com 0 exposto no pensamento das autoras e com fundamento no que foi
debatido acima, o reconhecimento da hipervulnerabilidade dos consumidores que navegam na
internet constitui elemento essencial para 0 amadurecimento da tutela juridica almejada por
estes. Enganam-se 0s que acreditam que as normas postas ja sdo totalmente suficientes para
abarcar toda e qualquer relacdo de consumo e que ndo ha peculiares a serem observadas nesse

ramo juridico. Nesse passo afirma Aquino Janior:

No campo das relagdes de consumo travadas no ambiente virtual, o consumidor tem
aprofundada sua vulnerabilidade, tendo em vista a imaterialidade do meio de
contratacdo, a atemporalidade da oferta e a desumanizagdo do contrato, elementos que
propdem novos desafios para o direito'’2,

170 ASCENCAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informag&o. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 36.

171 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do consumidor a publicidade na
internet: o caso das promoc6es de vendas no Twitter. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3388-3416, nov. 2011, p. 3412.

172 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. A boa-fé objetiva como canone hermenéutico-integrativo limitador
da autonomia da vontade nos contratos eletrdnicos de consumo. 2010. 153 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2010, p. 6.
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O presente trabalho cientifico defende a evolucdo legislativa e a inser¢do de normas
no Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor que regulamentem os temas supracitados com
a finalidade proporcionar seguranca juridica para as partes da relacdo de consumo.

Seria relevante que o legislador atentasse para a proibicdo expressa de publicidade
subliminar em qualquer meio de comunicacdo, seja na midia tradicional ou na rede mundial de
computadores. O fato de existirem vedacOes gerais em relacdo a tal conduta ndo afasta a
possibilidade de iniciativas legislativas com o escopo de estabelecer proibicbes mais
especificas. Tal medida teria carater, inclusive, pedagdgico, no aféd de intimidar os fornecedores,
agéncias publicitérias e veiculos de comunicacdo de massa que praticam tal conduta.

Ressalte-se, entretanto, que somente a adaptacdo das normas nao se queda suficiente
para solucionar as questdes atinentes a violacio dos direitos do consumidor na web. E certo que
o Direito estara sempre um passo atras da evolucdo das relacfes sociais, todavia a ciéncia
juridica tem o dever de acompanha-las a fim de que todos os jurisdicionados, e em especial 0s
consumidores, ndo restem desguarnecidos. Esse é o caso daqueles que utilizam a rede mundial
de computadores.

Também ¢é preciso atitude e coragem dos tribunais para decidir casos concretos
atinentes a difusdo de publicidade ilegal por meio da rede mundial de computadores. Somente
com o enfrentamento continuo de tais demandas serd possivel desmistificar o problema e
avangar nas propositura e concretizagao de solugdes.

N&o se pode esquecer, também, do papel da doutrina, que tem o dever de ndo se
esquivar de seu protagonismo no sentido de ditar os rumos que o direito do consumidor deve
seguir a partir da observacdo das hip6teses faticas relevantes no atual momento historico. E
com o debate sobre temas inovadores que surgem os fundamentos juridicos para decisdes justas
em um determinado caso concreto. E é na doutrina que se encontra esse espaco para discussées
de alto nivel sobre problemas juridicos complexos.

Adverte-se, ainda, que o direito brasileiro passa, atualmente, por um momento impar
de sua histéria. Durante os ultimos anos, a doutrina vem perdendo espago para jurisprudéncia.
A ordem natural do sistema juridico romano-germanico esta sendo invertida no ordenamento
patrio. Nesse sentido, é papel dos trabalhos académicos sérios resgatar o protagonismo da
doutrina e fortalecé-la como fonte de producdo do direito.

Convem lembrar que é na aplicacdo das normas que o direito se realiza e é na doutrina
gue surgem os fundamentos juridicos para uma decisdo razoavel. No momento em que o juiz

expbe os motivos que o levaram a proferir uma sentenca esta concretizando a doutrina como
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fonte do direito. E mais, decisdes judiciais sem fundamentacdo sélida e que ndo retiram seu
fundamento de validade na lei e na doutrina estdo aptas a gerar inseguranca juridica.

E certo que ignorar a revolucdo ocasionada pela internet no relacionamento entre
consumidor e fornecedor ndo € a melhor solucdo a ser adotada. Destarte, a atuacéo legislativa,
doutrinéria e jurisdicional em conjunto sera capaz de revigorar o direito do consumidor,
observando-o a partir da perspectiva das relagdes consumeristas que utilizam a rede mundial de

computadores.
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4 PUBLICIDADE: DEFINICAO, SUJEITOS, FUNCOES, CONTROLE E
MODALIDADES

Debatidos os aspectos fundamentais do ciberespaco, os fendmenos da sociedade e
comunicagdo de massa e da cultura consumista e o reconhecimento da hipervulnerabilidade do
consumidor nas relacBes juridicas por meio da internet, mister se faz adentrar no tema da
publicidade de consumo. Este € o foco de discussao do quarto capitulo.

E 0 momento de tratar da definicdo de publicidade, de sua funcdo no mercado
consumerista, dos sujeitos envolvidos no andncio, além dos mecanismos de controle e das
respectivas modalidades. Dedica-se aqui um espaco para 0 exame das regras e principios que

devem orientar o direito da publicidade no ordenamento juridico nacional.

4.1 Publicidade: definigéo

Atualmente, a veiculacdo de publicidade de consumo € considerada um dos principais
meios utilizados pelo capitalismo para o alcance de seus objetivos. Se, originalmente, tinha uma
funcdo eminentemente informativa, com a evolucdo da comunicagdo de massa e 0 aumento da
competicdo entre as empresas, a publicidade passou a representar um valioso instrumento
concorrencial.

Dai nasce a importancia de um estudo que se propde a debater a atividade
publicitarial”® ilicita. Em uma sociedade responsavel ndo se pode deixar de prever normas que
combatam situagOes atentatorias aos direitos do cidaddo consumidor. Ao se omitir o Estado
permite, na préatica, o desvirtuamento do préprio mérito da referida atividade.

Na verdade, a rigor, a pratica publicitaria realizada nos tempos hodiernos ndo informa.
Raros sdo 0s casos em que ha, no anuncio, as informacdes relevantes que o consumidor
necessita para aquisicdo de determinado produto ou servico.

A publicidade tornou-se um instrumento extremamente eficaz na captura de

consumidores e também bastante lucrativo, pois, apesar de um andncio na internet ou em outros

173 Mister deixar claro que os conceitos de publicidade e atividade publicitaria ndo se confundem, sendo a primeira
considerada o ato de comunicacdo em si e a segunda a pratica organizada e sequencial do referido ato de
comunicagdo. Nesse sentido afirma o Cddigo da Publicidade Portugués em seu artigo 4°: “Considera-se actividade
publicitaria o conjunto de operacgBes relacionadas com a difusdo da mensagem publicitaria junto dos seus
destinatarios, bem como as relagdes juridicas e técnicas dai emergentes entre anunciantes, profissionais, agéncias
de publicidade e entidades que explorem os suportes publicitarios ou que efectuem as referidas operagdes”.
PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 29
jan. 2016.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis

108

meios de comunicacdo comprometer parte do capital das empresas anunciantes, tal
investimento acaba se tornando uma quantia pequena se comparada ao retorno que podera advir
em um futuro proximo.
Devido ao seu poder de influéncia sobre o consciente e inconsciente dos individuos,
pode-se afirmar que a publicidade se tornou a pedra de toque do marketing para deformar a
vontade livre do consumidor. Convém lembrar as palavras de Frota:
O marketing e a publicidade estdo intimamente associados. S@o fortemente
responsaveis pelo condicionamento da livre escolha dos consumidores, pela

influéncia que exercem, criando necessidades artificiais e empolgando caracteristicas
de produtos e servigos’,

Ao contrério do que ocorre na legislagdo consumerista patria, varias normas
estrangeiras trazem o seu conceito. E o que ocorre, por exemplo, com o direito espanhol, no art.
2.% da lei 34, de 11 de novembro de 1988 e no art. 22 da lei belga, de 14 de julho de 1991.
Ainda no que se refere ao tratamento da legislacdo alienigena, no direito portugués também
verifica-se a definicdo juridica de publicidade!”.

Ressalte-se que o dialogo normativo entre as ordens juridicas brasileira e portuguesa
constitui uma marca deste trabalho cientifico, sobretudo em face de duas razfes: a sua origem
comum e a integragdo a grupos regionais que ora vivenciam, o Mercosul e a Uni&o Europeia,
respectivamente.

Mister destacar, outrossim, que a presente investigacao cientifica bebeu da fonte do
direito portugués in loco haja vista que houve a realizacéo por parte do doutorando do estagio
sanduiche na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a orientacdo do Professor
Dr. Antonio Pinto Monteiro, durante o periodo de abril a julho do ano de 2015.

De acordo com a legislacao portuguesa a comunicacao publicitaria tem estreita ligacao

com uma atividade econdmica. Nesse sentido adverte Mota Pinto que a publicidade €, por sua

174 FROTA, Angela M. M. S. Portugal. Educacao para o consumo: publicidade infanto-juvenil: permitir, restringir
ou proibir? Breves notas. Revista Portuguesa de Direito do Consumo, Coimbra: n. 72, Associacdo Portuguesa
de Direito do Consumo, p. 71-85, dez 2012, p. 71.

175 Nos termos do art. 3.°, do Decreto-Lei portugués 330/1990, denominado Cédigo da Publicidade:

1 - Considera-se publicidade, para efeitos do presente diploma, qualquer forma de comunicacao feita por entidades
de natureza publica ou privada, no &mbito de uma actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o
objectivo directo ou indirecto de:

a) Promover, com vista a sua comercializagdo ou alienacdo, quaisquer bens ou servicos;

b) Promover ideias, principios, iniciativas ou institui¢@es.

2 — Considera-se, também, publicidade qualquer forma de comunicacdo da Administragdo Publica, ndo prevista
no nimero anterior, que tenha por objectivo, directo ou indirecto, promover o fornecimento de bens e servigos;

3 — Para efeitos do presente diploma, ndo se considera publicidade a propaganda politica.

PORTUGAL. Cddigo da Publicidade: Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 28 jan. 2016.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis

109

prépria natureza, uma comunica¢do promocional ligada ao mercado de consumo,
diferentemente do que ocorre com a propaganda, como veremos a seguirt’e.

Retornando ao Brasil, observa-se que, diante da auséncia de uma definicdo precisa na
legislacdo consumerista, a doutrina patria se encarregou de fazé-lo, de forma variada, embora
com o mesmo sentido. Para Almeida: “E uma forma de veiculagio de ofertas de produtos e
servicos que ndo possui destinatario certo e visa estimular o consumo de massa”’’.

Bittar define publicidade como “a técnica de elaborar mensagens para, por meio de
diferentes formas de manifestacéo e de veiculacao, fazer chegar ao consumidor determinados
produtos ou servicos, despertando nele o desejo de adquiri-los ou deles dispor”78,

Lobo faz importante distin¢do entre publicidade e informagdo. Segundo o autor: “A
publicidade tem por fito atrair e estimular o consumo, engquanto a informacédo visa a dotar o
consumidor de elementos objetivos de realidade que lhe permitam conhecer os produtos e
servicos e exercer suas escolhas”!’®,

Nota-se entre 0s autores nacionais a convergéncia de pensamento no sentido de que a
publicidade constitui um mecanismo de comunicacdo gque tem o escopo de aproximar o
consumidor ao produto ou ao servico colocado no mercado pelo fornecedor.

Ao tratar dos efeitos obrigacionais da publicidade, Pasqualotto definiu a publicidade
como “toda comunicacao de entidades publicas ou privadas, inclusive ndo personalizadas, feita
através de qualquer meio, destinada a influenciar o publico em favor, direta ou indiretamente,
de produtos ou servicos, com ou sem finalidade lucrativa®, Adverte ainda o autor que nio se
inclui no conceito de publicidade a divulgacéo de ideias de cunho politico, religioso, ideolégico,
filosofico ou moral.

Até a edicdo do CDC a publicidade, no Brasil, era norteada exclusivamente pelo
Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP). Este, editado em 05 de maio
de 1980, a define como: “Toda atividade destinada a estimular o consumo de bens e servigos,

bem como promover instituicdes, conceitos e ideias”®. Apesar da falta de coercibilidade nas

176 MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre a Lei n.° 6/99, de 27 de janeiro — publicidade domiciliaria, por telefone e
por telecopia. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 117-176, 1999, p. 122.

7 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 110.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito do autor na Obra Publicitaria. S&o Paulo: RT, 1981, p. 73.

179 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informagio como direito fundamental do consumidor. Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra: n. 03, p. 23-45, 2001, p. 38.

180 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Coédigo de Defesa do
Consumidor. S8o Paulo: RT, 1997, p. 25.

181 BRASIL. Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria do Conar: Conselho Nacional de
Autorregulamentacéo Publicitéria, de 05 de maio de 1980. (1980). Disponivel em www.conar.org.br. Acesso em:
17 jan. 2016.
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deliberagdes dos 6rgdos de controle, a autorregulamentacdo tem a vantagem da rapidez na
adaptacédo de suas normas de acordo com as mudangas sociais.

Por ser um instrumento de comunicacdo de massa, a publicidade tem o poder de
promover estilos de vida e consegue fixar marcas na mente dos consumidores de todo o mundo.
Em sintese, a publicidade é uma modalidade de veiculacdo de ofertas que vem se destacando
das demais e, a0 mesmo tempo, chamando a atencédo dos juristas, visto que atinge uma grande
quantidade de potenciais consumidores, principalmente quando a pratica se da com o auxilio
da internet.

Como afirma Marques: “No meio eletronico, a publicidade tem um efeito
exponencialmente mais agressivo™®2. Na internet basta um click no icone e, por meio de um
hiperlink, o usuério ja se encontra na pagina do fornecedor que veiculou a publicidade e, em
um segundo, podem ser adquiridos produtos e servicos desta empresa em seu proprio site.

E certo que a atividade publicitaria constitui uma ferramenta indispensavel do sistema
capitalista, haja vista que favorece e amplia a concorréncia entre os diversos agentes
econémicos. Também ndo se pode negar que tal forma de comunicacdo tem a capacidade de
modificar padrdes culturais. No entanto, a observacdo dos limites e a adaptacdo destes ao
fendmeno da internet se fazem necessarios pois, caso contrario, a sociedade pode sofrer as
consequéncias negativas, a exemplo da manipulacdo de comportamento ocasionado pela

veiculacdo de mensagens subliminares.

4.1.1 Diferenca entre publicidade e propaganda

Na pratica comercial, os termos publicidade de propaganda sdo utilizados como
sinbnimos. No entanto, em homenagem a precisdo terminoldgica, imprescindivel para o
desenvolvimento de um trabalho cientifico de exceléncia, se faz necessaria a diferenciacdo dos
referidos conceitos.

Para que se inicie a distin¢do € imperioso, primeiramente, mas nao somente, analisar
a etimologia das palavras. O termo publicidade tem sua origem remota no latim publicus e
significa publicar, expor ao publico, levar a todos ou tornar de conhecimento geral.

Ressalte-se que, por se tratar de um estudo sobre direito do consumidor, é evidente que

0 tipo de publicidade aqui referido é aquele voltado exclusivamente para os consumidores,

182 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 162-163.
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identificados expressamente no CDC, ou seja, em suas relacdes de troca, com 0 comércio e 0
mercado em geral.

Por esse motivo, parte da doutrina prefere utilizar a nomenclatura publicidade de
consumo, privilegiando mais uma vez o rigor cientifico. Tal cautela inibe, por exemplo,
eventual confusdo com o sentido de publicidade utilizado no Direito Administrativo®®,

A publicidade de consumo caracteriza-se como a veiculacdo de informacéo, através de
meio de comunicacédo, as expensas do fornecedor. Essa onerosidade atribuida ao fornecedor
representa a contraprestacao obrigacional necessaria para que o empresario possa divulgar a
sua mensagem publicitaria.

Dessarte, a publicidade de consumo constitui um ato licito, realizado as custas do
detentor dos meios de producdo, destinado ao conhecimento exclusivo do publico consumidor
e que contém uma mensagem com conteddo informativo que visa a realizacdo de um negocio
juridico.

Exposto o conceito de publicidade, é possivel partir agora para definicdo de
propaganda. Esta é uma palavra também de origem latina que foi traduzida precisamente em
1597, pelo Papa Clemente VIII, por meio da fundacdo da Congregacdo da Propaganda, criada
em Roma, que tinha por objetivo propagar o catolicismo ao redor do mundo. Nota-se, ainda,
que o conceito de propaganda esteve ligado a um sentido eclesiastico até o século XIX, quando
adquiriu também um significado politico®84,

Derivada do gerundio propagare, que significa disseminacdo ou a propagacdo de
principios, ideias, conhecimentos ou teorias, o termo propaganda tem um sentido ideoldgico
distinto do enfoque eminentemente mercadoldgico presente no termo publicidade.

Assim como a publicidade, a propaganda é igualmente técnica de persuasao, todavia
destituida de qualquer carater comercial ou econémico. Diferentemente daquela, esta tem outro
direcionamento, qual seja, a difusdo de uma ideologia, teoria, crenca ou qualquer outro tipo de
conhecimento voltado para o convencimento de outrem, fora da area do consumo. Em outras
palavras, na propaganda, o objetivo é incluir ou implantar uma ideia na mente alheia de natureza

politica, civica ou religiosa.

183 Nao se incluem, portanto, no conceito de publicidade de consumo, a publicidade de atos administrativos como
a publicacdo de editais de concursos publicos, de uma licitagdo ou, ainda, a homologacdo de um contrato
administrativo. Tais atos constituem formas de tornar pablicos os respectivos contetidos, no entanto, ndo visam a
promocao de bens e servigos com vista a sua aquisigao, encontrando-se pois, excluidos do ambito das relagdes
econdmicas e lucrativas e, consequentemente, ndo estdo abrangidos pelo conceito de publicidade do CDC.

184 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 22.
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O que diferencia a publicidade da propaganda, em sintese, é a finalidade econémica

presente na primeira e ausente na segunda. Enquanto a publicidade objetiva a realizacdo de um

negocio juridico de consumo, a propaganda visa somente levar aos individuos algum tipo de

conhecimento com a finalidade de convencé-los ou esclarecé-los sobre seu contelddo, sem

qualquer finalidade econdmica, sendo, portanto, ndo negocial.

Sem embargo de todo o esforgo da doutrina e da academia no afa de primar pela

adequacao dos conceitos, observa-se que nem mesmo a jurisprudéncia nem a legislacdo

parecem estar atentas em relacdo a importancia da precisdo terminologica. Varios sdo 0s

julgados, inclusive dos Tribunais Superiores, que se referem a publicidade, embora utilizem o

termo propaganda. Nesse sentido, mister observar a ementa do acérddo transcrita abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE COBRANCA, CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONTRATACAO DE EMPRESTIMO
JUNTO A INSTITUICAO FINANCEIRA. DEPOSITO DE IMPORTANCIA A
TITULO DE PRIMEIRA PRESTACAO. CREDITO MUTUADO NAO
CONCEDIDO. ATRIBUI(;AO DE RESPONSABILIDADE CIVIL AO
PRESTADOR DE SERVICO E A REDE DE TELEVISAO QUE, EM PROGRAMA
SEU, APRESENTARA PROPAGANDA DO PRODUTO E SERVICO.
“PUBLICIDADE DE PALCO”. CARACTERISTICAS. FINALIDADE.
AUSENCIA DE GARANTIA, PELA EMISSORA, DA QUALIDADE DO BEM OU
SERVIGO ANUNCIADO. MERA VEICULAGAO PUBLICITARIA. EXCLUSAO
DA LIDE. MULTA PROCRASTINATORIA APLICADA PELA INSTANCIA
ORDINARIA. PROPOSITO DE PREQUESTIONAMENTO. EXCLUSAO.
SUMULA N° 98-STJ. CDC, ARTS. 3°, 12, 14, 18, 20, 36, PARAGRAFO UNICO, E
38; CPC, ART. 267, VI. I. A responsabilidade pela qualidade do produto ou servigo
anunciado ao consumidor é do fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos
doart. 3° da Lei n°8.078/90, ndo se estendendo a empresa de comunicagdo que veicula
propaganda por meio de apresentador durante programa de televisdo, denominada
“publicidade de palco”. Il. Destarte, é de se excluir da lide, por ilegitimidade passiva
ad causam, a emissora de televisdo, por ndo se lhe poder atribuir corresponsabilidade
por apresentar publicidade de empresa financeira, também ré na agdo, que teria
deixado de fornecer o empréstimo ao telespectador nas condi¢es prometidas no
anmuncio. III. “Embargos de declaragdo manifestados com notorio propoésito de
prequestionamento ndo tem carater protelatorio” (Sumula n® 98/STJ). IV. Recurso
especial conhecido e provido. (Grifo nosso)*®.

Até a Lei Maior incorre em tal equivoco ao utilizar o termo propaganda comercial para

designar o que seria uma publicidade comercial, conforme se observa na leitura atenta do texto

do artigo 220, § 4°. Senédo vejamos.

Art. 220. CRFB.

]

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n° 1.157.228/RS. Brasilia, DF. Relator Min.
Aldir Passarinho Junior. Julgamento em: 03 fev. 2011. Disponivel em: www.stj.jusbrasil.com.br. Acesso em 28

jan 2016.
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84° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso. (Grifo nosso)*,

Percebe-se que, no dispositivo mencionado, o termo propaganda deveria ser
substituido por publicidade pois resta claro que trata-se da veiculagdo de mensagens com intuito
mercadologico. Adverte-se que o tema da restricdo da publicidade de fumigenos e de bebidas
alcoolicas sera enfrentado ainda neste capitulo.

A lei 9.294, de 15 de julho de 1996, que regulamentou o artigo 220, § 4°, transcrito
acima, seguiu o erro do legislador constituinte e estabeleceu que tal norma dispde sobre as
restricfes ao uso e a “propaganda” de produtos fumigenos, bebidas alcodlicas, medicamentos,
terapias e de defensivos agricolas.

O préprio CDC néo fugiu a regra de confusdo dos termos e nos seus artigos 56, XII e
60, 8 1° ao se referir a sancdo a ser imputada ao infrator nas hipo6teses de veiculagdo de
publicidade enganosa ou abusiva, inapropriadamente utilizou a nomenclatura contrapropaganda
ao invés de contrapublicidade. Por fim, conclui Martinez sobre a distin¢do entre publicidade e

propaganda:

E o carater econdmico o diferencial principal entre a publicidade e a propaganda.
Tanto a publicidade quanto a propaganda sdo meios utilizados para divulgar um
conteudo, o qual tem como destinatario genericamente o meio social. Ndo obstante,
enguanto uma volta-se somente para a obtencdo de uma realizagdo econémica, que
s80 0s contratos de consumo, a outra volta-se para a obtencéo de realizaces culturais,
politicas, religiosas, ideoldgicas, sociais etc., que ndo possuem indole econémica. Este
carater diferencial funciona como um critério de exclusdo, ou seja, se presente, denota
a ocorréncia de uma publicidade de consumo, se ausente, denota a ocorréncia de uma
propaganda naquela comunicagéo socialmente efetuada’®”.

Assim, diante dos argumentos expostos, é possivel deduzir que o instituto objeto de

estudo do presente trabalho ndo é a propaganda e sim a publicidade.

4.1.2 Alteracdo do papel da publicidade
Ha noticias de anincios com o intuito de negociar bens de consumo ja no século XV,

na Inglaterra®. Com o passar dos anos, a publicidade passou a incorporar uma linguagem mais

188 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizagdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 199.

187 MARTINEZ. Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor, n.58. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 223-254.

188 BENJAMIN, Antonio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor, Séo
Paulo: RT, n. 9, jan/mar., 1994, p. 26.
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atrativa e dotada de apelos emocionais, com o intuito de convencer o consumidor a adquirir
produtos e servigos.

Apols o surgimento da sociedade de massa e 0 advento dos novos veiculos de
comunicacdo, em especial da internet, temas abordados nos capitulos 1 e 2, a publicidade teve
seu papel alterado. Agora, além de informar, os anuncios tém a funcdo de estimular novas
demandas e convencer o consumidor, por intermédio de inUmeras técnicas de persuasao,
inclusive mensagens subliminares, a obter bens de consumo de que, na maioria das vezes, nao
necessitam.

Lembra Benjamin que foi a partir de 1920 que houve uma transformagéo importante
no modo de elaboragdo da mensagem publicitaria. Esta adquiriu uma caracteristica de incitacéo
ao consumo intitulada lifestyle advertising ou publicidade de estilo de vida. Desde entdo, o
fendmeno publicitario passou a utilizar técnicas que valorizam a emocdo em detrimento da
razdo e o desejo em face da necessidade?8®,

Diante do exposto, questiona-se: Sera que o consumidor nao deve ter o direito de
decidir o que ele considera melhor para sua vida? Por que a publicidade ndo se encarrega de
demonstrar as vantagens e beneficios dos produtos e servigcos de forma clara e criativa (sem
artificios subliminares) e deixa o veredicto nas maos do cliente?

N&o h& como negar que o carater informativo da publicidade é, hoje, acompanhado de
uma intensa funcdo persuasiva. Uma das justificativas utilizadas pelos profissionais
publicitarios para alteracdo do papel da publicidade consiste no fato de que, diante da
massificacdo do comércio, a atividade de divulgacdo meramente informativa sobre a existéncia
e as caracteristicas dos bens postos a disposicdo no mercado ndo seria suficiente.

No entendimento da classe daqueles profissionais, é preciso que o produto se torne
atrativo para essa massa desconhecida e, somente com 0 uso de recursos emocionais e com 0
enaltecimento dos beneficios e vantagens dos mesmos, tal objetivo sera alcancado.

Ao mencionar as funcdes da publicidade, Sant’anna observa que a finalidade do
anuncio nos tempos hodiernos ndo é apenas ser visto e ouvido, mas também criar atitudes acerca
do produto de tal forma que o consumidor fique predisposto a compra-10*%,

E possivel afirmar, portanto, que grande parte das comunicacdes publicitarias tem,
hoje em dia, um lado tendencioso, visto que informa com a intengéo especifica de vender, de

fixar uma marca no mercado ou até mesmo criar estilos de vida.

189 BENJAMIN, Antonio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo: RT, n. 9, jan/mar., 1994, p. 27-28.
19 SANT’ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica e pratica. Sdo Paulo: Thompson Learning, 2007, p. 122.
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A publicidade comercial, como ato de comunicagdo, passou a ter por finalidade
essencial incutir no consumidor o desejo de comprar e somente em segundo plano, informar
sobre produtos e servicos.

Para atingir tais metas, a linguagem utilizada para convencer 0s potenciais
consumidores € eminentemente persuasiva e as informacfes repassadas ndo se revestem de
neutralidade. Pelo contrario, ela é sempre sugestiva para atingir o seu objetivo de compra.
Diante do exposto, conclui-se que, na sociedade de massa, ha uma certa sobreposicao da funcéo
persuasiva a informativa, natural dessa técnica de mercado.

Diante da inegavel técnica de persuasdo inerente as mensagens publicitarias veiculadas
nos tempos hodiernos, é funcdo do Direito coibir os possiveis abusos e impor limites com o
intuito de proteger o consumidor.

Tal proibicdo é necessaria visto que a atividade do fornecedor de salientar as
qualidades de produtos ou servicos pode levar a distor¢des para as quais o legislador deve voltar
a sua atencdo. Nesse sentido, o0 CDC traz em seu bojo a proibicdo das modalidades ilicitas de
publicidade. As denominadas publicidades enganosas e abusivas, definidas nos paragrafos do
art. 37, serdo estudadas ainda neste capitulo.

No entendimento de Dias, o operador do direito tem o dever de identificar mecanismos
de harmonizacéo das relagdes de consumo considerando, de um lado, a inerente utilizacdo da
técnica de convencimento na publicidade e, de outro, os direitos dos consumidores de ndo serem
enganados ou agredidos por certa comunicacao publicitaria, preservando-lhes direitos basicos
neste processo de comunicagio®®:.

Nesse raciocinio, é preciso deixar claro que o presente trabalho tem como um de seus
alicerces a preocupacdo com a ideia de que a atividade publicitaria e o direito do consumidor
ndo devem ser encarados como entes conflitantes.

Embora reste evidente que seu papel tenha sido alterado ao longo dos tempos, a
atividade publicitaria merece guarida do Direito. Este ndo pode ignorar a importancia da
utilizacdo de andncios publicitarios para o desenvolvimento econdmico e como fator relevante
para a vida cultural do pais.

E dificil conceber uma sociedade de consumo sem o uso de mensagens publicitérias.
O avanco de uma nacao esta vinculado ao atendimento das suas demandas. Nesse aspecto, a

publicidade desenvolve papel econdmico de auxiliar na venda de produtos e servigos.

191 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 28.
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N&o se pode olvidar, todavia, do combate aos abusos que se d&o principalmente no
ambito do direito do consumidor, mas também sob o aspecto de preservacéo e cuidado com o
meio ambiente, por exemplo. A veiculacdo da publicidade deve cumprir suas funcdes de
informar, persuadir e vender produtos e servicos. Ao mesmo tempo devem fazé-lo de forma
transparente, leal e com responsabilidade, observando, concomitantemente, a sustentabilidade
do planeta.

A despeito de todo o discurso empregado no meio publicitario, ndo € possivel conceber
a difusdo de publicidade como uma atividade totalmente livre, sem restricdes. Ao contrario,
conguanto reconhecida a alteracéo na forma e no conteddo dos andncios, estes ndo podem ser
considerados imunes ao sistema normativo; assim como em qualquer outra atividade
econbmica, estdo submetidos as normas constitucionais e aos principios e regras de protecédo
do consumidor.

Chaves reconhece a existéncia de corrente doutrinaria que propugna a exclusdo da
mensagem publicitaria do &mbito da liberdade de expressdo. Adverte o autor, todavia, que a
legislacdo de grande parte dos paises europeus ja contém restri¢des relativas ao contelido e ao
objeto dos antncios destinados aos consumidores'®,

Verifica-se no meio publicitario a invocacdo da liberdade de expressdo como uma
espécie de panaceia capaz de sanar qualquer tipo de veiculagcdo de comunicacdo publicitaria
ilicita. E certo que a garantia do exercicio a tal direito constitui, nos dias atuais, uma das
principais caracteristicas das sociedades democréaticas. No entanto, é preciso ter em mente que,
ndo obstante a livre manifestacdo de pensamento ser um dos pilares de um Estado Democratico
de Direito, ndo ha liberdade irrestrita & publicidade.

Nesse raciocinio, a restricdo a publicidade é perfeitamente compativel com o regime
das liberdades garantido pela Lei Fundamental. A Constituicdo da Republica de 1988 ndo fez
qualquer excecdo que concedesse regime privilegiado a publicidade, de maneira a garantir
imunidade para violar outros direitos. A prépria liberdade de comunicacéo sofre restricdes para
garantir a tutela de outros bens juridicos.

No que concerne a publicidade veiculada na rede mundial de computadores, tematica
gue constitui o objeto deste estudo, € mister ter em mente que, o fato de a internet ser
considerada o espaco da liberdade por exceléncia, ndo significa que esta seja considerada um

universo sem lei e contrario a responsabilidade pelos abusos que & possam ocorrer. No @mbito

192 CHAVES, Ruy Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 72.
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virtual ou no mundo real s6 ha falar-se em direito a liberdade em harmonia com a restrigdo a
liberdade em determinados casos.

A publicidade constitui uma manifestacdo da liberdade de expressdo, mas ndo € um
exercicio puro de tal liberdade. Ao contrario, ela é um exercicio de liberdade de expressao para
incremento do mercado consumidor, o que é perfeitamente compativel com um regime de
restricdo de liberdades!®,

Dessarte, nem a eventual natureza artistica da publicidade justifica sua ndo limitagéo.
Pode ela de fato ocorrer, mas seu conteudo artistico esta direcionado e a servigo do estimulo a

consumir.

4.1.3 Sujeitos: anunciante, agéncia de publicidade e veiculo de comunicacao

S4o trés os sujeitos que participam da atividade publicitaria e que merecem a atencao
deste estudo: o anunciante, a agéncia de publicidade e os veiculos de comunicagdo responsaveis
pela divulgacio da mensagem?®,

O anunciante é o fornecedor de produtos e servicos, ja estudado detidamente no topico
2.2. Note-se que a empresa interessada em promover a venda de seus bens constitui o primeiro
agente do processo de uma campanha publicitaria e, por essa razao, € ela a principal responsavel
pela sua concretizacdo. O segundo sujeito envolvido é a agéncia de publicidade. Esta se
caracteriza por ser responsavel pelo planejamento, criacdo e distribuicdo do anuncio contratado
pelo cliente fornecedor. Finalmente, participam também dessa cadeia os veiculos de
comunicacgédo que levam as mensagens aos potenciais consumidores.

Como o fornecedor anunciante ja foi objeto de analise no segundo capitulo do presente
trabalho, cabe, neste momento, tecer algumas consideracdes sobre 0s outros dois sujeitos que
participam da atividade publicitaria.

Nos termos do artigo 6° do Decreto 57.690, de 1° de fevereiro de 1966, que

regulamentou a lei 4.680/1965, agéncia de propaganda é:

Art. 6°. Decreto 57.690/66. [...] a pessoa juridica especializada nos métodos, na arte e
na técnica publicitarias, que, através de profissionais e seu servigo, estuda, concebe,
executa e distribui propaganda aos veiculos de divulgagdo, por ordem e conta dos

198 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas sobre a Publicidade no CDC. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (Coord.). Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 239.

194 Na verdade h4, ainda, a possibilidade de participacdo de um quarto sujeito, que € a celebridade que empresta a
imagem ou voz a um determinado anuncio. Tratar-se-a deste no proximo capitulo, no tépico 5.6, no momento da
discussdo acerca da apuracdo da responsabilidade dos envolvidos.
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clientes-anunciantes, com o objetivo de promover a venda de mercadorias, produtos
e servigos, difundir ideias ou informar o pudblico a respeito das organizacdo e
instituicdes colocadas a servico desse mesmo publico. (Grifo nosso)*®.

Observa-se que, conforme mencionado no tépico 4.1.1, a norma mencionada acima
também incorre no equivoco de utilizar indistintamente os termos publicidade e propaganda.

A despeito da confusdo dos termos, as agéncias de publicidade tém o papel de planejar
toda a comunicacao publicitaria encomendada pelo fornecedor. Apds a criagdo das mensagens
e producdo das pecas que serdo veiculadas nas diversas midias, as agéncias sdo encarregadas
ainda de aferir os resultados da campanha e repassa-los ao respectivo cliente.

Diante da enorme concorréncia entre as empresas nos tempos atuais, torna-se
praticamente inviavel a producdo de uma campanha publicitaria sem a contratacdo de uma
agéncia de publicidade. E funcio desta criar um anuncio que chame a atencéo do publico-alvo
e torne o produto ou servigo, ou até mesmo a propria empresa (no caso da publicidade
institucional, que veremos a seguir), dignos de credibilidade e respeitabilidade.

Por fim, o terceiro sujeito da cadeia da atividade publicitaria é a chamada midia. Os
veiculos de comunicacdo sdo os instrumentos colocados a disposi¢do do anunciante com o
intuito de divulgar a publicidade perante os consumidores.

A escolha certa do veiculo é decisiva para se atingir o publico-alvo desejado. O tipo
de meio de comunicacdo utilizado pelo anunciante constitui também critério fundamental na
definicdo do circulo de destinatarios atingidos pela mensagem para fins de anéalise do potencial
enganoso ou abusivo de certa publicidade.

As midias podem ser divididas em trés grupos: a) a midia impressa, que inclui jornais,
revistas, periodicos, outdoors etc.; b) a midia eletrénica, manifestada pelo radio, televisdo
aberta e por assinatura e cinema etc.); e ¢) a midia interativa, composta pela veiculacdo de
mensagens publicitarias por meio da internet.

A utilizacdo desta Ultima midia revolucionou a atividade publicitaria, visto que
representa um misto de meio de comunicacdo e sistema de vendas. Na internet, é possivel
atingir uma imensa gama de consumidores em uma fracdo de segundos. Nesse aspecto, a
disseminacdo da publicidade por intermédio da rede mundial de computadores requer uma

atencdo particularizada, em virtude de seu potencial mais danoso do que o das outras midias.

195 BRASIL. Decreto 57.690 (1966). Decreto que regulamenta a lei que dispde sobre o exercicio da profissdo
de publicitario e de agenciador de propaganda: Decreto 57.690, de 1° de fevereiro de 1966. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D57690.htm>. Acesso em: 28 jan. 2016.
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Por essa razdo, o presente estudo propde um tratamento especial da matéria. Em outras
palavras, no caso de publicidade ilicita e, mais especificamente, de andncios contendo
mensagens subliminares, que utilizem como veiculo a internet, ha a necessidade de legislacéo
tutelando e punindo de forma expressa tais condutas.

Antes de avancar para 0 proximo ponto, incumbem aqui duas observacdes. E preciso
deixar claro que a campanha publicitéaria pode envolver um ou mais veiculos. A utilizagdo de
diversos meios de comunicacdo para atingir um objetivo publicitario recebe 0 nome técnico de
campanha multimidia. Além disso, o estudo da relacdo entre fornecedor-anunciante, agéncia de
publicidade e veiculo de comunicacdo serd indispensavel no Gltimo capitulo, momento em que
serdo analisadas as respectivas responsabilidades na hipdtese veiculacdo de publicidade

subliminar que viole os direitos do consumidor.

4.2 Poder de persuasdo da publicidade

N&o ¢ de hoje que a investigacdo sobre o comportamento do consumidor esta por tras
de todo o trabalho realizado pelas agéncias de publicidade. Contudo, mesmo restando manifesto
que existe uma relacdo direta entre a criagcdo de uma necessidade de consumo e a veiculagéo de
um anuncio visando a estimular tal conduta, muitos insistem em sustentar que a publicidade
ndo goza de todo esse poder de persuasdo, ja que seus destinatarios ndo levam em conta as
informacBes ali repassadas, por terem conhecimento de sua parcialidade na informacéo
prestada.

Tal ideia, todavia, ndo corresponde a realidade. E certo que as mensagens publicitarias
exercem sim um grande poder de persuasdo quando captadas tanto pelo consciente quanto pelo
inconsciente humano, no caso das mensagens subliminares. Sendo vejamos.

A criacdo de uma publicidade ndo é obra de um click de um génio, mas sim fruto de
uma elaborada criatividade, balizada e dirigida com a finalidade especifica de despertar no
consumidor uma atitude face a determinado bem, incluindo-o nos habitos de consumo*®®.

Com a difusdo dos veiculos de comunicacdo de massa, fendmeno ja abordado nos
capitulos anteriores, a publicidade passou a fazer parte do dia a dia dos consumidores.
Juntamente com a propagacdo de tais instrumentos, aumentou o interesse pelo estudo da
conduta dos potenciais consumidores, a ponto de se poder prever qual seria a sua reagao a partir

de certa motivacao ou estimulo.

1% CHAVES, Ruy Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 65.
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Passou-se, entdo, a imaginar onde, quando e como determinado grupo de
consumidores compraria determinada marca. Para atingir tal desiderato, buscou-se identificar
0s motivos que os levariam a adotar tal escolha e a analisar o impacto do veiculo de
comunicacéo utilizado e do envolvimento de celebridades nos anuncios, dentre outros fatores.

E com base nessa verdadeira devassa na mente humana que as agéncias de publicidade
desenvolvem suas campanhas. O consciente e o inconsciente humano constituem as principais
matérias-primas para o desenvolvimento do marketing. Este, cria desejos e, em seguida,
manipula os consumidores para que adquiram produtos ou servigos que irdo supri-los.

Adverte Benjamin que o poder de persuasdo da publicidade atribui-lhe um controle
social capaz de ditar esteredtipos, modificar atitudes de consumo e de convencer 0s
consumidores impondo-lhes novos padrdes culturaist®’.

Diante do exposto verifica-se que, em um primeiro momento, fantasia-se a necessidade
em relacdo a determinado bem. Apds tal invencdo, surgem produtos ou servigos para atender
tais necessidades. Assim, algo que até pouco tempo atras era considerado supérfluo, passa a ser
considerado indispensavel, gracas as técnicas de publicidade cada vez mais agressivas e
invasivas.

A manipulacdo da mente dos consumidores, através do uso indevido da psicologia,
retira seu direito de livre escolha e cria um novo esquema de vontades enganosas. Nao deve
haver hoje qualquer duvida acerca da influéncia que a publicidade gera sobre o consumidor,
fazendo com que sinta o desejo de adquirir bens sob pressdes internas e externas. O ato compra
de determinado produto ou servico é, cada vez mais, um ato condicionado e ndo um ato
voluntario.

Os consumidores ndo compram somente as propriedades fisicas dos bens, mas também
a publicidade neles embutida. Ignorar tal fato chega a ser ingenuidade. O objeto em si,
acompanhado da publicidade, caracteriza-se por ser um produto distinto daguele mesmo,
quando ndo ha anuncio envolvido.

Ao tratar do tema da vulnerabilidade no capitulo anterior, verificou-se que o
consumidor necessita de uma protecéo juridica especial, haja vista que ndo se encontra em pé
de igualdade com o outro polo da relagéo, qual seja, o fornecedor. Tal protecéo se faz
necessaria, igualmente, no momento em que uma informacdo inadequada é repassada ao
consumidor, impedindo que faga uma livre escolha bem fundamentada acerca da obtencéo de

determinado bem.

197 BENJAMIN, Antdnio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo: RT, n. 9, jan/mar., 1994, p. 30.
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Em outras palavras, as técnicas de comunicacao de massa, em especial as publicitarias,
estdo escassas de informacdo e abarrotadas de persuasdo, com o intuito de manipular e
incentivar o consumo muito além das necessidades reais dos individuos.

O consumismo, estudado no capitulo 2, é fruto da deformacdo da vontade livre do
consumidor e de seu senso critico, que o impede de proceder uma escolha racional do produto
ou servico. Ao restringir a espontaneidade de escolha do consumidor, o seu poder de deciséo e
sua liberdade de contratar restam relativizados.

Em razdo da vulnerabilidade do consumidor em face da prética de veiculacdo de uma
publicidade agressiva, principalmente aquela que passa por nos despercebida, de forma
subliminar, exercendo no inconsciente um grande poder, faz-se necessaria sua detida
regulamentacéo pelo direito.

No entendimento de Guimaraes, é funcdo dos juristas tracar os limites do direito a
liberdade na veiculacdo de mensagens publicitérias e as respectivas san¢des para o uso abusivo,
com o objetivo de coibir campanhas que manipulam o comportamento do consumidor, violando

sua liberdade de escolhal®,

4.3 Entre regras e principios: proibi¢do da publicidade ilicita

A protecdo em face da publicidade lesiva foi uma das preocupagdes do legislador
consumerista. Nao obstante tal constatacdo, este estudo cientifico considera que ainda ndo ha a
atencdo devida ao tema e prop6e a ampliacéo da referida guarida.

O amparo ao consumidor vitima da propagacdo de andncios ilegais ja pode ser notado
no inicio da leitura do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, no Capitulo Il1, mais

precisamente no art. 6°, inciso V. Senao vejamos.

Art. 6°. CDC. Séo direitos basicos do consumidor:
IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais

coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servigos. (Grifo nosso)'*.

Antes de avancar na andlise das normas juridicas norteadoras da atividade publicitéria

que servirdo de fundamento tedrico para as respostas das indagacdes apresentadas na introdugédo

1% GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 104-105.

19 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 687.
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da tese, se faz necessaria a compreensdao do carater principiolégico do sistema juridico
consumerista.

Pode-se afirmar que o CDC tem a funcéo de estabelecer os fundamentos sobre 0s quais
se baseiam as relacdes de consumo, de forma que toda e qualquer relacdo juridica dessa natureza
deve submeter-se a referida norma. Além disso, caso haja conflito entre uma lei especial e a
legislacdo consumerista, ndo se aplica o principio da especialidade, prevalecendo a norma
principioldgica extraida do texto do CDC.

Alguns dos preceitos que orientam a sistematica do CDC sdo extremamente
importantes também para a tutela da publicidade, a exemplo do que ocorre com a
vulnerabilidade do consumidor e a boa-fé objetiva.

O sistema da publicidade no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, no entanto,
é informado por normas juridicas proprias, que auxiliam no controle da legalidade dos andncios
publicitarios. Dentre eles, destacam-se 0s seguintes: a) a exigéncia de identificacdo da
mensagem publicitéria; b) o dever de veracidade na difusdo da mensagem; c) a transparéncia
na fundamentacdo; d) a vinculacdo contratual da publicidade; e) a proibicdo de abusividade; f)
a inversao do 6nus da prova; g) a obrigacao de correcdo do desvio publicitario e h) a ndo captura
do consumidor. Proceder-se-a, neste momento, a algumas consideragdes sobre tais normas,
indispenséveis para o desenvolvimento da tese. Antes de fazé-las incumbe aqui uma
observacao.

Em que pese ser inesgotavel o debate acerca da natureza das normas juridicas, ndo €
esse 0 objeto do presente trabalho. Dessa forma, ha os que defendem a ideia de que a
identificacdo da mensagem publicitéria, a inversdo do 6nus da prova, a vinculagdo contratual
da publicidade e as demais normas juridicas listadas acimas teriam natureza juridica de regras
ou de principios.

Adentrar no debate sobre a diferenciacdo entre normas regras e normas principios com
a profundidade que o tema merece demandaria um desvio de foco metodoldgico, atributo
essencial para concretizacdo de um estudo cientifico sério.

Dessarte, 0s enunciados que serdo debatidos a seguir, tenham carater de regras ou de
principios, gozardo do tratamento de normas juridicas consumeristas, e, por essa razado, estarao
aptos a servir de fundamentos de validade de uma deciséo de caso concreto e de exercer 0 seu
papel de defesa dos direitos do polo mais fragil da relacdo de consumo. Senéo vejamos.

A mensagem publicitiria veiculada em qualquer dos meios de comunicagdo
mencionados no topico 4.1.3 deve ser clara, transparente, de tal forma que o consumidor a

identifique de imediato.
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Adverte Ribeiro que “a transparéncia ¢ hoje uma palavra de ordem que se faz ouvir
nos mais diversificados dominios juridico-politicos”?®. A exigéncia de identificagdo encontra

embasamento legal no texto do artigo 36, caput, do CDC.

Art. 36°. CDC. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil
e imediatamente, a identifique como tal. (Grifo nosso)?t.

Para Guimardes, “facil” é um termo que pode ser interpretado como aquilo que
qualquer pessoa, ou pelo menos a grande maioria, teria condicdo de perceber; ja 0 termo
“imediatamente” gera um pouco mais de duvida, isso porque os proprios 1éxicos o definem
como algo “proximo”, “rapido” ou “instantdneo”, termos que, por si sOs, permitem certa
divergéncia®®.

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria também consagra tal norma
ao prescrever, em seu artigo 28, que “o antncio deve ser claramente distinguido como tal, seja
qual for a sua forma ou meio de divulgagio™?%.

O dever de identificacdo da mensagem publicitaria esta previsto, ainda, no direito
alienigena. A titulo de ilustracdo, cabe destacar o artigo 8°, do Codigo da Publicidade Portugués.

Sendo vejamos.

Artigo 8.°. CPub. Principio da identificabilidade

1 — A publicidade tem de ser inequivocamente identificada como tal, qualquer que
seja 0 meio de difusdo utilizado.

2 — A publicidade efectuada na radio e na televisdo deve ser claramente separada da
restante programacao, através da introducdo de um separador no inicio e no fim do
espaco publicitério.

3 — O separador a que se refere 0 nimero anterior é constituido na radio, por sinais
acusticos, e, na televisdo, por sinais Opticos ou acusticos, devendo, no caso da
televisdo, conter, de forma perceptivel para os destinatarios, a palavra
<<Publicidade>> no separador que precede o espaco publicitario. (Grifo nosso)?*.

200 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O principio da transparéncia no direito europeu dos contratos. Estudos de
Direito do Consumidor, Coimbra: n. 04, p. 137-163, 2002, p. 137.

201 BRASIL. Cddigo de Protecado e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niter6i, 2013, p. 690.

202 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 115.

203 BRASIL. Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria do Conar: Conselho Nacional de
Autorregulamentacéo Publicitéria, de 05 de maio de 1980. (1980). Disponivel em www.conar.org.br. Acesso em:
30 jan 2016.

204 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 29
jan. 2016.
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Segundo Mota Pinto a finalidade da consagracdo do principio da identificabilidade é
permitir ao destinatario da mensagem publicitaria reconhecé-la como tal. Para o autor, se assim
ndo o fosse, o consumidor poderia ser ludibriado quanto a natureza da mensagem e esta passaria
a ter o poder de influenciar seus comportamentos®®.

Ao destinatario da publicidade deve ser dada a possibilidade de adquirir consciéncia
dos objetivos promocionais da mensagem, para decidir em liberdade e completamente
esclarecido sobre a aquisicdo de bens e servicos, evitando assim influéncias subliminares ou
inconscientes.

A confianca deve ser a base para a relagdo juridica de consumo. No entendimento de
Federighi, a fidelidade significa a criacdo de expectativa de consumo legitima. Assim, ha a
necessidade de lealdade quanto a certeza de que uma comunicacdo é de fato uma publicidade,
e que seu teor orientarad uma escolha minimamente livre no mercado de consumo?®.

Ocorre que as agéncias de publicidade ja constataram, por meio de reiteradas
pesquisas, que um anuncio nao identificado tem maior impacto e mais efeito persuasivo junto
ao consumidor, justamente pelo fato de ndo parecer uma publicidade. A aparéncia de uma
mensagem neutra ou ndo proveniente do fornecedor do produto sobre o qual discorre, a torna
mais influente e eficaz diante do receptor. Diante de tal comprovacdo, o combate a tal pratica
desleal deve ser intensificado.

A importéncia da norma em analise é inconteste para 0 combate a publicidade
subliminar. Aqui se encontra a fundamentacdo legal para a proibicdo das mensagens
camufladas, que confundem o consumidor, fazendo com que este ndo perceba que, naquele
momento, est4 sendo influenciado e manipulado a adquirir determinado produto ou servico.

A publicidade subliminar, que serd estudada com a devida atengdo no préximo
capitulo, € aquela que provoca no destinatario percepcfes sensoriais de que ele ndo chega a
tomar consciéncia. O perigo da mensagem subliminar é exatamente o fato dela ndo poder ser
captada diretamente pela por¢do do processamento dos sentidos humanos que estd em estado
de alerta.

Esse tipo de andncio volta-se para o que esta abaixo do limiar, ou seja, foca-se na

menor sensacdo detectavel conscientemente pelo ser humano. Assim, apesar de apreendidas de

205 MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre a Lei n.° 6/99, de 27 de janeiro — publicidade domiciliaria, por telefone e
por telecopia. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 117-176, 1999, 138.

206 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas sobre a Publicidade no CDC. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (Coord.). Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 230.
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forma inconsciente, as informacfes repassadas em tal anincio geram respostas conscientes,
como o desejo de obter bens de consumo.

Embora aparecam diuturnamente em todas as midias, sobretudo na televisdo e na
internet, tais mensagens, que serdo objeto de estudo aprofundado a seguir, sdo incompativeis
com as regras e principios que tutelam a defesa do consumidor, podendo constituir até ilicito
penal, em determinados casos.

Nos anudncios dirigidos as criangas, consideradas consumidores hipervulneraveis,
conforme visto no topico 3.3, a fiscalizacdo quanto a violacdo a exigéncia de identificacdo deve
ser reforgcada. Nesse contexto, ao utilizar personagens do universo infantil ou apresentadores de
programas dirigidos a este publico-alvo, os fornecedores devem ter o cuidado de fazé-lo
somente nos intervalos comerciais, evidenciando a distincdo entre a mensagem publicitéaria e o
conteddo editorial ou da programacao.

Nos dias atuais, ao contrario do que ocorria em décadas passadas, ndo se admite mais
que o consumidor possa ser alvo de um apelo publicitario sem que se dé conta de tal
acontecimento. E fundamental que os individuos estejam absolutamente conscientes de que se
trata de um anudncio.

A finalidade da norma em analise é evitar que o consumidor seja exposto aos efeitos
persuasivos da publicidade sem que deles possa se defender e adverti-lo de que aquilo que ele
estd vendo ou ouvindo tem por escopo convencé-lo das necessidades e conveniéncias na
aquisicdo ou utilizacdo de produtos ou servigos.

De acordo com o entendimento de Dias:

A eventual camuflagem do carater publicitario da peca veiculada retira do seu
destinatario a possibilidade de colocar em prética os naturais mecanismos de defesa
em relacdo a uma publicidade transparente. Ao esconder ilegalmente a sua intencéo e
natureza, a pecga publicitéria pode intensificar os efeitos persuasivos sobre o receptor
da mensagem. Desse modo, em virtude de sua funcdo persuasiva (promover a
aquisicdo de bens e servicos), imp&e-se que a publicidade seja identificada desde logo,
“possibilitando ao destinatario que se previna e resista aos argument0s — ou ceda se
quiser”2%’,

E preciso ficar claro, portanto, que as informacdes que estdo sendo repassadas ao
consumidor sdo dotadas de uma enorme parcialidade de opinido, j& que emitidas pelo

fornecedor que pretende vender o bem ou servico.

207 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 65.



126

O dever de veracidade na difusdo da mensagem consiste em um dos mecanismos de
maior importancia no combate a veiculacdo de atos publicitarios ilicitos, pois visa a evitar a
captacdo da vontade do receptor baseado na falsidade da informacao.

De acordo com tal norma, o consumidor tem o direito de ser informado corretamente
acerca das caracteristicas de determinado produto ou servico, sob pena de ficar incapacitado de
exercer seu livre direito de escolha.

Para L6bo considera-se veraz a informacéo correspondente as reais caracteristicas do
produto ou servico, além dos dados corretos acerca da composi¢do, conteudo, preco, prazos,
garantias e riscos. A publicidade ndo verdadeira, ou parcialmente verdadeira, é considerada
enganosa e o direito do consumidor destina especial atengio a suas consequéncias?%,

A boa-fé que deve guiar todo e qualquer ato juridico constitui a pedra de toque das
relaces de consumo. N&o ha duvidas que se todos os participantes das relagfes consumeristas,
inclusive aqueles que atuam indiretamente, a exemplo das agéncias de publicidade e dos
veiculos de comunicacdo, agissem efetivamente com lealdade, a aplicacdo do CDC nos
tribunais seria significativamente reduzida.

A sujeicdo ao dever de veracidade da publicidade tem relacdo direta com a boa-fé. Em
razdo desta Ultima, a legislacdo consumerista contém diversas presuncdes legais, absolutas ou
relativas, com a finalidade de assegurar o equilibrio entre os polos, consumidor e fornecedor e,
além disso, conter as formas sub-repticias e insidiosas de abusos e fraudes engendradas pelo
poder econémico para burlar o intuito de protecao do legislador.

Importante destacar que a ideia de lealdade juridica evoluiu significativamente. Até
um passado recente, os juristas afirmavam ser aquela uma diretriz orientadora das relagées de
consumo. Com o passar dos anos a boa-fé ganhou o status de norma juridica com carater
vinculante. Assim, ndo ha mais falar-se em boa-fé apenas como uma orientacdo para o
legislador e para os jurisdicionados, sem eficacia normativa.

O significado atual de boa-fé é de que cada um tem o dever de guardar objetivamente
fidelidade as expectativas sugeridas e também aos atos praticados e jamais fraudar a confianca
depositada ou abusar dela.

Em outras palavras, a boa-fé objetiva (diferentemente da boa-fé subjetiva, que leva em
conta a intencdo das partes) consiste na adequacdo a funcdo informativa da publicidade, de
modo que os consumidores possam fazer suas escolhas com base em informacdes verdadeiras

e corretas sobre 0s produtos ou servigos anunciados.

208 | OBO, Paulo Luiz Netto. A informag&o como direito fundamental do consumidor. Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra: n. 03, p. 23-45, 2001, p. 37.
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Dessa forma, em uma determinada relacdo juridica de consumo, espera-se que as
partes atuem comprometidas com aquilo que acordaram anteriormente e segundo os padrées de
comportamento que possam ser exigidos de um individuo comum, dentro das circunstancias
que envolvem o caso.

Feita essa breve digressdo acerca da boa-fé e relacionando-a com a norma que
preconiza a veracidade, é preciso ter em mente que a publicidade deve ser veiculada de forma
honesta, verdadeira, leal e deve manter o consumidor informado para assegurar-lhe escolha
livre e consciente.

Em Portugal, o principio da veracidade estéa recepcionado no artigo 10°, do Codigo da

Publicidade. Sendo vejamos.

Artigo 10.° CPub. Principio da Veracidade

1 — a publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos;

2 —as afirmac0es relativas a origem, natureza, composicdo, propriedades e condicGes
de aquisigdo de bens ou servigos publicitados devem ser exatas e passiveis de prova,
a todo momento, perante as instancias competentes?®,

Dois casos concretos que demonstram o desrespeito & norma supracitada sao trazidos
por Chaves no intuito de ilustrar a aplicacdo pratica da mesma. No primeiro deles um hotel
colocou na entrada um cartaz anunciando o preco do almoco por um determinado valor. Em um
dia de domingo um consumidor se dirigiu ao estabelecimento para almocar. Apoés a refeicéo foi
confrontado com um preco manifestamente superior.

Instada a apresentar uma explicagdo acerca da discrepancia de valores, a empresa
responsavel pela administracdo do hotel justificou-se afirmando que aquele valor somente
vigorava para os dias da semana e nos finais de semana o preco era superior. No referido caso
a empresa foi condenada a pagar indenizagdo ao consumidor por violacdo do principio da
veracidade visto que o cartaz indicativo do preco ndo continha qualquer exce¢do, nem muito
menos qualquer menc¢do que conduzisse a uma conclusao contraria.

Na segunda situacdo concreta uma operadora de telefonia celular ndo deixou claro em
seu anuncio a existéncia de encargos para manutencdo da linha que deveriam ser suportados
pelo consumidor. A empresa foi entdo denunciada em razéo de sua conduta ter violado a norma

do artigo 10.° do Cddigo da Publicidade, bem como o direito & informacao dos consumidores,

209 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 30
jul. 2014.
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haja vista que as afirmacdes sobre as condi¢des de aquisi¢cdo, manutencgdo e caracteristicas do
bem e do servigo ndo gozavam de exatid&o?%°.

No legislacdo patria, o0 CDC também se preocupou com o dever de veracidade que
deve estar presente nas mensagens publicitarias. Ja no artigo 6°, que trata dos direitos basicos

do consumidor, ha previsdo legal neste sentido.

Art. 6°. CDC. Sao direitos basicos do consumidor:

Il — a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicédo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem. (Grifo nosso)?**.

Diante do exposto, impde-se que exista sempre uma correspondéncia entre o conteudo
da publicidade e as caracteristicas anunciadas dos produtos e servi¢os postos em circulagdo no
mercado de consumo.

O Decreto n° 7.962, de 15 de margo de 2013, que regulamenta o CDC e dispde sobre
a contratacdo no comércio eletrénico veio ao encontro do principio da veracidade ao trazer em
seu bojo matizes principiologicas no sentido de que as informacgbes repassadas nos sitios e
demais meios eletrénicos devem ser claras, verdadeiras, corretas e ostensivas. Portanto, no que
tange a publicidade veiculada por meio da internet, resta claro o dever de obediéncia a
veracidade do seu respectivo contetdo.

A transparéncia na fundamentacao esta intrinsecamente ligada ao dever de veracidade
da publicidade, estudado acima. Nos termos da norma insculpida no artigo 36, paragrafo Unico
do CDC, o fornecedor deve manter em seu poder, para informacéao dos legitimos interessados,
os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo & mensagem publicitéria.

Portanto, ao anunciar seus produtos e servicos, inclusive na internet, o fornecedor
devera fazé-lo com base nesses dados e conserva-los em seu poder. Tal procedimento sera
necessario para que o consumidor tenha a garantia de que 0 anunciante, ao expor as
caracteristicas de um determinado bem de consumo, possua uma base material que a justifique.
E a chamada prova da verdade ou correcdo da publicidade.

A finalidade da norma consiste, justamente, em impor ao fornecedor a manutencéo da
prova da veracidade das afirmagdes veiculadas. Evita-se, com isso, a consolidacdo de

informacdes fantasiosas, que propalem vantagens irreais sobre as mercadorias anunciadas. Em

210 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 47-49
211 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 687.
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caso de questionamento, o fornecedor estara obrigado a comprovar técnica e cientificamente as
declaracGes constantes nas pecas publicitarias.

Tal 6nus ndo deve ser repassado aos consumidores, visto que estes, por razdes de
vulnerabilidade evidentes, ndo possuem condicdes de levantar aqueles dados ou executar testes
com produtos, por exemplo.

Importante destacar que ndo ha sentido exigir a fundamentacdo da mensagem
publicitaria se ndo houver a possibilidade de o consumidor ou qualquer outro interessado ter
acesso a ela. E preciso que as afirmacBes publicitarias veiculadas pelo fornecedor de
determinado produto ou servigo sejam passiveis de prova a todo momento.

A legislacdo consumerista deu tanta importancia a transparéncia na fundamentagéo
que criou um tipo penal para punicdo pelo ndo cumprimento das determinacfes do paragrafo
unico do artigo 36, da lei 8.078/90.

Nos termos do art. 69 do CDC, caso o fornecedor deixe de organizar os dados faticos,
técnicos e cientificos que ddo suporte a mensagem, podera ser aplicada a pena de detengdo de

um a seis meses ou multa. Para Nunes:

Apesar desse rigor, o fato é que a norma tem duplo sentido protetor. Pretende proteger
o0 consumidor, mas também garante o fornecedor-anunciante. Protege o consumidor
porque ele ou seus legitimos representantes, querendo e havendo motivo justificado,
poderdo requerer a confirmagdo dos dados anunciados. Garante o fornecedor, pois,
arquivando e mantendo consigo os dados técnicos que deram base ao anincio, ndo
poderéa ser acusado de préatica de publicidade enganosa, porquanto tera como provar
que falou a verdade?'?.

Acerca do tema Pasqualotto ressalva que, apenas sdo passiveis de comprovacdo 0s
dados faticos veiculados na publicidade que se refiram aos elementos relevantes para persuadir
0 consumidor, como a qualidade, o prego e a composicao do produto, por exemplo. Dessarte,
as afirmacdes colaterais que ndo tenham interferéncia direta no produto ndo necessitam guardar
comprovagco nos termos do CDC?3,

Em sintese, a determinacdo da legislacdo consumerista para que o fornecedor realize
estudos prévios que deem sustentacdo as suas mensagens tem por fulcro, em ultima analise,
evitar a veiculagdo de uma publicidade sem qualquer embasamento cientifico. E certo que o

fornecedor deve utilizar os diversos meios de comunicacéo, inclusive a internet, para anunciar

212 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 592.
23 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Codigo de Defesa do
Consumidor. Séo Paulo: RT, 1997, p. 95.
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seus produtos e servicos. No entanto, deve fazé-lo com base em elementos faticos e cientificos,
ou seja, com fundamentacdo adequada.

A titulo de exemplificacdo pode-se imaginar uma publicidade por meio da web em que
o fornecedor assegura que seu produto é conhecido por um terco da populacdo nacional. Nessa
hip6tese, o anunciante deverd manter consigo os dados da pesquisa realizada para fins de
comprovagédo dos consumidores.

Nos termos da vinculacdo contratual da publicidade, também denominada de
obrigatoriedade do cumprimento, a mensagem publicitaria integra o contrato que vier a ser
celebrado e obriga o fornecedor a cumprir aquilo que foi veiculado. E o que dispde o artigo 30,
do CDC:

Art. 30. CDC. Toda informag&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos ou servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar
e integra o contrato que vier a ser celebrado®,

Importante destacar que a norma extraida do dispositivo legal supramencionado
abrange todas as formas de manifestacdo do marketing e ndo somente a publicidade. A
finalidade do legislador foi justamente evitar, de forma abrangente, os abusos praticados,
fazendo com que as promessas fagam parte do contrato a ser firmado.

Ressalte-se que, para haver vinculacdo da publicidade, esta deve conter informacGes
suficientemente precisas sobre os bens e servicos oferecidos. Assim sendo, embora néo se exija
precisdo absoluta, a publicidade deve apresentar um minimo de concisdo. Ademais, em
harmonia com a boa-fé objetiva, o fornecedor deve anunciar apenas aquilo que existe ou que

pode ser cumprido. Nesse sentido exemplifica Carvalho:

A mensagem publicitaria em que se afirme que um jogador de futebol confia em
determinada instituicdo de crédito ndo contém qualquer vincula¢do, em termos
contratuais, a propria declaragdo, ndo sendo assim possivel retirar desta qualquer
clausula ou efeito contratual. Ja& se mesmo jogador de futebol que diz que confia na
instituicdo de crédito afirmar, nessa ou noutra mensagem publicitaria, que Ihe é
concedida, tal como a qualquer outra pessoa que se dirija aquele banco, a taxa de juro
X no caso de Y, o emitente vincula-se perante o publico a conceder a taxa de juro X
no caso de Y, sendo este o sentido contratualmente Gtil da mensagem?'S,

214 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 689.
215 CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 205-206.
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No que se refere a vinculacéo contratual da publicidade na internet, mister mencionar
mais uma vez o Decreto 7.962, de 15 de margo de 2013. Tal norma veio somar forgas junto
com o CDC no sentido de proteger o consumidor do grande manancial de armadilhas a que esta
sujeito. No ambiente indspito da rede mundial de computadores ndo sdo raros os casos de
descumprimento de algo que foi prometido no anuncio, com o agravante da dificuldade de
localizar o fornecedor para obriga-lo a cumprir o contrato.

Nesse sentido, além de reforcar as exigéncias ja prescritas na lei 8.078/90, o referido
Decreto determinou, em seu artigo 2° ser imperativo aos fornecedores virtuais a
disponibilizacdo dos dados de contato, do endereco eletrénico para o qual os consumidores
devem direcionar suas solicitagdes, além do nome empresarial, do endereco fisico e 0 nimero
de CNPJ/CPF do fornecedor, conforme disposto no topico 3.4 do capitulo anterior.

Tal refor¢o normativo € relevante haja vista que, caso haja recusa ao cumprimento da
publicidade virtual, o consumidor, para fazer valer a vinculagdo contratual da publicidade,
precisa estar munido de todos esses dados.

O artigo 35, do CDC, que deve ser interpretado em consonancia com o Decreto
7.962/13, prescreve:

Art. 35. CDC. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta,
apresentacdo ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre
escolha:

| — exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacéo ou
publicidade;

I1 — aceitar outro produto ou prestacéo de servico equivalente;

Il — rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos?6.

Dessa forma, sempre que um produto ou servico for apresentado com determinadas
caracteristicas, seja em meio fisico ou virtual, tais elementos devem fazer parte dele e, se isso
n&do ocorrer, 0 consumidor pode se valer do artigo citado para forgar o cumprimento da oferta
contida na mensagem publicitaria.

E certo que nenhum direito ou garantia insculpido na Constituicdo da RepUblica
Federativa do Brasil deve ser considerado absoluto. Tal premissa se aplica também a liberdade
de expresséo. Esta é, de fato, uma das mais importantes garantias constitucionais e constitui um

dos pilares da democracia. Todavia, apesar de sua importancia, a liberdade de expressao esta

216 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 690.
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sujeita a parametros estabelecidos na propria Carta Magna e na legislacdo infraconstitucional,
segundo j& aventado no topico 4.1.2.

Nesse raciocinio, o dever de ndo abusividade da comunicacao publicitaria pode ser
identificado no art. 37, § 2°, do CDC, e tem por finalidade vedar toda e qualquer modalidade
de publicidade abusiva, englobando também aquelas perpetradas na internet.

Objetiva-se, por meio da norma mencionada, afastar a pratica de publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticéo,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial a
sua saude ou seguranca.

Convém lembrar que o dispositivo legal mencionado acima encontra-se em
consonancia com os direitos basicos do consumidor estipulados nos incisos | e VI do artigo 6°,
do CDC. A finalidade de ambas as normas é proteger o consumidor de um comportamento que
possa leva-lo a por em risco sua propria saude e seguranga.

Além de respeitar todas as regras e principios mencionados anteriormente, a
publicidade deve estar em consonancia com os valores sociais, estejam ou ndo previstos em lei.
Assim, a dignidade da pessoa humana, o interesse da coletividade, o nucleo familiar, as
instituicdes e os simbolos nacionais sdo exemplos de valores que devem ser preservados.

A publicidade abusiva constitui verdadeiro ato ilicito. E responséavel o fornecedor que
a fizer veicular para promover determinado produto ou servico, sendo irrelevante se cause ou
ndo prejuizo efetivo a um consumidor em particular, uma vez que ofende a ordem publica.

A andlise do carater abusivo de uma publicidade ndo constitui tarefa simples, tendo
em vista que envolve o aspecto subjetivo do julgador. Nesse diapasdo, deve-se ter cautela para
ndo confundir agressdo aos padrdes socioculturais de uma sociedade com os proprios e
individuais valores do intérprete?!’.

Nas hipoteses de publicidade veiculada por meio da rede mundial de computadores ha
uma dificuldade mais elevada em identificar a abusividade, podendo dar ensejo a diversos hard
cases. Basta imaginar, por exemplo, o impacto da diferenca cultural existente entre os paises
ocidentais e do oriente que, muitas vezes, sdo alvos de uma mesma campanha publicitéaria de

massa na internet.

217 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 89.
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Algo capaz de configurar uma situacdo jocosa aqui pode ter conteiido denegritdrio ou
discriminatorio em outra sociedade, em que os valores religiosos séo levados ao extremo, por
exemplo. Em razdo disso, requer-se bastante habilidade do julgador no caso concreto.

No direito brasileiro, a regra do énus da prova encontra-se prevista no artigo 373, do
Novo Cadigo de Processo Civil, lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, segundo a qual ao autor
incumbe provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu, a existéncia de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito autor?®,

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor estabelece, em seu artigo 6°, inciso
V111, que é direito basico do consumidor a facilitacdo 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 ordinarias de
experiéncia.

Aqui observa-se que, em regra, a inverséo do onus da prova na legislagcdo consumerista
é ope judicis, nos termos do artigo 6°, mencionado acima. Em outras palavras, cabe ao juiz, de
acordo com sua discricionariedade, proceder ou ndo a inversao, com fundamento na constatagédo
da verossimilhanca das alegac@es ou da hipossuficiéncia do consumidor. Tal norma, porém,
ndo é absoluta.

No que se alude a publicidade de consumo, a inversao do énus da prova é obrigatoria,
quando se trata da comprovacdo da veracidade acerca da informacdo contida no anuncio.
Partindo do pressuposto que o consumidor dificilmente tem condicdes técnicas e econdmicas
de comprovar os desvios da atividade publicitéria, a lei impde que o encargo da prova cabera

ao patrocinador e beneficiario da mensagem. Assim, nos termos do art. 38, do CDC:

Art. 38. CDC. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou
comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina®®.

Diferentemente do pardmetro geral estabelecido no CDC, nesse caso a inversao nao é
a critério do juiz e sim imperiosa, por determinacéo da lei. E a chamada invers&o ope legis e
ndo ope judicis. Aqui o juiz ndo realiza qualquer juizo cognitivo de verificacdo da presenca de

requisitos. E dizer, ndo ha a analise de critério algum, nem hipossuficiéncia, nem

218 BRASIL. Lei 13.105 (2015). Codigo de Processo Civil: Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Palécio do
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2016.

219 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 690.
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verossimilhanga das alegacGes. Por essa razdo, a norma contida do artigo 38, do CDC, ¢
denominada de inverséo obrigatdria do énus da prova.

No entendimento de Federighi, ndo ha falar-se nesta ocasido em inversao do 6nus da
prova, mas sim de atribuicdo de dnus da prova, que ndo comporta inversao em prejuizo do
consumidor. Assim, 0 6énus da prova no processo sempre se dard em desfavor do patrocinador,
desobrigando o consumidor de comprovar a ilicitude da mensagem?%,

Ao elaborar a referida norma, o legislador levou em conta que os fornecedores detém
0s meios de producédo e possuem o controle do mercado e, no caso da publicidade, verifica-se
uma dificuldade notavel para o consumidor no campo probatério, o que justifica a
obrigatoriedade da inversao do 0nus da prova.

Cumpre notar que as normas contidas nos artigos 6° e 38 do CDC tém a mesma
finalidade, qual seja, buscar o equilibrio das partes da relagio de consumo. E relevante lembrar,
outrossim, que a inversao estabelecida no artigo 38 esta em harmonia com o artigo 36, paragrafo
Unico, aludido anteriormente.

Apenas o fornecedor tem a capacidade de provar as afirmacdes contidas na
publicidade, visto que somente ele mantém em seu poder os dados faticos, técnicos e cientificos
que sdo sustentacdo a mensagem.

Preocupado com a proliferacdo de desvios publicitarios e com a finalidade de
desestimular tal conduta, o CDC previu a possibilidade de correcao de antncios difundidos com
conteddo ou forma ilicitos. Trata-se de norma que comina sancdo ao fornecedor que adota a
referida préatica e tem previsdo legal nos artigos 56, inciso XII, e 60 da lei 8.078/90.

Com base em tais dispositivos, é possivel impor ao patrocinador da publicidade ilegal
a veiculacdo da chamada contrapropaganda, que consiste no instrumento juridico de correcéo
da campanha publicitaria anteriormente divulgada.

A contrapropaganda que, na verdade, deveria se chamar contrapublicidade, de acordo
com a distincdo realizada no ponto 4.1.1, tem o objetivo de desfazer do imaginario dos
consumidores as mensagens fantasiosas, enganosas ou abusivas sobre as caracteristicas e
qualidades dos produtos ou servicos. Tal instrumento deve ser utilizado principalmente nos
casos em que o fornecedor propalou a peca publicitaria ilicita por um longo periodo, tornando-

a capaz de permanecer na mente do publico consumidor mesmo ap0s sua cessacao.

220 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas sobre a Publicidade no CDC. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (Coord.). Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 231.
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Portanto, a exigéncia da correcao do desvio publicitario visa & amenizacao dos efeitos
produzidos pela publicidade ilicita, como forma de dar efetividade a vedacéo das modalidades
patoldgicas. Nessa linha de pensamento é o precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul. Sendo vejamos.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. PROPAGANDA
ENGANOSA DURANTE A CAMPANHA “LIQUIDA PORTO ALEGRE” DE
FEVEREIRO DE 1997. CONDENAGCAO A VEICULACAO DE
CONTRAPROPAGANDA. (Art. 56, XIl, CDC) E AO PAGAMENTO DE
INDENIZACAO AO FUNDO DE RESTITUICAO DE BENS LESADOS (Art. 13,
Lei 7.347/85). PROCEDENCIA NA ORIGEM. DECISAO ESCORREITA. NAO
PROVIMENTO. Caracteriza-se propaganda enganosa a pratica, por estabelecimento
comercial participante da campanha “Liquida Porto Alegre” de fevereiro de 1997, de
veiculacdo de publicidade anunciando mercadorias, cujos precos estavam iguais e, no
caso de alguns produtos, até superiores aos praticados anteriormente a referida
campanha, ja que consumidores foram enganados, na medida em que, atraidos pela
grande publicidade do evento liquidatério, dirigiram-se ao estabelecimento,
pensando encontrar produtos & venda com pre¢cos mais baixos, no que foram
negativamente surpreendidos. Em assim agindo, infringiu, o estabelecimento
comercial, o Cddigo de Defesa do Consumidor no seu art. 37 e correlatos, sendo
condenado a veicular contrapropaganda e a pagar indenizacdo ao fundo de
restituicdo de bens lesados, de acordo com o art. 13 da Lei 7.347/85. (Grifo nosso)?*.

Para que tenha os efeitos desejados pela lei, a contrapropaganda deve ser difundida na
mesma midia, com igual intensidade, visando o mesmo publico-alvo, com idéntica duracéo e
horario, devendo ser a mensagem clara e objetiva. Ademais, deve chamar a aten¢do para aquilo
que caracterizou a ilicitude da publicidade e deve ser divulgada as expensas do fornecedor.

Ressalve-se que a contrapropaganda ndo constitui uma sancdo tipica. Diz-se isso visto
que esta ndo implica em uma mera punicdo. Além disso, viabiliza o exercicio do poder de
policia do Estado e tem o poder de efetivar o controle pela via do Poder Judiciario, de forma a
reparar minimamente o mercado de consumo lesado pela publicidade viciada.

O instrumento da contrapropaganda somente podera ser imposto ao fornecedor pela
Administracdo ou pelo Poder Judiciario, sempre respeitado o direito ao contraditério e a ampla
defesa e desde que seja comprovada a efetiva utilidade da medida.

Trata-se de uma ferramenta que ndo possui caradter preventivo, mas apenas
parcialmente reparatdrio. Basta pensar na hipotese de uma publicidade subliminar veiculada

por meio da internet. A imposicdo de uma contrapropaganda neste caso possui carater

221 BRASIL. Tribunal de Justica do RS. (TJRS). Acéo Civil Plblica n°® 598498970/RS. Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justi¢a do RS, Porto Alegre. Relator Min. Wellington Pacheco Barros. Julgamento em: 17 de fev de
1999. Disponivel em: <http://www.t].rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 26 mar. 2016.
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minimizador do efeito nocivo causado pelo anuncio ilegal, pois caréter reparatorio integral
constitui algo improvavel.

Seria um engano acreditar na possibilidade de reverter a sociedade de consumo ao
estado de coisas anterior. Na rede mundial de computadores, onde as informacdes circulam com
maior velocidade, tal tarefa desafiaria Hércules.

Apesar da dificuldade de reparacdo integral do dano causado pela veiculagdo da
publicidade ilicita, a imposicdo de contrapropaganda deve ser estimulada. O proprio mecanismo
de chamar a atencdo para o ato ilegal anteriormente praticado ja servira como desestimulo para
0s abusos e descuidos cometidos pelo anunciante.

Finalmente, faz-se mister destacar nesse topico a obrigacao legal da ndo captura do
consumidor. Em uma sociedade de consumo pautada pela avidez do mercado em fisgar o polo
mais fragil da relacdo consumerista, despertando neste o interesse pela aquisicao de bens, pode
parecer um contrassenso falar em ndo captura do consumidor.

N&o obstante outrora a publicidade tivesse fungdo meramente informativa, tal
caracteristica ndo mais permanece. A captura do consumidor, seja por meio de mensagem
dirigida ao seu consciente ou mesmo ao inconsciente, no caso da publicidade subliminar, € uma
realidade e deve ser combatida.

N&o se pode negligenciar o fato de que o consumo pela internet cresce em grande
escala. Em um mundo caracterizado por cidaddos cada vez mais conectados, algumas condutas
dos fornecedores chamam atencdo e merecem ser analisadas com a devida cautela. O envio de
e-mails em massa com informes de produtos e servi¢os, os chamados spams, que serdo
estudados detalhadamente em momento oportuno, constitui exemplo de pratica mercadoldgica
invasiva.

O que ocorre no caso dos spams é uma verdadeira tentativa de capturar o consumidor
a qualquer custo, colocando-o em constante situacdo de potencial aquisi¢do de bens, mesmo
sem a sua devida autorizacdo. Trata-se de medida que vem se tornando cada dia mais usual, no
entanto, ndo pode ser tolerada pelo direito do consumidor.

E preciso ter em mente que o respeito a liberdade de escolha representa um dos pilares
do mercado de consumo. A partir do instante em que o consumidor € insistentemente
importunado por mensagens e esforcos publicitarios, seja na rede mundial de computadores ou
em outro veiculo midiatico, sua liberdade e dignidade estdo sendo violadas.

No entendimento de Dias, o fundamento da norma que preconiza a ndo captura do
consumidor insere-se dentro de um contexto maior de inaceitavel invasdo da esfera privada do

mesmo, convertendo sua intimidade em um cenario de luta concorrencial entre empresas. Tais
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praticas, sofisticadas e invasivas, molestam o sossego do consumidor, turbam a sua
possibilidade de escolha minimamente refletida e, portanto, exigem o0 seu prévio
consentimento, sob pena de se configurarem abusivas???.

N&o se pode olvidar de mencionar outro fenbmeno oriundo da rede mundial de
computadores que possui relacdo direta com a norma ora estudada. Algo que vem tornando-se
frequente é a veiculacdo de publicidade na internet com o intuito exclusivo de capturar
informacdes sobre os comportamentos e desejos dos consumidores, formando um verdadeiro
banco de dados.

A partir da captura de tais informagdes, os usuarios da rede passam a receber
publicidades e ofertas cirurgicamente calculadas. Dessa forma, ha a necessidade de combater
ndo somente a pratica de bombardeio constante com mensagens publicitarias ndo solicitadas, a
exemplo do que ocorre com 0s spams, mas também deve haver preocupacdo com a obtencéo
camuflada de informagdes pessoais do consumidor por meio de sites, redes sociais e cadastros
aparentemente inofensivos, mas que sdo, na verdade, uma armadilha preparada pelo fornecedor.

Em sintese, o dever de ndo captura do consumidor impde como reprovavel a conduta
de assedio, coacdo e de influéncia indevida sobre a liberdade de escolha do sujeito mais fragil
da relagdo consumerista. Tambeém constitui comportamento rechagado pela legislag&o protetiva
0 envio de mensagens néo solicitadas e a aquisi¢cdo de informac6es pessoais do consumidor sem
0 seu consentimento. Na internet a suscetibilidade & captura de dados e do proprio consumidor
sdo superdimensionados. Dai falar-se em hipervulnerabilidade destes na rede mundial de

computadores.

4.4 Controle da publicidade?

A atividade publicitaria praticada com respeito as regras e aos principios juridicos
mencionados no topico anterior e as demais normas previstas no sistema consumerista é licita
e merece ser estimulada pelos que atuam no mercado.

No entanto, apesar de ser um instituto protegido constitucionalmente, a publicidade
ndo pode ser veiculada com qualquer forma e conteudo. Em outras palavras, esta encontra-se
sujeita a limites, de modo a impedir abusos e ilegalidades.

Diante do avango da préatica de atos publicitarios com desrespeito ao império da

legalidade, da boa-fé e da dignidade da pessoa humana indaga-se: de que maneira é possivel

222 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 93.
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exercer um controle sobre a divulgacédo da publicidade de consumo e, a0 mesmo tempo, néo
atentar contra a liberdade de expressdo, um dos pilares que sustentam o Estado Democratico de
Direito? O aparente conflito entre estes dois institutos juridicos, embora ja discutido en passant
no decorrer do trabalho, merece uma atencao especial.

A fungdo econdmica exercida pela atividade publicitéaria é tdo intensa que torna-se
dificil imaginar o langamento de um novo produto ou servi¢o de uma grande marca sem 0
suporte de um anuncio de massa. E por meio da publicidade que os fornecedores buscam criar
uma identidade e, a partir desta, desenvolver uma diferenciacdo de suas ofertas em relacéo a
dos seus concorrentes.

Diante da dindmica do mercado e da competicdo entre os agentes econdémicos, uma
das principais reivindicac6es dos sujeitos estudados no tépico 4.1.3 (fornecedores, agéncias e
midia) consiste na minimizacdo do intervencionismo do Estado, de modo que haja
independéncia na divulgacdo das pecas publicitérias, sob pena de engessar o mercado de
consumo.

Na visdo das agéncias de publicidade, quanto maior a liberdade de expressdo, mais
manifestacdes criativas do intelecto humano surgirdo. A liberdade de veicular publicidade
encontra guarida na Lei Maior do ordenamento juridico patrio em diversos dispositivos
expressos.

Dentre eles destacam-se o0 artigo 5°, inciso 1X, que assegura ser livre a expressao da
atividade intelectual, artistica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca; o
artigo 170, inciso IV e seu respectivo paragrafo Unico, que garantem o direito a livre
concorréncia e asseguram a todos a liberdade no exercicio de qualquer atividade econdmica; e
0 artigo 220, segundo o qual a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo.

Apesar de todas as normas constitucionais mencionadas e da ampla prote¢do também
no ambito infraconstitucional no que tange ao exercicio da atividade publicitaria, € imperioso
destacar que esta ndo é ilimitada.

Neste sentido, a propria Carta Magna cuidou de estabelecer o dever de compatibilizacéo
do exercicio da livre iniciativa com os direitos dos consumidores, nos termos do artigo 170,

inciso V.

Art. 170. CRFB. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observando os seguintes principios:

]



139

V — defesa do consumidor. (Grifo nosso)?%,

A Lei Fundamental impds, também, restricdes a divulgacdo publicitéaria, a exemplo do
que ocorre com 0s anuncios de produtos prejudiciais a satde e seguranc¢a dos consumidores, de
acordo com o § 3°, do artigo 220, ou cujo uso se presume efeitos nocivos, como é o caso dos
produtos listados no 84°, do mesmo dispositivo, referido no tépico 4.1.1.

Acerca do tema lembra L&bo que até pouco tempo atrds ndo havia qualquer preocupacao
em impor limites a atividade publicitaria visto que se compreendia que esta era um “mal

necessario” a ser suportado pela sociedade:

Até o advento e consolidagdo do direito do consumidor, a publicidade ndo gerava
consequéncias juridicas a quem dela se utilizasse ou mesmo abusasse. Entendia-se
que era 0 preco a pagar ou a ser suportado pela sociedade, para o desenvolvimento
das atividades econémicas, em favor do irrestrito principio da livre iniciativa.
Afirmava-se que era um “dolus bonus”, tolerado ou desconsiderado pelo direito, pois
sua funcdo era apenas a de estimular e atrair ao consumo. (Grifo nosso)??*.

Todavia, nos tempos hodiernos ndo ha falar-se em livre exercicio da atividade
publicitaria sem limites. O espaco para o dolus bonus mencionado por L6bo foi extremamente
reduzido para ndo dizer extinto.

O dever genérico de lealdade com o consumidor, traduzido na obrigacédo de ndo engana-
lo e tratd-lo com respeito ja se caracteriza como uma forma de restri¢do. O Estado como agente
normativo e regulador da atividade econdmica podera sim proceder a intervengdes na livre

iniciativa. E o que dispde o artigo 174, da Constituicdo da Republica. Seno vejamos.

Art. 174. CRFB: Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor plblico e indicativo para o setor privado?®,

Ao proceder a uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, percebe-se que esta
adotou uma postura de harmonia entre o direito a liberdade de expressdo e a protecdo do
consumidor, por meio de imposicao de limites a atividade publicitaria.

Diante de tal observagdo, adverte-se que qualquer redugdo ao exercicio da atividade

publicitaria deve ser dotada de razoabilidade e proporcionalidade. Em outras palavras, a

223 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizagdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 187.
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de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 187.
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adequacdo entre os meios e fins juntamente com a adocdo de medidas ponderadas constituem
a férmula equilibrada para solucionar eventuais incompatibilidades.

De fato, uma excessiva ingeréncia do Estado na referida atividade ocasionaria
prejuizos tanto no aspecto intelectual quanto no ambito econdmico. Além disso, uma
intervencdo desmedida poderd conduzir a uma indesejada substituicdo da liberdade do
individuo pela vontade estatal, como se aquele fosse incapaz de tomar suas proprias decisdes.

Em sintese, como a vulnerabilidade revela-se ser a pedra de toque do sistema de direito
do consumidor, cabe ao Estado exercer o controle da publicidade com o afa de proteger a parte
mais fragil da relacdo de consumo. Todavia, tal intervencdo deve obedecer as normas
constitucionais e ndo ser realizada de forma descabida.

Ressalte-se, ainda, que encontra-se bastante intenso o debate acerca do equilibrio entre
a liberdade de expressao e o conteudo das informacdes transmitidas por meio da internet, como
é 0 caso da publicidade. H& necessidade de cooperacdo internacional com a finalidade de
apontar caminhos que contribuam para a solugdo dos problemas oriundos da potencialidade
difusa da rede, sem que haja violagio de diretos fundamentais2®.

Toda norma de protecdo ao consumidor possui idéntico escopo, qual seja, reequilibrar
uma relacdo juridica que, por sua propria natureza, nasce desigual. Tal designio é atingido por
diversas formas, destacando-se o refor¢o da posicéo juridica do consumidor e a limitacdo de
certas praticas no mercado. O controle da publicidade se encaixa nesta tltima hipdtese.

A imposicdo de limites a publicidade, no caso do Brasil, se materializa por intermédio
de uma fiscalizacdo exercida por parte do poder publico ou da prépria iniciativa privada com o
intuito de coibir um ato publicitario consumerista que possa causar lesdo aqueles expostos ao
seu conteudo.

Pode-se afirmar que a funcdo do controle €, genericamente, verificar a regularidade da
atividade publicitaria, atuando para que as ocorréncias lesivas sejam imediatamente sanadas,
na busca de evitar maiores danos aos consumidores e visando a reparacdo daqueles
efetivamente prejudicados.

E também dever daqueles responsaveis pela fiscalizacdo aplicar sancdes quando
verificada a ocorréncia de uma publicidade ilicita. A funcdo sancionat6ria contribui para
prevencdo de futuros atos ilicitos.

Convem destacar que o controle da publicidade tem uma acdo quase sempre

repressiva, ou seja, apos a veiculagdo do ato publicitério ilegal. Entretanto, o referido controle

226 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagao transmitida pela
internet. Coimbra: Almedina, 2000, p. 41.
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pode ter sua atuacdo realizada preventivamente. 1sso ocorre nas hipdteses em que, ao inves de
sancionar um ato publicitario viciado, os 6rgéos fiscalizadores informam a coletividade sobre
os tipos de publicidade proibidos, assim como, quando eles analisam a legitimidade de um
anuncio publicitario antes de ele ser efetivamente divulgado.

Para que se realize efetivamente o controle da publicidade de consumo se faz
necessaria a coexisténcia de trés elementos basicos. Séo eles: o elemento subjetivo, o objetivo
e o teleoldgico.

O primeiro elemento refere-se as entidades atuantes na fiscaliza¢éo da publicidade de
consumo. Destaca-se neste aspecto a atua¢do do Ministério Publico, das Defensorias Publicas
bem como das Associa¢des de Defesa do Consumidor, 6rgaos que possuem legitimidade para
perseguicdo civil ou penal, conforme o caso, dos infratores.

Além das entidades de controle, para que se fortaleca a atuacdo fiscalizatdria da
atividade publicitaria € imprescindivel que haja uma normatizacdo (elemento objetivo) das
acOes de controle e uma delimitacdo da licitude dos atos publicitarios. Por essa razéo, ha a
necessidade de disciplinar, com normas, condutas que envolvam a divulgacéo de publicidades
lesivas, inclusive as subliminares, juntamente com as respectivas san¢oes a serem aplicadas em
cada caso.

Finalmente, a protecdo dos interesses dos consumidores constitui o elemento
teleoldgico para o qual é voltado o controle da publicidade. E em relagdo aos individuos
inseridos em uma relacdo juridica de consumo que se dirigem as normas atinentes ao controle
da publicidade aqui discutidas.

Em sintese, pela leitura interpretativa dos trés elementos supracitados, o controle da
publicidade de consumo pode ser entendido segundo Martinez como uma atividade de
verificacdo e de punicdo de atos publicitéarios tidos por patoldgicos, realizada por entidades,
sejam elas publicas ou privadas, embasadas em normas estruturais, visando a protecdo do
consumidor??’,

A partir da constatacdo de que o controle da publicidade se da com a presenca dos trés
elementos basicos citados, agora é o0 momento de enfrentar o funcionamento de cada um deles
em forma de sistema.

No ordenamento juridico patrio podem ser detectados trés tipos de sistemas de controle
de publicidade. S&o eles: o sistema privado ou autorregulamentar, o sistema publico ou estatal

e 0 sistema misto.

22 MARTINEZ. Sérgio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor, n.58. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 223-254.
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A caracteristica basica do sistema autorregulamentar é o fato de que sua cria¢éo se
deve exclusivamente a vontade das entidades envolvidas no meio publicitario. Deste modo, sdo
0s anunciantes, as agéncias de publicidade e os veiculos de comunicacdo em geral que, sem
qualquer participacao estatal, estabelecem corporativamente o controle da publicidade.

O sistema de controle autorregulamentar é composto pela reunido de entidades
privadas do meio publicitario que, por intermédio de um negdcio juridico, elaboram uma
associacdo ou sociedade de classe e instituem um conjunto de regras, objetivando fiscalizar e
estabelecer limites para a atividade publicitaria.

Observa-se que o descumprimento das regras estabelecidas pelas entidades privadas
sujeitam o infrator a sancBes cominadas por seu o6rgdo deliberativo interno, criado
especialmente para controlar a cria¢do publicitaria de todos os profissionais envolvidos em tal
negaocio juridico. A natureza juridica deste sistema é de direito privado, ja que decorre de forca
contratual e obriga a todos que voluntariamente aderirem ao sistema.

Critica contundente é apresentada por Benjamin no que se refere a
autorregulamentacdo. Segundo o autor, o controle privado ndo passa de uma mera garantia
iluséria para o consumidor, haja vista que a auséncia de cogéncia das normas
autorregulamentares torna ineficaz a referida tutela. A publicidade regulada pelo proprio
mercado seria uma particularidade dos paises menos desenvolvidos??,

A atuacdo do sistema privado de controle pode se dar repressivamente, por meio da
verificacdo de ocorréncia de publicidade patoldgica e seu consequente sancionamento, de
acordo com as regras éticas pré-estabelecidas.

Uma postura preventiva também pode ser adotada, através da consulta prévia dos
associados ao 6rgéo deliberativo sobre a adequagdo da mensagem ou da campanha publicitaria
as normas do Cadigo de Etica da atividade publicitaria.

O sistema privado ganhou forca, no Brasil, com a criacdo do Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria (Conar). Tal 6rgao foi criado pelos agentes do mercado
publicitério, no final dos anos 70, com o intuito de zelar pela liberdade de expressao e pela ética
na publicidade, em resposta as tentativas do governo federal de estabelecer uma censura prévia
a publicidade.

Trata-se de associacdo civil composta por agéncias publicitarias, veiculos de
comunicagdo e anunciantes que espontaneamente aderem ao quadro social e, portanto, ndo

vincula todos os operadores ao controle por ela exercido.

228 BENJAMIN, Antonio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo: RT, n. 9, jan/mar., 1994, p. 47-49.
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A aprovacgdo do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP),
durante o 111 Congresso Brasileiro de Propaganda, também contribuiu para o fortalecimento da
fiscalizacéo da publicidade exercida pelo setor privado.

Na hipotese de divulgacdo de um ato publicitario que viole as normas do CBARP, o
Conselho de Etica podera aplicar diversas sancdes, dentre elas, adverténcia ao anunciante e sua
agéncia, recomendacdo da alteracdo, suspensdo ou corre¢cdo do andncio e divulgacdo publica
da posicédo do Conar em relacdo ao fornecedor, a agéncia e ao veiculo de comunicacéo.

No que se referem as desvantagens do sistema privado destaca-se, principalmente, a
auséncia de coercitividade nas deliberacdes dos 6rgdos de controle, que ndo tém como obrigar
a parte infratora a cumprir suas decisoes.

Assim, ndo obstante a importancia do Conar, inclusive para protecao dos direitos dos
consumidores, € imperioso frisar que este ndo detém poder de policia para aplicar multas aos
anunciantes ou mesmo para exercer fiscalizacdo em relacéo a colocagdo de produtos e servicos
no mercado de consumo.

Para Benjamin, a maior desvantagem deste sistema é o fato dele ficar limitado somente
aqueles que espontaneamente aderirem a tal modalidade de controle, ndo vinculando todos os
agentes do mercado??®,

Segundo entendimento de Frota, a desvantagem do sistema privado estd também em
relacdo aos consumidores, em face de sua desinformacdo quanto a existéncia desse sistema de
controle e sua capacidade de ressarcir eventuais prejuizos econdmicos ocorridos®*.

De outro lado, as vantagens do sistema privado estdo na rapidez do procedimento, além
da agil adaptacdo das regras éticas as mudancas sociais e também na especializa¢do dos 6rgaos
deliberativos, formados por pessoas com notério conhecimento sobre o funcionamento da
atividade publicitéria.

Essa ultima vantagem apontada parece ser a maior dificuldade encontrada pelo Poder
Judiciario no que concerne ao enfrentamento do problema da violagdo dos direitos do
consumidor em face da publicidade subliminar na internet. A falta de especializacéo e de
conhecimento faz com que as demandas sobre o tema sejam praticamente ignoradas pela

jurisprudéncia.

229 BENJAMIN. Antonio Herman de Vasconcellos e et alii. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 302.

20 FROTA, Mario. Auto-regulamentacdo: vantagens e desvantagens. Revista de Direito do Consumidor, n. 04.
S8o Paulo: RT, 1992, p. 47.
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Em razdo da tendéncia recente de adogdo da arbitragem no direito processual civil
patrio, € possivel que demandas especificas como esta que constitui o0 objeto de estudo deste
trabalho cientifico ganhem o destaque merecido.

Diante da exposi¢do dessas vantagens e desvantagens, € preciso reconhecer que a
autorregulamentacgé@o ndo tem o poder de garantir genericamente a protecdo dos consumidores,
atuando, em regra, de maneira complementar ao sistema publico de controle de publicidade.

Diferentemente do sistema privado, o sistema de controle puablico, estatal ou
governamental, atua de forma coercitiva na proibicdo dos desvios de conduta e dos abusos
publicitéarios, no intuito exclusivo de proteger o consumidor, utilizando-se, para tanto, de
normas cogentes e de 6rgdos de controle publicos, administrativos e judiciais.

Nesse sentido, afirma Almeida que o sistema autorregulamentar se revela insuficiente
para o controle da publicidade, visto que ndo dispde de coercitividade para retirada de uma
publicidade ilicita do ar?3L,

No sistema publico ha uma intervencdo do Estado na iniciativa privada sob o
argumento de que nenhuma atividade de interesse da coletividade pode ficar sem a protecao do
ordenamento juridico estatal.

A natureza juridica deste sistema € de direito publico e sua atuacdo se concretiza de
forma externa — ao contrario do que ocorre no sistema autorregulamentar — objetivando
minimizar os danos causados aos consumidores, que sao 0s seus destinatarios finais.

Sua atuacao € predominantemente repressiva. Entretanto, pode ser preventiva quando,
em busca da conscientizacdo educacional dos consumidores e dos meios publicitérios, visa
prevenir a ocorréncia de alguma publicidade enganosa, abusiva ou subliminar.

Quanto as desvantagens do sistema publico, destaca-se principalmente a morosidade,
em razdo do formalismo excessivo e da demora corriqueira no processo legislativo, o que
ocasiona a falta de acompanhamento em relacéo as alteragcdes sociais.

A maior vantagem ¢é, conforme afirmado acima, a forca coercitiva que este sistema
empresta as suas decisdes, além da possibilidade de reparacdo moral e material dos danos
efetivamente causados aos consumidores pela veiculacdo de publicidade ilicita.

No ordenamento juridico patrio, o controle estatal da publicidade pode ser exercido
pelos 6rgéos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC. Este é composto pela
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, por meio do seu Departamento de

Protecdo e Defesa do Consumidor e pelos demais 6rgéos federais, estaduais, do Distrito Federal,

231 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.119.
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municipais e as entidades civis de defesa do consumidor. Entre tais 6rgéos destacam-se: as
Promotorias do Consumidor do Ministério Pablico Estadual e Federal, os Procons, além, é
claro, do préprio Poder Judiciario.

Quando existe tanto o sistema de controle da publicidade publico quanto o privado
num mesmo pais, significa que foi adotado o sistema misto. Este sistema possui natureza
juridica de direito publico e privado simultaneamente, somando-se a atuacdo dos 0Orgdos
publicos a da iniciativa privada e as normas regulamentares internas as normas publicas.

A vantagem maior da convivéncia dos dois sistemas € a dupla protecdo concedida ao
consumidor, anulando-se as desvantagens que individualmente foram apontadas em cada
sistema de controle, em razdo de seus beneficios reciprocos e complementares.

No Brasil foi adotado o sistema misto, visto que, apesar das diferencas apresentadas,
0 sistema de autorregulamentacdo publicitaria e a tutela legal dos consumidores sao
complementares um do outro. H& uma integracdo entre os sistemas aqui discutidos.

Em resumo, no sistema misto ha uma harmonizacdo entre os sistemas de controle
publico e privado que possibilita a atuacdo em duas vertentes. Cabe ao meio publicitario regular
a publicidade no @mbito interno e ao Estado intervir quando verificar que as regras que
protegem os consumidores estdo sendo desrespeitadas ou quando configuram-se lesdes aos seus
direitos.

4.5 Modalidades de publicidade

Antes de discorrer acerca da publicidade subliminar na internet, modalidade que
constitui 0 &mago da pesquisa, € necessario observar quais sdo as modalidades, no &mbito geral,
gue mais estdo aptas a violar os direitos do consumidor. Apos analisar as classificacbes de
diversos autores consumeristas, realizou-se uma sintese de todas elas. A seguir, serdo analisados
0s principais tipos de publicidade.

Quanto ao objetivo a ser alcancado, a publicidade pode ter carater comercial ou
institucional. A publicidade comercial, também conhecida como promocional, € aquela que tem
por escopo promover 0s produtos ou servicos colocados no mercado de consumo pelo
fornecedor. E a modalidade de publicidade mais comum, sobretudo na rede mundial de
computadores.

A publicidade promocional pode ser destinada a demanda primaria, que € a
publicidade de um produto ndo ligada a uma marca ou empresa especifica. E 0 caso de um

anuncio que ressalta os beneficios da pratica de atividades fisicas ou de uma alimentagéo
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saudavel ou, ainda, do aprendizado de um novo idioma. Pode, ainda, a publicidade comercial
ter foco em uma demanda seletiva. Nessa Gltima hipdtese o produto ou servico € anunciado de
forma vinculada a uma determinada empresa ou marca. Este € o tipo de anincio mais usual na
sociedade de consumo de massa.

Jé& a publicidade institucional, corporativa ou de imagem é a modalidade de anuncio
que exalta as qualidades do proprio fornecedor de produtos ou servicos. Destina-se a promover
a imagem da empresa, sem visar imediatamente a venda de determinada mercadoria
propriamente dita.

A publicidade institucional tem origem mais recente e vem sendo utilizada
principalmente pelas grandes empresas, como bancos, estatais e redes varejistas que associam
sua imagem a questdes relativas a responsabilidade social, ambiental e cultural.

Importante destacar que, enquanto a publicidade promocional tem por objetivo
fomentar diretamente a relacdo juridica negocial de consumo, a publicidade institucional visa
indiretamente a realizacdo dos negdcios juridicos consumeristas.

Existem também as publicidades mistas, assim denominadas visto que tém, ao mesmo
tempo, carater promocional e institucional. A principio ndo ha ilicitude na veiculacdo da
publicidade comercial ou institucional, desde que ambas as modalidades estejam em
consonancia com o sistema protetivo consumerista explanado no capitulo anterior.

Os chamados teasers?? constituem tipos de campanhas publicitarias que anunciam
algo que seré veiculado no futuro. S&o mensagens gque visam criar uma expectativa em torno de
produtos ou servigos a serem langados.

Aqui a publicidade se manifesta de modo enigmatico, pois seu objetivo é despertar a
curiosidade dos consumidores. Exemplos dessa modalidade s&o os andncios com o seguinte
contetdo: “Em breve vocé conhecera o revolucionério produto Alfa, aguarde”; ou entdo,
“Assista ao canal X, no intervalo no programa Y, pois vocé ird se surpreender”.

A justificativa apresentada pelas agéncias de publicidade para a ndo violacéo do artigo
36 do CDC, que preconiza o dever de identificacdo imediata do aniincio, é o fato de que o teaser
representaria apenas a primeira fase da campanha publicitaria. Logo em seguida haveria uma
segunda fase em que o contetido publicitario da mensagem seria revelado aos consumidores.

No entendimento de Pasqualotto, por vezes, as campanhas publicitarias sdo precedidas

de anuncios preparatérios, ndo identificados, que contém uma mensagem curta, destinada a

232 O termo teaser, em inglés, significa provocante, que deriva do verbo to tease, 0 mesmo que provocar ou incitar.



147

despertar curiosidade ou interesse, deixando no ar uma interrogacao, que sera respondida pelos
anlncios subsequentes, estes sdo os chamados teasers?3,

Em 2010 foi veiculado um teaser de lancamento da marca Devassa que teve bastante
repercussao. O anuncio era de um homem fotografando uma modelo e finalizava com a
remissdo a um determinado site. Apds agucar a curiosidade dos consumidores, a campanha
publicitéria revelou o lancamento da referida cerveja. Diante do exposto, pergunta-se: 0 uso
dessa peca auxiliar a campanha publicitaria central viola as normas de protecdo do consumidor?

Segundo Dias os teasers, via de regra, ndo se submetem a exigéncia da identificacdo
da mensagem publicitéria, tendo em vista a sua finalidade de preparar o mercado para o
langamento de um produto. Como sua esséncia é despertar a curiosidade do consumidor, se
houvesse a identificacdo imediata da empresa, marca ou produto, tal peca publicitaria perderia
0 objeto?34,

Sem embrago do posicionamento da autora retratado acima, € mister deixar claro que
o controle da enganosidade e da abusividade das campanhas publicitarias ndo pode ser afastado
no caso dos teasers.

Dessa forma, se 0 anunciante promete e ndo cumpre pode ser responsabilizado em
razdo das expectativas que foram frustradas. Em sintese, trata-se de uma técnica em principio
licita, mas havera ilegalidade se o prometido pelo anincio ndo se confirmar, induzindo em erro
0S consumidores.

No ano de 2012, mais precisamente no més de julho, foi veiculado na internet um
teaser que ficou conhecido como “Perdi meu amor na balada”. A empresa responsavel pelo
anuncio era a Nokia e a divulgagdo ocorreu principalmente na rede social Facebook e no You
Tube.

A campanha consistia na reproducdo de um video no qual um jovem chamado Daniel
Alcéantara pedia ajuda aos usuarios da rede para encontrar Fernanda, uma suposta garota que
havia conhecido e pela qual se apaixonara em uma casa noturna de Sdo Paulo. A falsa histéria
de amor foi desvendada uma semana depois, apds intenso compartilhamento na web de
indmeros videos.

O objetivo da Nokia era langar um novo aparelho telefénico que possuia uma camera

fotografica tdo avancada que um terceiro foi capaz de registrar, na mesma balada, 0 momento

233 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Coédigo de Defesa do
Consumidor. S8o Paulo: RT, 1997, p. 91.

234 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 248.
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em que a personagem entrega o seu numero de telefone ao jovem apaixonado que, por distragéo,
havia perdido o pedaco de papel com o referido contato.

Ocorre que muitos consumidores sentiram-se enganados pela referida campanha
publicitaria, tendo em vista que houve manifestacGes de solidariedade e comogéo com a paixao
do jovem nas redes sociais. A frustagdo coletiva e a sensa¢do de violagdo da boa-fé refletiu em
reclamacdes ao Conar e ao Procon/SP, ndo alcangando o teaser 0 sucesso que esperava.

Outra modalidade de publicidade utilizada diuturnamente € o puffing, conhecida como
a técnica publicitaria do exagero. Esta consiste na utilizacdo de adjetivacfes exageradas que

podem causar enganosidade ou ndo. Para Nery Junior:

O puffing é o exagero, a publicidade espalhafatosa, cujo carater subjetivo ou jocoso
ndo permite que seja objetivamente encarada como vinculante. E o anincio em que se
diz ser o melhor produto do mercado, por exemplo?®,

Denominados igualmente de hipérboles publicitarias, devido a seu contetdo
exagerado, os puffings ndo sdo levados a sério pelos consumidores. Por essa razdo, em tese, ndo
estdo submetidos ao principio da veracidade, ja estudado neste capitulo. E o caso, por exemplo,
da empresa que afirma fabricar os rel6gios mais bonitos do mundo ou que vende 0s chocolates
mais gostosos do planeta. Falta a esse tipo de antincio o requisito “suficientemente preciso”,
exigido pelo artigo 30 do CDC.

Ressalve-se que, se ndo restar claro o exagero, o fornecedor pode sim ser obrigado a
demonstrar comprovacdo daquilo que veiculou. Dessa forma, o puffing sera vinculante quando
puder ser medido por critérios objetivos, ou seja, se for suficientemente preciso. Importante
deixar registrado que a apresentacdo de qualidades que os produtos ou servi¢os nao possuem €
considerada publicidade enganosa, que sera estudada a seguir.

Existem algumas espécies de puffing apontadas pelos especialistas em marketing.
Sendo vejamos. A primeira delas sdo as opinides subjetivas ou exageradas sobre as
caracteristicas de determinados produtos ou servicos. E o caso de um antncio hipotético exibido
em um video na internet em que o gald da novela afirma utilizar o creme dental mais refrescante
e suave do pais.

Outra espeécie de puffing sdo as mensagens que invocam deturpagdes de valores socio-
psicolégicos, prometendo algo que ndo podem cumprir. Estas associam, com sentido figurado,

o0 produto ou servigo a beneficios irreais como liberdade, juventude, pratica de esportes radicais

25 NERY JUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 15/20, p. 210-214, 1995, p. 211.
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etc. Famosas campanhas publicitarias utilizaram esse artificio como a da pastilha Halls que, ao
ser consumida, levava o individuo a experimentar as sensagdes mencionadas acima.

Outra campanha publicitaria marcante que empregou a técnica em comento foi a do
produto Sedex, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. No anuncio o carteiro percorria
diversos lugares em um curtissimo intervalo de tempo, com imagens propositadamente
exageradas, no afa de demonstrar ao consumidor a rapidez e eficiéncia do servigo da empresa.

Ha ainda tipos de puffing que utilizam certos nomes para caracterizar o produto, 0s
quais, se tomados em sua literalidade, seriam considerados falsos. Finalmente, € comum o uso
de materiais para ilustracdo de produtos por meio de midia visual que contém teor
demasiadamente exagerado.

Ha uma diferenca entre simples exageros e determinadas afirmacGes em que o
anunciante se apresenta em posicdo de superioridade ou exclusividade no que se refere a
produtos ou servicos concorrentes no mercado. Estas Gltimas sdo denominadas pela doutrina de
publicidade de tom excludente e, quando suas afirmacdes puderem ser levadas a sério pelos
consumidores, estardo sujeitas ao principio da veracidade.

Nesse raciocinio, 0 emprego de vocabulos como “exclusivo”, “somente”, “Unico”,
podem sim configurar publicidade de carater excludente, quando estiverem relacionadas a
primazia da empresa anunciante no mercado. Nessa hipotese o fornecedor estard obrigado a
comprovar aquilo que veiculou.

Ressalte-se que aqui reside a linha divisoria ténue entre o puffing e a publicidade de
tom excludente. O consumidor ndo deve interpretar a palavra utilizada na peca publicitaria em
sentido literal. Para que reste caracterizada a segunda hipdtese deve ficar claro que a mensagem
objetivou apresentar a empresa, ou determinado bem em posicdo de supremacia ou
exclusividade no mercado e, dessa forma, foi compreendida pelos destinatarios do anuncio.

Caso a publicidade apenas tenha exaltado de maneira ndo objetiva a qualidade de um
certo produto, ndo ha falar-se em necessidade de comprovacao fatica, técnica ou cientifica por
parte do fornecedor. E o caso, por exemplo, de um antncio de determinado xampu anticaspa
que dava ao cabelo “o aspecto limpo e saudavel da primeira juventude”?%,

Algumas pecas publicitirias de carater excludente sofreram alteracbes por
recomendacdo do 6rgdo regulamentar, o Conar. Foi 0 que ocorreu no anuncio do iogurte
Activia. O conselho entendeu que as frases “Descubra o tUnico iogurte desenvolvido

especialmente para ajudar a resolver o problema do intestino preguicoso” e “S6 o Activia traz

2% DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 251.
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bacilo Dan Regularis, que age regulando o intestino” sao mensagens capazes de induzir o
consumidor ao erro, visto que atribuem uma exclusividade que n&o é real.

Nos termos da Representacdo 299, de 2006, existiam outros iogurtes no mercado com
as mesmas caracteristicas, razdo pela qual o Conar determinou a supressdo de qualquer
afirmacéo de singularidade ou exclusividade.

Em 2008 o Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria determinou a
exclusdo da frase “Nenhuma outra lavadora ¢ mais resistente que uma Brastemp”, sob 0
argumento de que ndo existiam dados que comprovassem a afirmacéo especifica acerca da
resisténcia do produto. (Representacdo 281/2008).

Modalidade publicitaria que merece atengdo para 0s objetivos a que se propde essa
investigacdo cientifica é a chamada publicidade testemunhal. Esta, por si s, ndo viola os
direitos do consumidor. No entanto, se o testemunho dado for considerado falso, a publicidade

sera enganosa e, portanto, ilegal. Segundo Nunes:

Publicidade testemunhal é o depoimento, endosso ou atestado mediante o qual pessoa
ou entidade diferente do anunciante exprime opinido, ou reflete observacdo e
experiéncia propria a respeito de um produto’.

O Cddigo da Publicidade portugués, ao contrario da legislacdo patria, ndo silenciou

sobre a matéria:

Art. 15° Publicidade testemunhal.

A publicidade testemunhal deve integrar depoimentos personalizados, genuinos e
comprovaveis, ligados a experiéncia do depoente ou de quem ele represente, sendo
admitido o depoimento despersonalizado, desde que ndo seja atribuido a uma
testemunha especialmente qualificada, designadamente em razdo do uso de
uniformes, fardas ou vestimentas caracteristicas de determinada profissao?.

Adverte-se que nem todo envolvimento de pessoas na peca publicitaria configura um
testemunho. Diz-se isso tendo em vista que é bastante recorrente constatar em anincios na
televisdo ou na internet individuos sendo retratados em cenas da vida cotidiana com a finalidade
de demonstrar a qualidade de um produto ou servigo. Nesses casos, em que resta claro que
tratam-se de situacdes ficticias, o consumidor, em tese, ndo esta sofrendo a influéncia de um

testemunho capaz de persuadi-lo.

23T NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 517.

238 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 17
mar. 2014.
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Para que se configure a modalidade de publicidade em questdo se faz necessario que
o consumidor seja levado a acreditar na existéncia de opinides, crencas ou experiéncias de uma
pessoa distinta do anunciante.

No que se refere aqueles que emitem o testemunho com finalidade publicitaria ha trés
possibilidades. A primeira delas é a publicidade testemunhal realizada por especialistas ou
experts, que podem ser pessoas fisicas ou juridicas. Estes podem ser compreendidos como
individuos ou grupos que possuem conhecimento especifico mais aprofundado acerca de um
determinado tema em relacéo ao que se espera das pessoas comuns.

Importante destacar que os conhecimentos do expert ou perito devem necessariamente
estar relacionados ao produto ou servigo objeto da publicidade. Exemplo corriqueiro dessa
modalidade de publicidade sdo os produtos dentarios anunciados por um profissional da
odontologia. E imperioso deixar claro que o endossante devera pautar seu depoimento em
respeito as normas éticas que regulamentam a sua respectiva profissao.

A segunda possibilidade é o testemunho emitido por celebridades (atletas, cantores,
apresentadores, atores ou empresarios famosos) que, por meio de seus depoimentos e também
de sua credibilidade, tentam persuadir o consumidor demonstrando que conhecem a qualidade
de determinado produto ou servico e aconselham seu uso.

Para fins de qualificacdo de uma publicidade testemunhal uma pessoa pode ser
considerada célebre na medida em que sua imagem ou nome sao facilmente reconhecidos ou
identificados pelo publico consumidor. Ressalte-se que o testemunho de uma celebridade,
diferentemente da hipdtese do expert, pode ou ndo estar vinculado com a sua atividade laboral.

O testemunho pode ser realizado, ainda, por pessoa comum, que expde sua experiéncia
pessoal com a mercadoria anunciada. Aqui, por razdes 6bvias, o depoimento ndo deve aludir-
se a questBes técnicas ou cientificas que exijam conhecimento ou habilitacdo profissional
compativel.

Nessa terceira hipdtese é fundamental que a empresa anunciante possua embasamento
que sirva de suporte as alegacdes exaradas pelos consumidores testemunhantes, de modo que o
resultado demonstrado na publicidade possa ser obtido pelos demais consumidores.

N&o se pode olvidar, finalmente, que as mensagens testemunhais estdo sujeitas a norma
que exige a veracidade das informagdes repassadas ao consumidor e, portanto, o depoimento
deve refletir com fidelidade as caracteristicas do produto ou servico ofertado.

Em apertada sintese a publicidade testemunhal consiste em uma técnica publicitaria
licita, desde que ndo deforme os fatos publicados ou tenha por fundamento testemunhos nédo

verdadeiros.



152

Comprovado o dolo ou culpa grave em suas declaracOes, os endossantes podem ser
responsabilizados. Tal constatacdo parte do pressuposto que se 0 testemunhante presta um
depoimento sabidamente enganoso, agiu com dolo, beneficiando-se da mesma maneira que a
empresa, sendo razoavel exigir deste a comprovacao da veracidade de suas afirmacoes pelas
quais recebeu compensacao econémica.

Verificar-se-4, mais adiante, que o testemunho de uma celebridade em uma
publicidade subliminar veiculada por meio da internet pode gerar responsabilidade civil. O
poder de influéncia daquela no consumo de determinado bem é infinitamente maior na rede e,
além disso, os efeitos residuais nocivos do referido anincio podem perdurar por muito mais
tempo, tema que sera debatido no Gltimo capitulo. Dito isso passa-se ao exame da publicidade
comparativa.

Nos termos do artigo 16.° do Cddigo da Publicidade portugués: “E comparativa a
publicidade que identifica, explicita ou implicitamente, um concorrente ou 0s bens ou servicos
oferecidos por um concorrente”?3,

A norma prevista no artigo 15 do Codigo da Actividade Publicitaria italiano dispGe
textualmente que: “la comparazione indiretta non € consentita se non quando sia intesa ad
illustrare sotto I’aspetto tecnico ed economico le caratteristiche e i vantaggi reali dell’atttivita e
del prodotto pubblicizzato”. Na visdo da interpretacdo da jurisprudéncia italiana tal dispositivo
propugna a permissao da comparacdo indireta desde que nos limites necessarios para informar
0s consumidores acerca das vantagens reais que o produto oferecido possui relativamente
aquele concorrente ao qual foi comparado, desde que n3o ridicularize este Gltimo?4°.

Né&o hé conceituacdo da modalidade publicitaria comparativa no ambito da legislacdo
nacional. A tarefa coube a doutrina. Segundo Pereira:

A publicidade comparativa consiste no método ou técnica de confronto empregado
por um anunciante, destinado a enaltecer as qualidades ou prego de seus produtos ou
servigos em relagdo a produtos ou servigos de um ou mais concorrentes, explicita ou
implicitamente?,

239 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis. Acesso em: 17 de
margo de 2014.

240 PEREIRA, Alexandre Dias. Publicidade Comparativa e praticas comerciais desleais. Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra: n. 07, p. 341-378, 2005, p. 353.

241 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Concorréncia desleal por meio da publicidade. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001, p. 89.
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Ainda segundo o autor, ao enaltecer as proprias mercadorias em um processo de
comparacdo com a concorréncia, o fornecedor acaba por diminuir o poder de atracdo dos
produtos e servigos alheios.

Esse tipo de publicidade, desde que verdadeira, apresenta duas vantagens: estimula a
concorréncia (ressalte-se que, caso a publicidade seja falsa, caracteriza-se a chamada
concorréncia desleal) e traz informagdes que ndo sdo veiculadas nos anuncios tradicionais, na
medida em que realiza o cotejo com outros bens similares de diversas empresas.

Assim, sob o aspecto mercadoldgico, o confronto de produtos torna a concorréncia
mais dindmica, estimula a inovacdo tecnoldgica, favorece a contencdo de precos e ainda
constrange as grandes empresas a ndo se acomodarem na posi¢cdo de monopolizadoras do
mercado.

A publicidade comparativa apresenta, em tese, uma maior contribuicdo informativa
visto que, quando corretamente utilizada, fornece maiores elementos no intuito de orientar a
deciséo de compra do consumidor.

Adverte Dias que a publicidade comparativa entre empresas, atividades, produtos ou
servicos pode ser realizada de forma explicita ou implicitamente. Na primeira hipdtese ha, no
contetdo do anuncio, expressa identificacdo do concorrente ou de sua respectiva marca. No
segundo caso a referéncia ao concorrente, apesar de ndo ser direta, torna-se inequivoca aos
consumidores. Tal referéncia caracteriza-se como inequivoca quando o publico consumidor é
capaz de deduzir, em funcéo das circunstancias, a qual concorrente a publicidade se destina?*.

O Cadigo de Protecéo e Defesa do Consumidor ndo proibiu a publicidade comparativa.
No ambito da autorregulamentacdo o Conar optou em permitir expressamente o exercicio dessa
técnica publicitaria, desde que obedecidos determinados limites.

O Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, em seu artigo 32, prevé os
limites de atuacdo da publicidade comparativa. Sdo eles: a) o anincio comparativo deve ter por
finalidade esclarecer o consumidor e ndo confundi-lo; b) a comparacdo efetuada deve ser
passivel de comprovacdo, por essa razdo deve reportar-se aos elementos concretos dos produtos
ou servicos; ¢) a objetividade da comparacéo € principio basico desse tipo de publicidade, visto
que informacdes subjetivas, de carater emocional e apelativo, ndo servem como base vélida de
comparagdo perante o consumidor; d) a clareza com relagdo as marcas mencionadas é
imprescindivel, pois ndo se admite a confusdo entre elas; e) caso haja comparacdo entre

produtos com preco desigual, tal circunstancia deve ser claramente destacada na mensagem

242 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 265.
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publicitaria comparativa e, por fim, f) ndo pode haver concorréncia desleal ou publicidade que
tenha por escopo denegrir a imagem de produtos ou servicos de outras empresas.

A titulo de ilustracdo cabe mencionar a Representacdo 116, de 2008, do Conar. Neste
episddio, o 6rgao regulamentador entendeu que a publicidade comparativa do veiculo Hyundai
cujo slogan era: “o mais vendido e desejado do pais” ndo apresentava O requisito da
objetividade.

Tal decisdo fundamentou-se no argumento de que o referido anincio reunia produtos
de precos e carateristicas ndo similares, bem como mostrava dados de produtos agrupados em
comparacao com dados individuais de produtos concorrentes, gerando imprecisdo e auséncia
de objetividade que poderia ocasionar prejuizos ao concorrente e ma informagdo para os
consumidores.

Outro exemplo de publicidade comparativa conhecida do grande publico consiste na
famigerada guerra concorrencial entre as marcas Coca-Cola e Pepsi. Nos anuncios a seguir
(Figuras 1 e 2) observa-se que hd uma certa dose de agressividade na comparacdo, além do

desrespeito as normas contidas no artigo 32 do CBARP aludido acima. Sendo vejamos.

Figura 1 - Publicidade Comparativa: Coca-Cola x Pepsi

Fonte: http://propaganda.blogs.sapo.pt/tag/coca-cola
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Figura 2— Guerra concorrencial: Coca-Cola x Pepsi

Fonte: http://propaganda.blogs.sapo.pt/tag/coca-cola

Outra modalidade que merece destaque € a publicidade redacional. Esta é a espécie de
anuncio travestido de peca jornalistica. Para Durandin, a publicidade redacional consiste na
insercdo, em um veiculo de comunicacdo, de um texto pago por um anunciante, mas
apresentando-o da mesma maneira que os artigos produzidos pela redacao?*.

E muito comum deparar-se com este tipo de mensagem publicitaria em jornais, nas
revistas, na televisao e, mais recentemente, na internet. Como o consumidor tem predisposicao
a crer que a peca jornalistica esta apresentando uma informacéo verdadeira e confiavel, aquela
ficcdo publicitaria é vista como realidade e o consumidor pode ser enganado.

H& uma reserva inconsciente por parte dos potenciais consumidores no sentido de que
deve-se adotar uma posicdo defensiva frente aos andncios publicitarios contidos em um jornal
ou revista on line, por exemplo. Outorga-se, ao contrario, uma grande credibilidade em relacdo
as noticias jornalisticas presentes nos referidos veiculos de comunicacéo.

Tal constatacdo se d& haja vista que o publico tende a confiar mais no rigor e na
objetividade das informacgdes veiculadas na imprensa. O juizo imparcial da redacdo de um
veiculo de comunicacdo respeitado goza de maior autoridade e influi mais eficazmente sobre o
consumidor do que a exposi¢do subjetiva de uma determinada publicidade.

Para ilidir a possivel enganosidade e consequentemente a ilicitude do anuncio, deve o
fornecedor deixar claro que a reportagem ou texto veiculado tem natureza de mensagem

243 DURANDIN, Guy. As mentiras na propaganda e na publicidade. Tradugdo: Antdnio Carlos Bastos de
Mattos. S&o Paulo: JSN, 1997, p.143.
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publicitéria, o que demonstra a boa-fé do empresério e a manifesta intencéo de lealdade para
com o consumidor.

Em outras palavras, os destinatarios devem perceber que as citagdes dos bens de
consumo mencionados consistem em um informe publicitario proveniente do fornecedor que
os oferta e ndo a partir da livre iniciativa do jornalista.

A publicidade redacional manifesta-se, outrossim, na modalidade institucional,
mencionada anteriormente. Na internet, paginas de sitios jornalisticos apresentam matérias
promovendo a imagem de determinadas empresas e, por vezes, nao informam que trata-se de
matéria paga. Resta evidenciada nessa hipotese a violacdo da boa-fé objetivamente considerada
e ao sistema protetivo do direito do consumidor.

Cumpre destacar que, quanto a ilicitude, as ofertas publicitarias podem ser
classificadas, nos termos do CDC, em duas modalidades: enganosas e abusivas.

A ingenuidade é uma caracteristica intrinseca aos seres humanos. Basta que exista
alguém com o proposito de enganar e rapidamente a necessidade do momento faz aparecer
outrem que se deixe enganar.

A publicidade foi criada para que as pessoas acreditem nela. Assim, ndo é admissivel
0 uso de expedientes ardis em face do consumidor fazendo com que seja implantada uma eterna

desconfianca na mente dos individuos. Para Santos:

Toda e qualquer mensagem publicitaria contém mesmo uma carga insita minima de
‘falsidade’, entendido tal vocdbulo como uma afirmacdo, quigd eloquente, mas
incapaz de comprovacao fatica?*.

Ao regulamentar a publicidade enganosa, a finalidade do legislador consumerista foi
coibir o abuso decorrente do tipo de anuncio que confunde o consumidor e o0 induz ao erro,
causando uma distor¢do no processo decisorio, podendo ocasionar-lhe dano.

Adverte Marques que o erro, como Vvicio de vontade, é a falsa nocdo da realidade.
Assim, se por meio de uma publicidade o consumidor passa a ter uma falsa percepcdo da
realidade do contrato ou das qualidades do produto, ao manifestar sua aceitacéo, esta incorrendo
em erro. Se a este foi induzido, ocorre o dolo por parte do fornecedor. Ambos sdo vicios da

vontade, que, consoante o ordenamento pétrio, ensejam a anulabilidade do ato*®.

244 SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do Marketing: uma abordagem juridica do marketing empresarial.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 210.
245 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagGes
contratuais. 7. ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 635.
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Destarte, a protecdo do consumidor contra essa modalidade de publicidade ilicita
encontra embasamento juridico na propria validade da futura relagdo de consumo. Sendo o
consentimento do individuo pressuposto de validade do negocio de consumo, objetiva-se com
a vedacao legal garantir que a escolha do consumidor se manifeste de modo consciente, sem
engano ou surpresas em relacdo aos produtos ou servigos contratados.

A previséo legal da publicidade enganosa encontra-se no artigo 37, §1° e §3°, do CDC.
Na verdade, a legislacdo consumerista ndo descreve, mas sim normatiza a proibicdo dessa
modalidade de anuncio, caracterizada por trazer informacéo inteira ou parcialmente falsa ou
que, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, seja capaz de induzir ao erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

Exemplo que ilustra bem a enganosidade presente em uma publicidade € o retratado
na imagem a seguir. Nessa campanha publicitaria o garoto-propaganda das Casas Bahia

indagava ao consumidor: “Quer pagar quanto?” por determinado produto.

Figura 3 — Publicidade Enganosa: incentivo ao superendividamento

L 0 que vocé

- aqui voed pode.
CASAS

=,
Fonte: http://www.jornaldacidade.net/araripe-leitura/64249/casas-bahia.html

Obviamente o cliente nédo tinha o poder de determinar o preco do bem de consumo
posto & disposicdo na oferta, conforme sugeria o anuncio. Dai tratar-se de uma publicidade
enganosa. O objetivo da agdo de marketing era fazer o consumidor se dirigir & loja e comprar

diversos produtos ocasionando o superendividamento debatido no segundo capitulo da tese.
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Um primeiro aspecto relevante acerca da publicidade enganosa se refere a preocupacéo
do legislador em proteger de forma ampla o consumidor. Além de se referir a qualquer
modalidade de informacao inteira ou mesmo parcialmente falsa (ou mesmo omissiva de dados
importantes, no caso do 8§ 3° do artigo 37), observa-se que o CDC néo leva em conta a vontade
daquele que veicula o anuncio e muito menos se houve prejuizo econdmico material ao
consumidor.

O que importa aqui é o resultado pratico nocivo da publicidade, ou seja, se a mensagem
é capaz de induzir ou ndo o consumidor a ter uma ideia falsa da realidade. Resta claro, por
conseguinte, que houve o acolhimento da boa-fé objetiva. Em outras palavras, para
configuracdo da publicidade enganosa é irrelevante o fato de haver culpa ou dolo do anunciante.

Outro ponto importante consiste na imposicéo de limites a conduta daqueles que criam
fantasias e exageros ou utilizam mecanismos sub-repticios (mensagens subliminares) no intuito
de enganar os consumidores e induzi-los a aquisicéo de produtos e servi¢os que ndo necessitam.

Deve haver uma fiscalizagcdo permanente por parte dos 6rgdos responsaveis pelo
controle da publicidade no que se refere a esse tipo de atuacéo dos publicitarios. O anincio ndo
pode confundir os consumidores. Estes devem ser capazes de identificar o que é informacao
verdadeira e distinguir daquilo que excede o contetdo real do produto ou servigco posto a
disposicao no mercado.

Adverte Leal que o consumidor tem o direito de receber informagdes claras, corretas,
verdadeiras e precisas, como também de ndo receber informacdes falsas que, veiculadas de
modo perene e repetitivo, manipulam o sujeito mais fragil da relagdo consumerista®*®.

Ressalte-se, ainda, que a legislacdo consumerista ndo exige que haja dano efetivo para
que reste configurada a publicidade enganosa. Basta somente que o0 andncio seja capaz de
induzir o consumidor ao erro, conforme afirmado acima. Assim, no que tange a enganosidade
da publicidade, faz-se uma andlise in abstracto e ndo in concreto. Por isso se afirma que a
vedacdo a publicidade enganosa tem por finalidade a protecdo da incolumidade volitiva e
econdmica do consumidor.

Na hipotese em que se configure um dano efetivo, devera haver reparagdo especifica
em relagdo ao consumidor violado. No entanto, a auséncia do mesmo ndo descaracteriza a
ilicitude da mensagem. Parte-se do pressuposto de que se ndo houvesse 0 engano a escolha do

consumidor seria diversa.

246 | EAL, Larissa Maria de Moraes. A reparacéo integral por meio de acéo civil publica dos danos difusos causados
por reiterada prestacdo erronea de informacgdes nas relacfes de consumo. Revista de Processo, Ano 40, Vol. 239,
p. 263-276, jan 2015, p. 268.
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Sobre a prética de veiculacdo de publicidade enganosa por intermédio da rede mundial
de computadores observam Santos e Silva:

O exemplo mais comum de publicidade enganosa online é a oferta de produtos e
servicos veiculados pelo anunciante com a finalidade deliberada de atrair o
consumidor para o seu site, 0 que é feito por meio de ofertas relampago ou mesmo de
produtos e servicos por precos inexequiveis. Nestes casos o anunciante ja sabe, de
antemdo, que ndo cumprira a oferta, valendo-se, posteriormente, de expedientes como
envio de e-mail informando que o produto ja se encontrava indisponivel ou até mesmo
impedindo que a solicitagdo do consumidor se conclua. Apesar de ndo ultimar o
negdcio juridico, o consumidor ja foi conduzido para o site daquele anunciante, o que
muitas vezes o leva a adquirir outros produtos além daquele inicialmente ofertado®’.

Quando se pensa na publicidade subliminar realizada por meio da internet, tema que
sera abordado com profundidade no capitulo seguinte, percebe-se que a enganosidade da
publicidade ganha contornos muito mais amplos e, por essa razdo, com consequéncias
potencialmente mais graves.

Basta pensar na repercussdo de uma publicidade com contetdo subliminar de
determinado produto veiculado na web que contém informacGes falsas acerca de suas
caracteristicas ou de seu preco. A quantidade de pessoas que foram induzidas a erro assume
dimensdes globais e a simples retirada daquele andncio publicitario da rede ndo serd meio
suficiente para fazer com que se retorne ao status quo ante.

Além disso, a dificuldade de equacionar o eventual dano é elevada, visto que a
finalidade da mensagem é atingir o inconsciente do consumidor com uma informacdo falsa e
nem este mesmo € capaz de afirmar se foi ou ndo influenciado. Mais uma razdo para atribuicao
de responsabilidade objetiva em face do simples ato de veicular publicidade dessa natureza.

Vale notar que a publicidade enganosa consiste em pratica repugnada ndo somente
pelos que cuidam dos interesses dos consumidores como também pelo outro polo da relacdo
juridica de consumo. Assim, no ambito das empresas, tal conduta pode ensejar ilicitos civil e
penal nos termos, por exemplo, da norma que regulamenta direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial, também conhecida como Lei de Concorréncia Desleal (Lei 9.279/96).

Sendo vejamos.

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:
| — publica, por qualquer meio, falsa afirmacéo, em detrimento de concorrente, com o
fim de obter vantagem;

247 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do consumidor a publicidade na
internet: o caso das promoc6es de vendas no Twitter. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3388-3416, nov. 2011, p. 3396.
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Il — presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informagéo, com o fim de obter
vantagem?#,

Ainda com relagdo a publicidade enganosa, é mister destacar que a lei que define
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagcdes de consumo (Lei 8.137/90),
trouxe dispositivo expresso e de carater sancionatério acerca do tema, constante no artigo 7°,
VII:

Aurt. 7°. Constitui crime contra as relacdes de consumo:

VII - induzir o consumidor ou usuario a erro, por via de indicagdo ou afirmagédo falsa
ou enganosa sobre a natureza, qualidade de bem ou servigo, utilizando-se de qualquer
meio, inclusive a veiculacéo ou divulgacdo publicitaria?*.

A norma que proibe a publicidade abusiva encontra-se prescrita no artigo 37, § 2° do
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Tal modalidade pode ser definida como a
publicidade discriminatéria de qualquer natureza, que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

Para Marques a publicidade abusiva é aquela considerada antiética, que fere a
vulnerabilidade do consumidor, os valores sociais basicos e a propria sociedade como um
todo??.

Observa-se que a norma extraida do texto juridico do § 2° do artigo 37 do CDC tem
carater residual em relacdo a publicidade enganosa, abrangendo qualquer violacdo aos
interesses da sociedade. Assim sendo, podem ser consideradas abusivas todas as modalidades
publicitarias em desacordo com o sistema de protecdo do consumidor e com a Lei Maior.

Vale lembrar, ainda, que os valores sociais variam conforme a época e o local. Atento
a isso, o legislador vislumbrou que os acontecimentos da vida sdo muito mais diversificados do
gue sua imaginacdo e que podem ser utilizadas praticas abusivas ndo pensadas no momento em
que a lei foi elaborada. Portanto, o rol citado acima é meramente exemplificativo (numerus

clausus).

248 BRASIL. Lei da Concorréncia Desleal: Lei 9.279, de 14 de maio de 1996. Organizacdo do texto: Carmem
Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 1389.

249 BRASIL. Lei dos Crimes contra Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagdes de Consumo: Lei
8.137, de 27 de dezembro de 1990. Organizacéao do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 1620.

20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagGes
contratuais. 7 ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 680.



161

Dentre as consequéncias mais evidentes da publicidade abusiva destacam-se: a
mercantilizacdo da violéncia; o estimulo ao consumo de produtos que prejudicam a salde do
consumidor, caso dos cigarros e das bebidas alcoolicas; a obesidade infantil e a fidelizacao das
marcas, que gera uma verdadeira prisdo nos habitos de consumo, prejudicando, assim, a
formacao de senso critico sobre o que se esta adquirindo®?.

O Cddigo de Publicidade portugués enumerou um rol de situagdes que podem ser
qualificadas como abusivas em seu artigo 7°. Reprova-se, no referido diploma, a publicidade
que estimule a violéncia ou qualquer atividade ilegal, que seja atentatdria a dignidade da pessoa
humana, que estimule prética discriminatoria, que utilize linguagem obscena, deprecie a
imagem de instituicdes, simbolos nacionais ou religiosos ou personagens historicos.

Retornando ao ordenamento juridico patrio, o artigo 68 do CDC também refere-se a
pratica de publicidade abusiva estabelecendo pena de detencdo de seis meses a dois anos e
multa para aquele que promove publicidade capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

Nota-se que, pela definicdo de publicidade abusiva descrita na lei 8.078/90, a
veiculacdo dessa modalidade de mensagem viola inimeros principios e regras estudados neste
capitulo.

Conforme ja dito anteriormente, os fornecedores de produtos e servi¢os sdo auxiliados
por publicitérios criativos que, no afd de despertar o lado consumista dos individuos, muitas
vezes nao respeitam os valores éticos e morais presentes na sociedade e também no direito.

Um exemplo bastante comum desse desrespeito é a publicidade que tém como alvo o
publico infantil, uma das modalidades que mais se aproveita dos recursos subliminares para
atrair o jovem consumidor.

Aproveitando-se da inocéncia das criancas e da natural baixa capacidade critica das
mesmas, 0s andncios publicitarios transmitem informacdes ou imagens fantasiosas aos menores
que, em razéo de sua imaturidade, ndo conseguem distinguir uma informagcéo falsa daquilo que
realmente corresponde a realidade.

Ao adquirir determinado produto com a expectativa advinda da publicidade, o0 menor
termina decepcionando-se, e, consequentemente, ocasionando frustracdo aos seus pais ou
responsaveis. Uma das técnicas que vém sendo mais aplicadas é a utilizacdo das proprias
criangas nos anuncios para convencer que a mercadoria oferecida tem qualidade e credibilidade.

Devido a especificidade desse tipo de anlncio, serd dedicado um tépico para discussdo do tema.

251 BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A regulacdo da publicidade infantil. 2013. 157 p. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2013, p. 8.
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Importante salientar que o conceito de abusividade n&o se relaciona diretamente com
0 produto ou servigo anunciado, mas sim com a mensagem veiculada. Desse modo, a
publicidade pode se caracterizar como abusiva independentemente do bem de consumo que
venha a divulgar, pois 0 que importa é o tipo de expediente utilizado para aproximar o
fornecedor do consumidor.

Seguindo esse raciocinio, ndo se faz necessaria a ocorréncia de dano efetivo ao
consumidor, assim como ocorre na publicidade enganosa. Mais relevante é averiguar a
potencialidade e a possibilidade de ele ocorrer. Dessa forma, dependendo do conteddo da
mensagem veiculada, a publicidade subliminar pode ser considerada abusiva.

Ao regulamentar a publicidade abusiva o objetivo do legislador foi, dentro do possivel
e razoavel, reduzir as situacbes que prejudicam o consumidor. O artigo 37, § 2° do CDC
enumera alguns valores que merecem protecdo especial. Sdo eles: a inocéncia dos menores, 0s
valores ambientais, a salde e seguranca do consumidor e a protecdo contra discriminacao de
qualquer natureza e contra incitacéo da violéncia.

A titulo de ilustracdo verifica-se a publicidade abusiva abaixo que viola diversos
valores elencados no paragrafo anterior ao associar a imagem de um menor a um chocolate em

forma de cigarro.

Figura 4 — Publicidade Abusiva: uso indevido de imagem infantil

CIGARRINHOS
DE CHOCOLATE AO LEITE

pan)

Fonte: http://www.trash80s.com.br/2009/10/ta-lembrado-o-cigarrinho-da-pan/
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No que diz respeito ao aspecto da incitacao da violéncia, é mister destacar que o termo
aproxima-se da ideia de agressividade, ou seja, deve ser considerada ilicita uma publicidade
ligada a guerras, mortes ou brigas. A expressao deve, ainda, ter acep¢do ampla incluindo tanto
a violéncia fisica (uso de forga fisica) quanto a violéncia moral (atos de opressdo verbal ou
coacdo), englobando a agressdo contra o proprio ser humano, como também contra 0s animais,
bens, valores sociais etc.

A protecdo ambiental, assunto que se encontra na ordem do dia e que mereceu atencao
especial da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também foi objeto de
preocupacio do legislador consumerista. E considerada abusiva a mensagem publicitaria que,
de qualquer forma, agrida o meio ambiente.

N&o pode, assim, a publicidade deseducar o consumidor quanto ao objetivo maior de
preservacdo e respeito a0 meio ambiente. Este é tutelado, indiretamente, pelo direito
consumerista. Prova disso é que diversas empresas ja investem vultosos recursos em
publicidade institucional em que demonstram, por meio de diversas a¢des, a preocupagao com
a protecdo ambiental.

Ha ainda a publicidade abusiva que explora o0 medo dos potenciais consumidores.
Segundo Dias, na Espanha houve uma decisdo emblematica que declarou ilicita a publicidade
que explorava o fato de ter ocorrido uma grande explosdo de gas em Madrid para promover a
venda de sistema de aquecimento a diesel. A publicidade, por meio da exploragdo do medo dos
consumidores em sofrerem acidentes domésticos, exaltava o aquecimento a diesel como mais
seguro e econdmico?*2,

Quanto a exploracdo da supersticdo, ndo se admite um anuncio que apresenta um
produto com caracteristicas magicas, metafisicas ou sobrenaturais. Nao € licito, pois, criar na
mente dos individuos a crenca em fatos sem qualquer racionalidade ou justificativa para motiva-
lo a adquirir produtos e servigos. Trata-se de situacdo que abusa da fraqueza do consumidor e
viola a boa-fé objetiva.

Finalmente, em sede de publicidade abusiva, ndo se pode deixar de mencionar a
publicidade de cigarros que, nos Gltimos tempos, tem sido objeto de repercussdo na midia e
também nos tribunais. Ndo ha duvidas que esse tipo de publicidade é capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde e seguranca, sem

olvidar dos danos causados aos chamados fumantes passivos.

252 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 188.
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Na realidade, o consumo de cigarros € um problema de satde publica e, apesar da
resisténcia e do lobby da inddstria do fumo, indmeras iniciativas legislativas vém tratando de
forma especifica sobre o tema buscando limitar a publicidade que incentiva o consumo
tabagista. A publicidade de fumigenos sera estudada no topico seguinte.

Em sintese, a publicidade é um instrumento que tem o poder de influenciar
pensamentos, comportamentos, atitudes e valores da sociedade. Por essa razdo, €
imprescindivel estabelecer limites a mensagens de carater abusivo, sob pena de, num futuro
préximo, ser tarde demais para resgatar valores que constituem o alicerce da sociedade e que
devem ser protegidos em nome da estabilidade juridica e social.

Ressalte-se, ainda, que uma publicidade pode ser abusiva e enganosa ao mesmo tempo.
Basta pensar em um anuncio que omita a quantidade real de um produto e, simultaneamente,
passe uma mensagem racista na campanha®®. A dupla violagio dos direitos do consumidor

deve ser punida com rigor.
4.6 Publicidade infantil, dos fumigenos e das bebidas alcodlicas

Né&o é dificil perceber que, nos dias de hoje, as criangas ja nascem imersas na cultura
do consumo. Desde a infancia ja encontram-se submetidas a incriveis pressdes para serem bem-
sucedidas a fim de possuirem mais elevado poder aquisitivo e, assim, consumirem mais. Além
disso, suas obrigacdes para obtencdo de um melhor desempenho s6 aumentam com o passar
dos anos.

Observa Alves gque o publico infantil vé de quatro a seis mil andncios por ano. Tal fato
causa efeito sobre o comportamento da crianca que, por sua vez, transfere tal influéncia para o
consumo da familia®*.

Alguns produtos destinados as criancas promovem verdadeira coacdo para alcancar
um determinado padrdo de beleza e estética. A famosa boneca Barbie, simbolo dessa violéncia
psicolégica contra o publico infantil, recebeu novas versdes no inicio do ano de 2016, com
diferentes tipos de corpo, tons de pele e estilos de cabelo, com o escopo de atrair mais

consumidores. Sendo vejamos.

23 PAIVA, Christianne Matos de. Responsabilidade civil por publicidade enganosa na internet. 2002. 141 p.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2002, 47.

254 ALVES, Carlos Teixeira. Comportamento do consumidor: analise do comportamento de consumo da crianga.
Lisboa: Escolar Editora, 2002, p.265.
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Figura 5 — Bonecas Barbie: novas versdes para atrair o publico infantil

©2016 Mattel

Fonte: https://estilo.catracalivre.com.br/comportamento/barbie-apresenta-tres-novos-tipos-de-corpos-para-sua-

linha-de-bonecas/

O tempo dedicado a televisdo, ao videogame e a internet cresce constantemente e a
falta de convivéncia com o mundo exterior desenvolve valores materialistas na mente do
publico infantil. Aproveitando-se da exposi¢do aos veiculos de comunica¢do, a publicidade
influencia deliberadamente as criangas para que se tornem consumidores autbnomos e com mais

autoridade. Na visdo de Fernandez:

La publicidad se vale de su gran poder de persuasién, de su sutil mensaje
“informativo”, para hacer del menor um cliente potencial, atrac su atencion
recurriendo a multitud de técnicas que manejan el color, sonido, imagen, rimas faciles,
brevedad de los mensajes, asi como um ritmo rapido en el cambio de los planos que
condicionan una lectura automatica®®,

Diante da alteracdo da realidade e do enfoque do papel protagonista do publico infantil
como alvo do marketing restou evidente que o direito do consumidor precisava exercer seu
papel de protecdo psicoldgica e social daqueles considerados a parte mais fragil da relagéo de

consumo.

25 FERNANDEZ, Marta Morillas. La proteccion juridica de los menores ante la publicidad: una visién comdn de
Espafa e Portugal. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol 111, N. 10, p. 125-152, jun
2013, p. 129.
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Nos termos do artigo 69, inciso 1, da lei 8.069/1990, as criangas e 0s adolescentes estéo
em uma condicao peculiar de pessoas que se encontram em fase de desenvolvimento. Por essa
razdo, sao mais facilmente influencidveis pelas mensagens publicitarias. Em outras palavras,
possuem um mais alto grau de vulnerabilidade e tornam-se o publico-alvo preferido, inclusive
dos anuncios subliminares, conforme sera constatado no proximo capitulo.

Prova do reconhecimento da situacdo de fragilidade desse parcela da populacdo ¢é a
demonstracdo da preocupacao especial do legislador consumerista com a publicidade dirigida
ao publico infantil, nos termos do § 2°, do artigo 37 do CDC.

O poder de persuasdo da publicidade infantil ganhou tamanha relevancia no Brasil que,
em 2014, foi o tema da redacdo do Exame Nacional do Ensino Médio, o ENEM.
Aproximadamente nove milhGes de estudantes se depararam com 0 assunto e tiveram que
pensar e externar sua visdo sobre o mesmo.

Embora ndo sejam parte formal da relagdo de consumo, as criangas merecem atengéo
diferenciada visto que sdo mais suscetiveis aos apelos publicitarios. A depender da faixa etéria,
0 menor sequer tem condicdes de distinguir o carater publicitario da mensagem a que esta
submetido e compreender os seus efeitos persuasivos.

Nos termos do artigo 71, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informagco, cultura, lazer, esportes,

diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento?,

Ao observar o dispositivo citado, é possivel inferir que as informacdes publicitarias
devem observar a condicdo peculiar do publico infantil, sendo vedada a exploracdo de sua
inexperiéncia ou de sua deficiéncia de julgamento.

Outro dado relevante acerca da tematica em questdo € o fato de que as criancas
influenciam profundamente na decisdo das compras das familias e representam para as
empresas a fidelizagdo de consumo para o futuro, tornando-as dependentes do produto. Nesse

sentido afirma Schor:

Hoje em dia, criancas e adolescentes sdo o epicentro da cultura de consumo norte-
americana. Demandam atencdo, criatividade e ddlares dos anunciantes. Suas
preferéncias direcionam as tendéncias de mercado. Suas opinies modelam decisdes
estratégicas corporativas. No entanto, sdo poucos os adultos que reconhecem a

2% BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente: Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Organizacéo do texto:
Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 961.
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magnitude da mudanca e de suas consequéncias para o futuro de nossas criancas e de
nossa cultura®’.

E com o conhecimento dessas informagdes que os anunciantes imprimem uma espécie
de pressdo psicolégica em seus comerciais provocando o constrangimento dos pais para

aquisicao de bens de consumo. Segundo Frota:

A apresentacdo do contelido das mensagens varia consoante a idade. Para um adulto
serdo necessarios 13 contactos (13 visionamentos da mesma mensagem) para
interiorizarem todo o seu conteldo. Pelo contrério, uma crianca necessita de apenas 2
contactos. Dados incontroversos dizem-nos que de 30 a 40% na Europa (80% no
Brasil) dos orcamentos domésticos sdo fortemente influenciados pelas criancas. Os
menores entre 2 e 0s 5 anos véem, em média, 27,5 horas de televisdo por semana, o
que representa uma média de 26 mil (ou mais) andncios por ano. 20% deste tempo é
gasto em publicidade, o que representa, no final do ano, cerca de 26 ou 27 mil
mensagens publicitarias?®.

Caso emblematico que ilustra bem o poder de influéncia da publicidade dirigida ao
publico infantil foi o anuncio televisivo do ténis da Xuxa. Na aludida peca publicitaria, as
criangas eram incentivadas pela apresentadora infantil a destruirem seus ténis antigos e pedirem
a seus pais o0 novo “Ténis da Xuxa”. Houve representacdo no Conar e o anuncio foi retirado do
ar por ter sido considerado abusivo. (Representacdo 081/1992).

Seguindo a mesma linha, o 6rgdo de autorregulamentacdo publicitaria sustou o
comercial veiculado pela Nestlé no qual criangas invadiam um armazém a procura de
sobremesas daquela marca. A reprovabilidade do antncio se deu em virtude do comportamento
socialmente reprovavel das criancgas que, além de invadir o estabelecimento, atiravam contra o
vigia bolinhas de vidro fazendo com que este escorregasse e elas conseguissem escapar.
(Representacdo 43/1991).

Na figura a seguir verifica-se um exemplo de publicidade que tem por intuito
incentivar criancas a adquirirem habitos alimentares ndo saudaveis. A acdo de marketing da
McDonald’s utilizou, inclusive, técnica subliminar induzindo o consumidor a acreditar que o
leite materno, o principal alimento para o bebé, poderia ser substituido por um sanduiche da

referida empresa de fast food.

257 SCHOR, Juliet B. Nascidos para comprar: uma leitura essencial para orientarmos nossas criancas na era do
consumismo. Traducdo: Eloisa Helena de Souza Cabral. Sdo Paulo: Editora Gente, 2009, p. 2.

28 FROTA, Angela M. M. S. Portugal. Educag&o para o consumo: publicidade infanto-juvenil: permitir, restringir
ou proibir? Breves notas. Revista Portuguesa de Direito do Consumo, Coimbra: n. 72, Associacdo Portuguesa
de Direito do Consumo, p. 71-85, dez 2012, p. 73.
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Figura 6 — Publicidade infantil subliminar: estimulo a habitos alimentares ndo saudaveis

Fonte: http://imprensamarromecia.blogspot.com.br/2009/02/mamae-eu-quero-mamar-e-um-hamburguer.html

Na visdo de Barber, além de migrarem o foco para o publico infantil, os marqueteiros
em todo mundo passaram a infantilizar os adultos. Segundo o autor, os publicitarios dedicam-
se diuturnamente a delicada tarefa de capacitar criancas como consumidores adultos, porém
sem permitir que elas abram mé&os de seus gostos infantis?®°.

Com fundamento na hipervulnerabilidade das criancas e dos adolescentes, a Resolugéo
n°163, de 13 de margo de 2014, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(Conanda), previu o fim da veiculacdo de publicidade dirigida ao publico infantil por considera-
la abusiva. Senéo vejamos.

Art. 2°. Considera-se abusiva, em razéo da politica nacional de atendimento da crianga
e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacéo

mercadoldgica & crianga, com a intengéo de persuadi-la para o consumo de qualquer
produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

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

29 BARBER, Benjamin R. Consumido: como o0 mercado corrompe criangas, infantiliza adultos e engole cidadaos.
Trad. Bruno Casotti. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 39.
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Il — trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de criancas;

I11 — representacdo de crianca;

IV — pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V — personagens ou apresentadores infantis;

VI — desenho animado ou de animacéo;

VII — bonecos ou similares;

VIII — promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX — promocg&o com competi¢des ou jogos com apelo ao plblico infantil?°.

A medida foi aprovada por unanimidade no conselho, que é vinculado a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e constituido por entidades da sociedade civil e
do governo federal.

H4&, no entanto, um equivoco em acreditar que os produtos e servicos destinados as
criancas ndo serdo mais anunciados. O artigo 37, do CDC, que foi reforcado pela Resolucdo n°
163, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, prevé que a pecha da
ilicitude contamine a veiculacdo de publicidade voltada as criangas por considera-las abusivas.

Isso significa que a comunicagdo das empresas deve ser direcionada aos adultos. Em
outras palavras, em vez de anunciar para 0s pequenos, os fornecedores devem anunciar para
seus pais. Nao é o fim da publicidade, mas sim uma imposicao ética do redirecionamento da
publicidade para o publico adulto, menos vulneravel e responsavel pela mediacédo e controle do
consumo de seus filhos.

Cumpre notar que, dada a sua condi¢do especial, mesmo em situacdes que néo se
caracterize como abusiva, a publicidade infantil exige um controle valorativo mais intenso. E o
que ocorre, por exemplo, no caso do estimulo a alimentacdo saudavel e a qualidade de vida.
Sabe-se que a publicidade, apesar de ndo ser a causa, tem se tornado responsavel por muitos
dos problemas que afetam as criangas de hoje, dentre eles a obesidade e os transtornos
alimentares.

Deve haver, portanto, uma preocupacdo no incentivo de anuncios que busquem
transmitir mensagens de ingestao de alimentos adequados, evitando-se 0s excessos e coibindo
aqueles que tragam em seu bojo o estimulo ao consumo prejudicial a saide, conforme

exemplificado na publicidade da McDonald’s exposta acima.

260 BRASIL. Resolucdo 163/14 (2014). Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente:
Resolucéo ne 163, de 13 de marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.mpba.mp.br/atuacao/infancia/publicidadeeconsumo/conanda/resolucao_163_conanda.pdf>. Acesso
em: 16 mar. 2015.
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Das inumeras modalidades publicitarias, hd algumas que carreiam riscos extremados
para saude do consumidor e para 0 bem-estar das familias. Dentre elas destacam-se a
publicidade dos fumigenos e das bebidas alcoolicas.

Em relacdo a publicidade dos fumigenos, hd norma constitucional e infraconstitucional
sobre o tema, conforme mencionado no topico 4.1.1. Assim, 0 uso e o anuncio desse tipo de
produto, derivado ou ndo do tabaco, esta sujeito as condi¢des estabelecidas pela lei n® 9.294, de

15 de julho de 1996, nos termos do 84°, do artigo 220 da Lei Maior. Segundo Benjamin:

A lei, apesar de suas boas intencdes, foi vitima do irresistivel lobby da indUstria de
tabaco (grande anunciante), agéncias de publicidade, veiculos de comunicagdo e
promotores de atividades culturais. Em vez de, conforme obriga a Constituicdo,
realmente controlar os antncios fumigenos, com a imposicao de restricdes efetivas, a
Lei Murad (Lei 9.294/1996) acabou por “legalizar” a publicidade de tabaco e seus
abusos. Posteriormente, enfrentando extraordinarias resisténcias de toda ordem, o
Ministro Joseé Serra logrou aprovar, no Congresso Nacional, a Lei 10.167, de
27.12.200, a qual corrige as principais impropriedades da Leu Murad?®*,

N&o se pode negar o efeito deletério do tabaco sobre a saide humana. A potencialidade
lesiva expressiva dos fumigenos aliada a acdo viciante destes causa rapida dependéncia quimica
no usuario. Ademais, os maleficios causados pelo cigarro ndo se limitam aqueles que adquirem
0 produto nocivo. H4, ainda, a situacdo do fumante passivo que seria uma espécie de
consumidor por equiparacgdo, nos termos do artigo 17 do CDC.

E preciso lembrar, outrossim, o impacto do tabagismo na salide publica. Varias
doencas causadas pela utilizacdo de produtos fumigenos sdo tratados pelos centros de saude
publicos, seja por tratamento ambulatorial ou por meio de distribuicdo de medicamentos,
ocasionando uma onerosidade excessiva aos cofres do Estado.

Nesse contexto, uma da principais medidas de combate ao uso de tais produtos é a
informacdo. O processo de conscientizacdo necessita, inicialmente, passar pela compreensao e
pelo conhecimento. Exemplo concreto de estratégia de alerta ao consumidor é a inser¢éo nas
carteiras de cigarro de imagens de pacientes vitimas dos maleficios que o tabagismo pode
provocar.

Assim, a publicidade de consumo dos fumigenos, por seu carater peculiar, deve ser
delimitada a fim de atender ao interesse publico, esclarecendo a todos os danos causados a

saude do consumidor, direito esse consagrado no texto constitucional.

261 BENJAMIN. Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 291.
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Finalmente, quanto a publicidade das bebidas alcodlicas hd uma resisténcia maior por
parte dos fornecedores, das agéncias de publicidade e dos veiculos de comunicagdo no que
tange ao aspecto da restri¢éo.

Observa Padilha que o consumo de bebidas alcodlicas no Brasil é preocupante,
devendo ser tratado como um problema de salde e seguranca publica. S0 necessarias
campanhas de educacdo e uma fiscalizacdo rigorosa haja vista que a ingestdo de &lcool é
responsavel por mais de 10% de todos os casos de adoecimento e morte no pais, provoca 60%
dos acidentes de transito e transforma 18 milhdes de brasileiros em dependentes?®?,

Nos termos do Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, por se tratar de
um produto de consumo improprio para determinados publicos e situagdes, a publicidade de
bebidas alcodlicas deve ser estruturada de maneira socialmente responsavel. N&o € o que ocorre

na campanha publicitaria da cerveja Skol demonstrada a seguir.
Figura 7 — Publicidade de bebida alcoolica: uso abusivo da imagem feminina

Seocarag Mvanr%‘b‘dou(a
bebesse Ské!. ele nd‘_&iﬂn assim.

com Sxol. [
tudo fica
redondo.

Fonte: https://br.pinterest.com/pin/553379872933432648/

%2 PADILHA, Sandra Maria Galdino. A publicidade na sociedade de consumo: restricdes a publicidade de
bebidas alcodlicas. 2005. 174 p. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas). Universidade Federal da Paraiba,
Jodo Pessoa: 2005, p. 140.
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Importante destacar que exige-se do anunciante a veiculagdo das chamadas Clausulas
de adverténcia que devem ser veiculadas juntamente com a publicidade desse tipo de produto
no afa de alertar o consumidor. Sao elas: “Beba com moderacao”, “Este produto é destinado a

adultos”, Se for “dirigir ndo beba”, “Evite o consumo excessivo de alcool” etc.

4.7 Publicidade na internet: spams, banners, pop-ups, hotsites e virais.

As potencialidades que a internet proporciona para o mercado publicitério estdo
relacionadas, dentre outros fatores, com a possibilidade de conhecimento das preferéncias e
desejos do consumidor a partir da investigacdo de seus habitos de navegacdo da rede. Esse
fendmeno se d4, entre outras razdes, pelo papel ativo do consumidor on line.

Por esse motivo afirma-se que a publicidade na rede mundial de computadores é
diferenciada, pois faz com que o consumidor se torne um personagem atuante (e ndo meramente
passivo como na televisdo, no radio ou na imprensa escrita) e compre muito mais por impulso,
com um simples click no mouse ou no teclado virtual de seu smartphone, influenciado pelo
reino de fantasias atribuido aquele produto ou servico ofertado e ndo pelas reais qualidades que
ele possui.

Os chamados cookies sdo arquivos gerados a partir da navegacdo dos usuarios na rede
e constituem instrumentos poderosos na captura de dados pessoais dos consumidores, utilizados
para préatica da atividade publicitaria on line.

Parece ndo haver duvidas que a conduta de tracar um perfil com base nas preferéncias
do internauta e, de posse de tais dados, direcionar a publicidade que Ihe sera enviada, sem que
haja o consentimento deste e o respeito a sua privacidade e intimidade constitui abuso de direito.

E admissivel que as empresas queiram saber a opinido e as necessidades dos
consumidores em relacdo a determinado produto ou servigo. Todavia, 0 procedimento de
monitorar dialogos de internautas e utilizar as informag6es das conversas como mecanismos
subliminares para persuadi-los na web ndo deve ser tolerado.

A publicidade por meio da internet constitui a convergéncia da publicidade tradicional
com o marketing da resposta direta e imediata do consumidor. Com base em tais premissas,
assevera-se que a publicidade on line é uma modalidade que merece atencdo especial, visto que
possui caracteristicas diferenciadas em relacdo a publicidade tradicional. Segundo Santos e

Silva:

A publicidade veiculada no ambiente virtual assume contornos diversos, muitas vezes
se subtraindo dos comandos expressos no Cddigo de Defesa do Consumidor. Tal
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situacdo tem suscitado novos problemas, principalmente quando ndo sdo respeitados
os principios da identificacdo e ndo abusividade da mensagem publicitaria®®,

O ambiente dindmico e multifacetado intrinseco a internet contribui para que surjam
0S novos problemas mencionados pelas autoras. O aumento de divulgacdo de mensagens
subliminares na rede constitui um deles e, diante da dificuldade de identificacdo destas e da
exigéncia de responsabilizacdo dos que a veiculam, recomenda-se o enfrentamento urgente do
tema.

H& uma tendéncia de utilizacdo na modalidade de publicidade por meio da internet do
chamado discurso transformacional. Este € o tipo de apelo que enfoca mais os valores
emocionais em detrimento dos racionais, objetivando, assim, uma mudanca de atitude por parte
do consumidor.

A internet possibilita que uma campanha publicitaria esteja disponivel o tempo todo,
e que possa ser suspensa ou alterada em tempo real. Isso permite maior controle da mensagem
on line e de sua efetividade durante o processo de captura dos potenciais consumidores. Nesse

sentido afirma Chaves que:

Um anuncio difundido pela Internet pode ser visto 24 horas por dia, 7 dias por semana,
365 dias por ano. As campanhas publicitarias poderéo ser langadas, actualizadas ou
mesmo canceladas no momento pretendido, podendo o anunciante acompanhar
diariamente o progresso da campanha e efectuar as modificagdes necessarias. Ora,
relativamente aos meios de comunicagdo impressos, em que um anlncio s6 podera
ser alterado pelo menos na nova edi¢do do jornal ou revista, constitui evolucéo
consideravel?®,

No Brasil, as publicidades inseridas nas chamadas redes sociais apresentaram um
crescimento vertiginoso nos Gltimos anos. As redes sociais constituem uma nova ferramenta de
interconexdo entre os usuarios da internet que possibilita a troca de informacdes de forma
instantanea. Ao criar um perfil na web o internauta, potencial consumidor, ja estad sendo
monitorado com o intuito de ser manipulado a adquirir determinados produtos ou servigos.

Caso interessante que ocorreu recentemente demonstra bem o carater peculiar da
modalidade de publicidade descrita acima. Sendo vejamos. Em janeiro de 2015 foi veiculado
na rede social Facebook um anuncio publicitario que fazia referéncia a capa do primeiro album

do cantor Chico Buarque de Hollanda, langado no ano de 1966.

263 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do consumidor a publicidade na
internet: o caso das promoc6es de vendas no Twitter. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3388-3416, nov. 2011, p. 3389.

264 CHAVES, Ruy Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 121.
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A referida pecga publicitaria foi difundida apenas como um teste para examinar a
receptividade do andncio pelos consumidores. No entanto, a velocidade e o efeito da
publicidade na rede social é tdo grande que, em poucos segundos, as imagens se espalharam e,
0 que era para ser um simples experimento se transformou em um tormento para a empresa que
contratou a agéncia de publicidade.

A capa do disco mostrava duas fotos do artista, lado a lado. Em uma delas Chico
Buarque aparece sorridente. Na outra, a expressao é séria. A imagem foi utilizada pelo Teresina
Shopping, empresa do Grupo Claudino, em uma comparacdo entre as altas temperaturas da
cidade de Teresina, no estado do Piaui, e 0 ambiente ameno e agradavel dentro do centro de

compras.

Figura 8 — Publicidade do Teresina Shopping na rede social Facebook

Teresina Shopping

Fonte: http://musica.uol.com.br/noticias/redacao/2015/02/03/chico-buarque-processa-shopping-de-teresina-por-

uso-indevido-de-imagem.htm

Conforme verifica-se na imagem acima (Figura 8), a peca publicitaria consistia em
uma montagem com a capa do primeiro album do compositor carioca. Ap6s a divulgacdo na
rede social, o cantor Chico Buarque decidiu ajuizar agdo em face da empresa por uso indevido

de sua imagem, haja vista que ndo autorizou a utilizacao desta para fins comerciais.
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Percebe-se, com base no exemplo citado, que a publicidade na web possui alcance e
velocidade superiores em comparacdo com as midias tradicionais. No que se refere

especificamente a publicidade por intermédio das redes sociais observam Santos e Silva que:

O Facebook inovou ao trazer aplicativos e ferramentas que permitem personalizar os
perfis dos usuarios, 0 que propicia uma maior customizacdo do material publicitario
presente nessa rede virtual. O tipo de publicidade mais utilizada é o banner
direcionado, com base nas informac@es presentes nos perfis. Com isso, um perfil
contendo diversas postagens a respeito de uma determinada viagem realizada pelo
usuario pode direcionar o responsavel pelo banner a colocar, incessantemente,
anincios publicitarios de agéncias de turismo, bem como divulgar sites de
companhias aéreas e produtos relacionados a viagens na tela inicial do navegador da
rede social do usuario?,

Afirma-se, ainda, que a publicidade veiculada por meio eletrdnico é especial e
singularizada, visto que pode ser multimidia, composta por instrumentos interativos como
animacdes, filmes, jingles?®®, além de haver um espaco para o dialogo virtual entre os sujeitos
da relagéo de consumo.

Nesse passo, observa Almeida que o “marketing interativo” foi facilitado pelos
desenvolvimentos tecnoldgicos da rede mundial de computadores. Aproveitando-se dessa
facilidade, os fornecedores de produtos e servigos conseguem tracar, sem elevadas despesas, 0
perfil dos potenciais consumidores. Desse modo, torna-se possivel captar informacdes
personalizadas de cada possivel cliente concreto e com este estabelecer uma comunicagdo
interativa em tempo real. Adverte a autora que a migracdo da passividade da publicidade
tradicional para a bidirecionalidade da publicidade virtual exige a necessidade de reequacionar
a protecéo do consumidor?®’,

Outra grande vantagem da publicidade por meio da internet é o baixo custo de
desenvolvimento e alteracdo de uma peca publicitaria que demanda o trabalho de poucos e,
muitas vezes, de apenas um funcionario da empresa virtual, o que ndo ocorre nas modalidades
de publicidade classicas.

Para Ascencao as despesas com publicidade na internet, em comparagdo com as da

televisdo, por exemplo, sdo praticamente irrisorias. Segundo o autor “o critério de preferéncia

25 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do consumidor a publicidade na
internet: o caso das promocdes de vendas no Twitter. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3388-3416, nov. 2011, p. 3403.

266 Jingles sdo melodias utilizadas pelos fornecedores nos anlincios para permitir uma maior identidade com o
produto ou servigo oferecido no mercado.

27 ALMEIDA, Susana. As comunicacdes publicitarias eletrénicas néo solicitadas e a protecdo dos consumidores:
aregra de opt in e a opcéo de inscricdo em listas de Robinson. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo,
Curitiba: Vol I, N. 2, p. 159-190, jun 2011, p. 161-162.



176

dos interessados e fundamentalmente semelhante, embora se adoptem qualificativos diferentes.
Na televisdo € o da audiéncia. Na internet é o do acesso™?%8.

Conforme mencionado acima, a rede mundial de computadores € o Gnico espago que
permite transformar de forma simples o papel do consumidor: da funcdo de receptor da
informacdo, para agente de busca e aquisicdo de bens de consumo oferecidos na web. Aqui, 0
papel da publicidade é ampliado para além de fomentador da decisdo de compra, para real
efetivador de compra.

Em virtude da constatacdo descrita no paragrafo anterior € que os anincios animados
e interativos sdo mais consultados do que aqueles presentes nas paginas estaticas. Segundo
Chaves os web designers buscam um ambiente atrativo para o usuério da rede criando feiras
virtuais que fomentam e compra e venda e possibilitam concomitantemente o consumo de
publicidade de outros produtos e servicos?®®. E o que ocorre, por exemplo, com as paginas na
internet da OLX, Mercado Livre, dentre outros.

A publicidade virtual permite ao consumidor a livre busca pela informagéo,
diferentemente da veiculada em outros veiculos de comunicagdo como no radio ou na televisdo.
Nesse aspecto, esta nova modalidade assemelha-se mais a publicidade veiculada na imprensa
escrita, pois ambas exigem mais conhecimento do usuario ou pelo menos que seja alfabetizado.

No caso da rede mundial de computadores, requerem-se ainda certos conhecimentos
de informética e, para obter maior proveito, o dominio de uma lingua estrangeira. Como ja
afirmado outrora, os andncios veiculados na internet ndo conhecem limitagdes de fronteiras na
transmissdo dos dados. Por essa razdo, o risco de ocorrer dano é muito maior do que em
qualquer outro tipo de relacdo juridica tradicional.

A chegada no Brasil da publicidade por meio da internet se deu quase que
simultaneamente a sua chegada em escala mundial no ano de 1994. Esta modalidade de
publicidade possui grandes vantagens para os fornecedores de produtos e servicos, dentre elas,
a interatividade imediata com o consumidor e sua capacidade de atender tanto a uma campanha
massiva quanto a atingir publicos extremamente segmentados. Nesse Gltimo aspecto, ressalte-
se que a publicidade via web pode ser direcionada quer para empresas especificas, quer para
areas postais, zonas geogréaficas ou determinadas nacdes.

Ainda no campo dos beneficios que essa modalidade de publicidade traz para os

profissionais de marketing, € mister destacar que estes podem recepcionar todas as informagoes

268 ASCENCAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagao. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 250.
269 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 27.
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de seus clientes e, assim, descobrir suas preferéncias e interesses. Os anunciantes sdo capazes,
ainda, de mensurar a resposta da campanha publicitéria lancada, contabilizando o nimero de
vezes de acesso e a quantidade de compras efetuadas, o que se torna dificil fazer com a
publicidade veiculada por meio dos veiculos de comunicacao tradicionais.

Como é possivel perceber, a publicidade virtual massiva € caso relativamente recente.
Entretanto, ja existem alguns tipos de mensagens dessa natureza que sdo facilmente
identificadas. S&o elas: spams, banners, pop-ups, hotsites, além das publicidades conhecidas
como virais.

Estudos revelam que entre as primeiras atitudes de um usuario sempre que se conecta
a rede esté a verificacdo das suas mensagens no correio eletrénico. Esta € uma das aplicacbes
mais utilizadas na internet e, por essa razdo, um veiculo publicitario eficiente?’°,

Apds a constatacdo do dado afirmado acima, os profissionais da area transformaram a
comunicacdo publicitaria realizada por intermédio do correio eletrbnico a mais difundida na
internet. Ressalte-se que esta pode ser solicitada ou néo.

No primeiro caso, 0 usuario consente no envio das mensagens de teor publicitario, o
que ocorre, por exemplo, quando ha o registro prévio em uma pagina na web no sentido de
recebé-las.

H4, ainda, a possibilidade de envio de mensagens eletronicas ao consumidor sem a sua
prévia aquiescéncia e, muitas vezes, sem sequer oportunizar ao destinatario o bloqueio de seu
recebimento. Estas mensagens sao denominadas spams ou junk mails (mensagens lixo). Trata-
se de uma estratégia de anuncio perigosa visto que, como ndo ha a concordancia do usuario
consumidor no recebimento, podera criar na mente destes mecanismos psicoldgicos de recusa,
0 que é evidentemente desfavoravel ao fornecedor de produtos ou servigos.

Quaisquer dos seguintes tipos de correspondéncia eletronica podem ser considerados
spams: cartas-corrente, esquemas de vendas piramidais, cartas sobre como enriquecer
rapidamente, ofertas de numeros telefonicos, anuncios de sites pornograficos, ofertas de
programas de coleta de e-mails, propaganda de medicamentos milagrosos, midias e livros de
autoajuda etc.

O ato de enviar e receber comunicagdes eletrénicas de carater publicitario em massa
sem 0 consentimento dos usuarios da-se 0 nome de spamming. Aquele que envia a mensagem

é chamado de spammer.

210 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 28.
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Vale notar que o recebimento de mensagens indesejadas, além de ser incomodo e
invasivo de sua privacidade, ocupa o tempo livre on line do receptor/usuario, determina a sua
perda de produtividade, aumenta o risco de contrair virus informaticos, dentre outros inimeros
outros prejuizos causados.

Se para o potencial consumidor o recebimento de mensagens néo solicitadas pode se
tornar verdadeiro tormento, para 0 spammer exige-se um esforco minimo na elaboracdo da
publicidade, além de um infimo custo haja vista que, em Gltima anélise, quem assume o 6nus,
inclusive financeiro, do recebimento dos spams é o consumidor.

Diversas séo as teorias que buscam explicar a origem do termo spam, utilizado para
identificar os chamados correios eletronicos indesejados. Alguns afirmam que a palavra spam
surgiu em 1937, quando o grupo humoristico inglés Monty Pyton utilizou a nomenclatura, que
era marca registrada de uma empresa americana de presuntos enlatados conhecida por Hormel
Foods, como sindnimo de incomodo na internet.

Uma outra versdo acerca do surgimento do significado da palavra spam € a de que ele
teria nascido no laboratério de computacdo da Universidade da Carolina do Sul (South Carolina
University), nos Estados Unidos, onde a expressdo vem a ser algo que néo é solicitado e engole-
se.

Para que se possa ter uma ideia do qudo inoportuno para um usudrio € receber spams
em sua caixa de e-mails, basta vislumbrar a possibilidade da seguinte situacdo no mundo real:
suponha que um individuo receba, em sua residéncia, inmeras correspondéncias.

Em virtude do nimero elevado de cartas recebidas, sua caixa de correio se encontra
constantemente cheia. ApOs esvazia-la repetidamente, o morador observa que sua caixa
continua sendo inundada. Ele percebe, entdo, que esta perdendo correspondéncias importantes,
visto que o carteiro estd impedido de depositar suas cartas principais, pois ndo encontra mais
espaco em seu porta-cartas.

No intuito de resolver o problema, o cidaddo instala uma protecdo (que poderia ser
comparado ao chamado anti-spam no mundo virtual) em sua caixa de correios, de modo que
apenas as pessoas devidamente autorizadas possam depositar suas correspondéncias na caixa.
Poucos dias depois, um invasor mais uma vez inunda sua caixa de correspondéncia com
mensagens publicitarias, de modo que o morador novamente se sinta prejudicado. Essa situacéo
hipotética descrita consiste numa perfeita analogia que demonstra a aberracdo que é a préatica

de spamming nas relagdes virtuais.
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E possivel, portanto, que o usuario deixe de receber e-mails importantes, devido ao
fato de sua caixa estar lotada de spams. Esse problema vem sendo mitigado pelo aumento da
capacidade dos novos correios eletronicos.

Diante da necessidade de ver sua caixa de correspondéncia protegida, muitos
provedores de internet cobram uma tarifa adicional para o fornecimento de mecanismos anti-
spams. Todavia, 0s spammers conseguem violar esse bloqueio e o usuério do correio eletrénico
permanece sofrendo prejuizos de toda ordem.

Outra consequéncia negativa desta pratica é que, em razdo do incomodo causado pelo
envio de mensagens indesejadas, o usuario desenvolve uma espécie de alergia cronica e passa
a apagar todos os e-mails de remetentes desconhecidos, o que lhe causa prejuizos.

N&o obstante todos esses danos causados, ndo ha ddvidas que o internauta também esta
sendo violado em sua privacidade, direito assegurado constitucionalmente. Nesse sentido
ressalta Mota Pinto que tais mensagens publicitarias perturbam a tranquilidade das pessoas,
quer na sua residéncia, quer no local de trabalho, representando uma clara intromisséo na esfera
privada da pessoa®’’. Destarte, ndo é aceitavel legalmente, muito menos moralmente, que
alguém invada seu proprio endereco contra sua vontade. Esses sdo 0s prejuizos imediatos
causados aos usudrios individuais.

Todavia, existem outros males causados que s6 serdo vislumbrados a longo prazo, a
exemplo do tempo perdido pelos internautas para apagar os junk mails?’2 e daqueles causados
as grandes empresas, como a perda de produtividade, a manutencéo e a atualizacao de sistemas
para acomodar o trafego de e-mails indesejados. Como se pode perceber, a préatica de envio de
spams propicia inconveniéncia e custos para o destinatario.

No intuito de combater a préatica de envio de comunicacGes publicitarias indesejadas
Mota Pinto propde uma intervencdo legislativa especifica por meio de um sistema optativo,
com possibilidade de manifestacdo de vontade das pessoas que ndo desejem receber publicidade
e com previsdo de san¢des pecunidrias para a infracdo de tal mandamento normativo. Haveria
assim, uma proibicdo geral da pratica do spamming, salvo quando o destinatario o permita®”.

Segundo Chaves, os EUA tem encampado verdadeira cruzada contra pratica do
spamming. Para atingir tal desiderato a Federal Trade Commission tem fiscalizado atentamente

0s e-mails em busca de fraudes. Aos consumidores, por sua vez, é facultada a possibilidade de

271 MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre a Lei n.° 6/99, de 27 de janeiro — publicidade domiciliaria, por telefone e
por telecopia. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 117-176, 1999, 129.

272 Junk mails ou correios eletrdnicos lixo consistem em outra nomenclatura utilizada para identificar os spams.
23 MOTA PINTO, Paulo. Notas sobre a Lei n.° 6/99, de 27 de janeiro — publicidade domiciliaria, por telefone e
por telecopia. Estudos de Direito do Consumidor, Coimbra: n. 01, p. 117-176, 1999, 160.
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reenvio dos correios eletronicos fraudulentos recebidos para a morada eletronica da FTC,
colaborando na detecgdo dos que praticam tais condutas ilicitas?’.

Outra modalidade de publicidade bastante difundida na rede sdo os banners. Estes séo
mensagens publicitarias que assemelham-se aos outdoors espalhados pelas ruas, principalmente
das grandes cidades, que aparecem nos sites internet e que, em um primeiro momento, tém
carater geral, ou seja, ndo levam em conta o perfil do internauta.

O termo banner remete usualmente para os estandartes, as bandeiras e as insignias.
Sdo considerados uma das formas publicitarias mais comuns na rede e geralmente sao
veiculados por meio de imagens de forma alongada, na horizontal ou na vertical que, por vezes,
tomam quase a tela inteira e obrigam o usuario a consumir aquele informe publicitéario.

Ao clicar no local indicado para fechar o banner, na tentativa de elimina-lo da tela de
seu PC (Personal Computer), o internauta é redirecionado para a pagina do fornecedor daquele
produto ou servico. Nesse momento, o anuncio publicitario atingiu o seu objetivo.

Além do fato de ocasionar o consumo forcado da mensagem, os banners sdo alvos de
reclamacdes dos usudrios da rede visto que retiram a atencdo da pagina que esta sendo visitada
e consomem parte da banda de conexdo.

Existem trés categorias de banners veiculados na web. Sendo vejamos. Os banners
estaticos sao aqueles que surgiram desde os primérdios da publicidade na rede e caracterizam-
se por conterem apenas imagens fixas. Sdo de facil reproducdo e possuem plena
compatibilizacdo com todos os sites. Parecem velhos e entediantes face a evolucgéo tecnoldgica
e as inovacgOes que surgem a cada dia. Geram menor numero de respostas do que os animados,
em que ha movimento e agao.

Os banners animados constituem modalidade de publicidade na internet em forma de
imagem grafica com animacdo. Sdo extremamente populares por conseguirem veicular muita
informacdo e possuirem um forte impacto visual e atrativo.

Finalmente os banners interativos caracterizam-se por envolverem o usuario e
simultaneamente veicularem informacdo, o que os tornam mais agradaveis, além de estimular
0 consumo. Aqui ha, normalmente, um link responsavel por direcionar o internauta para um
endereco eletrénico promocional ou com mais contetdo acerca de determinado produto ou

Servico.

274 CHAVES, Ruy Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 124.
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As janelas publicitérias que surgem, repentinamente, quando 0 USU&rio se conecta a
certos sites sdo 0s pop-ups. Sao assim denominados por terem a caracteristica de aparecer na
tela do computador sem serem solicitados.

Assemelham-se muito aos banners, principalmente com relacdo a finalidade,
diferenciando destes somente pelo tamanho reduzido e pela mobilidade das janelas em volta da
tela. Muitos usuarios utilizam bloqueadores para essas incdmodas janelas denominados anti-
popups. No entanto, a acdo dessa forma publicitaria é tdo poderosa que esses obstaculos séo
ultrapassados pelos anunciantes na busca desregrada por mais consumidores.

Os hotsites (também conhecidos por mini-sites) sdo os sites temporarios, com
contetdo eminentemente publicitario, tendo por objetivo divulgar promocéao ou langamento de
determinado bem de consumo na rede. E o que os publicitarios denominam técnica de
marketing pontual.

Os hotsites geralmente possuem vida Util curta, ligada a acdo mercadoldgica de
lancamento de determinados produtos, servicos ou eventos. E o que ocorre, por exemplo, no
caso da criacdo de um site temporario para divulgar um show de um grande artista em alguma
cidade. Apos o0 acontecimento do evento, a pagina saira da rede.

Os virais constituem modalidade de publicidade na rede que tem a caracteristica de
difusdo rapida da mensagem que, por vezes, estd camuflada. Alguns anunciantes agem
deliberadamente divulgando videos com contetdo falso mas com forte apelo no afé de fazer
com seu a publicidade nele embutida se espalhe rapidamente. Ocorre que, por vezes, tal técnica
pode ter efeito negativo, visto que o consumidor pode se sentir traido pelo fornecedor diante de

um anuncio ndo veridico que se propagou rapidamente.

4.8 A publicidade na internet como elemento impositivo da comunicacdo de massa

Verifica-se, nos tempos hodiernos, uma nova tendéncia em relacdo a publicidade e as
relagcbes de consumo, qual seja, a guerra de informacao e de comunicagdo com a consequente
violacdo aos direitos do consumidor.

A publicidade perdeu seu carater meramente informativo ou mesmo sugestivo. Agora
o0 consumidor ¢ induzido a consumir. Ele age pela emocdo, destituido de seu juizo critico. Antes
era relevante conhecer a opinido do consumidor, hoje as agéncias de publicidade decidem o que
ele deve querer.

Cumpre destacar aqui que a publicidade por meio da internet tem a caracteristica de

ser massiva, a ponto de chegar a diversos lugares do planeta com um simples comando no
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mouse ou toque na tela, causando, assim, danos de dimensdes muitas vezes incalculaveis e de
repercussao global.

O tema da influéncia da publicidade por meio da internet nas relacbes de consumo
reflete uma preocupacédo em relagdo a maneira com que os fornecedores de produtos e servigos
conjuntamente com os publicitarios vém tratando a sociedade civil, sobretudo os consumidores.
Parece ndo haver limites quando o assunto é auferir lucros.

Como jéa foi dito anteriormente, a parte vulneravel e hipossuficiente da relacao juridica
de consumo, qual seja, 0 consumidor, necessita de conscientizacdo e protecdo a fim de que
possa se defender das habilidades e atrativos utilizados nas pegas publicitérias nessa verdadeira
batalha de mercado, que ganha contornos ampliados quando se trata do uso da rede mundial de
computadores.

Cabe retomar nesse momento a reflexdo trazida por Bauman no segundo capitulo no
sentido de que os consumidores transformaram-se em mercadorias e servem de vitrine para as
marcas. Na internet esse fenémeno é ampliado por intermédio das redes sociais. Os internautas
utilizam seus perfis para divulgar bens de consumo sem estar sendo remunerado por tal
publicidade.

Em sintese, a sociedade do consumo promove o ideal de um comportamento humano
consumista e ndo deixa espago para outras opgdes culturais alternativas, sob pena de exclusao
social. Dessa forma, as empresas encorajam e estimulam o consumo desnecessario e reforcam
que esse modelo é o adequado (para nao dizer o Unico) como estilo de vida a ser seguido.

Outra ponderacdo que merece ser relembrada e reforcada quando se discorre sobre o
aspecto impositivo da publicidade é o embate entre a protecdo do consumidor versus a liberdade
de iniciativa e de comunicagéo.

Sob o pretexto de estarem agindo amparados pela Lei Maior, que garante a liberdade
de iniciativa, os fornecedores de produtos e servicos, insaciaveis na busca do lucro, utilizam a
publicidade como uma arma perigosa. Por meio de técnicas de marketing extremamente
persuasivas e invasivas retiram dos consumidores sua capacidade critica e praticamente
imp&em um comportamento consumista por parte dos individuos.

E mister ressaltar quanto a esse tema que, na busca de limites & publicidade agressiva
e impositiva, ndo ha qualquer violagdo a liberdade de comunicagdo. N&o existe liberdade
absoluta no ordenamento juridico patrio, nem mesmo a liberdade de manifestagédo de
pensamento. Todos os direitos previstos na Constituicdo séo relativos, conforme ja debatido

anteriormente.
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Destarte, os direitos fundamentais ndo podem e ndo devem servir como escudo
protetivo para salvaguardar préticas ilicitas, pois, num Estado Democratico de Direito so existe
liberdade quando ha restricdo da liberdade.

O que se torna imprescindivel para a solucdo do problema que constitui o objeto de
estudo deste trabalho é o estabelecimento de limitagdes em relacdo a determinadas técnicas
publicitarias a fim de que ndo se tornem abusivas e enganosas e violem os direitos dos
consumidores. Alids, a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
manifesta pensamento nesse sentido, conforme se pode observar no artigo 220, 83°, I, que

prescreve:

Art. 220. CRFB. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constituicao.

]

[..
§ 3° Compete a lei federal:

[]

Il — estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a salide e ao meio ambiente®”,

E pacifico o entendimento entre os constitucionalistas de que n&o existe hierarquia
entre as normas constitucionais. O que ocorre, na verdade, é uma harmonizacdo e uma
compatibilizacdo entre normas juridicas aparentemente contraditérias. Cabe ao intérprete,
diante da aparente colisdo entre direitos fundamentais, fazer uma reducdo proporcional no
ambito de aplicacdo de cada um deles.

Por essa razdo, parece claro que a intengéo do legislador constituinte foi reduzir dentro
do possivel as abusividades cometidas pelos empresarios e publicitarios, sem violar a liberdade
de comunicacdo e de iniciativa.

Observe-se, ainda, que o referido dispositivo constitucional mencionou as expressdes
radio e televisdo, no entanto foi omisso em relacdo a internet. Obviamente, essa omissao deve-
se a0 momento em que o legislador constituinte elaborou a Carta Magna em 1988, quando a
internet dava seus primeiros passos como rede de comunicacao de grande alcance.

Em sintese, verifica-se que o combate a publicidade impositiva além de ser uma luta

dos consumeristas, tem guarida constitucional, o que demonstra a relevancia do tema, que

275 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 199.
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merece mais atencdo por parte da comunidade juridica, mas também do poder publico e da
sociedade como um todo.
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5 TUTELA DO CONSUMIDOR E PUBLICIDADE SUBLIMINAR NA INTERNET:
APURACAO DA RESPONSABILIDADE

5.1 A manipulagdo por meio de mensagens subliminares na internet

A prética de manipulacdo das pessoas sempre fez parte da historia da humanidade.
Com o avanco da tecnologia, em especial da internet, ocorrido nas Gltimas décadas, conforme
detalhado no capitulo 1, o exercicio de influéncia sobre o comportamento dos individuos
ganhou ares de sofisticacdo. A velocidade na transmissdo de dados aliada a possibilidade de
atingir destinatarios de todo o planeta tornou a veiculacdo de publicidades subliminares um
negocio extremamente lucrativo. Nesse contexto, surge a necessidade urgente de o Direito agir
no sentido de impedir a proliferacdo e o descontrole da referida técnica ilegal.

Ainda hoje ha quem veja com ceticismo a possibilidade de um simples acesso a um
sitio na rede mundial de computadores ser capaz de influenciar a forma de pensar do
consumidor. Parece dificil de acreditar que possa haver mensagens subliminares escondidas em
anuncios aptas a inserir ideias de consumo no inconsciente dos individuos. No entanto, é
exatamente isso que vem ocorrendo diuturnamente.

O senso comum ¢é frequentemente enganoso, podendo vir a constituir uma perigosa
ilusdo perceptiva. Aqueles que rejeitam a ideia da tecnologia da manipulagdo subliminar
também s&o vitimas desta. E natural a resisténcia do ser humano a algo que seja desconhecido.
Dai decorre a descrenca na existéncia da persuasao por meio de mensagens sub-repticias.

N&o seria exagero afirmar que a maior parte dos anuncios veiculados na atualidade
contém em seu bojo alguma mensagem subliminar. Apesar do crescente aumento do uso de tal
técnica, poucos consumidores compreendem como ela funciona.

O procedimento funciona, via de regra, da seguinte forma: enquanto o consumidor
centra sua atencdo (conscientemente) na mensagem principal da peca publicitaria, como um
banner, por exemplo, veiculado em um sitio na internet; o elemento subliminar age de forma
imperceptivel no inconsciente da vitima.

Por intermédio da técnica subliminar de persuasdo torna-se possivel criar um reino de
fantasias na mente do consumidor sem que este perceba conscientemente, transformando um

produto ou servigo em algo mais atraente do que eles realmente s&o.
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Segundo Dias, mais recentemente, os fornecedores encontraram nos blogs e twitters
um espaco interessante para divulgacdo desse tipo de mensagem. Os chamados “didrios
virtuais” sdo locais em que se relatam as mais diversas vivéncias, ideias e opinides?’®.

O surgimento de novos espacos de midia ndo publicitarios, a exemplo das redes
sociais, inclusive de pessoas famosas, tornou-se um ambiente atrativo para divulgacdo de
marcas e bens de consumo.

O uso dessas ferramentas digitais constitui campo fértil para insercdo de mensagens
sub-repticias. Isso ocorre visto que, ao descreverem seus habitos e experiéncias, 0s
consumidores municiam o mercado publicitario com dados para que 0s anuncios sejam
personalizados. Nesses casos, por vezes, ndo é revelado ao internauta, de modo claro, o eventual
conteudo publicitario de uma marca contido em um texto veiculado na rede.

A exposicdo a publicidade subliminar no ambiente virtual torna os usuarios da rede
sujeitos a toda sorte de conteudos. No caso das criangas e dos adolescentes, que séo verdadeiros
nativos digitais (visto que nasceram e cresceram interagindo na internet), o contato com temas
que ainda ndo possuem amadurecimento para compreender é bastante perigoso.

Segundo Leal e Barbosa as criancas devem ser consideradas hipervulneraveis em
virtude da incompletude de seu desenvolvimento e, por essa razao, toda e qualquer publicidade
dirigida ao publico infantil é abusiva e, em consequéncia disso, ilegal?’’. Na internet, os seres
humanos com personalidade ainda em formacao sdo vitimas mais facilmente capturadas, dai a
preocupacao especial com estes.

Além disso, ha outras razdes que denotam ser mais acentuada a vulnerabilidade dos
consumidores on line. Isso ocorre, dentre outros fatores, em funcdo da exposic¢ao ao conteido
invasivo e agressivo da publicidade ser infinitamente maior na internet do que na midia
tradicional e também devido ao fato de que as campanhas publicitarias alcangcam consumidores
e difundem signos e conceitos de forma mais rapida na rede, conforme debatido tépico 3.3. Por
esse motivo, a preocupacao com a regulamentacdo do uso dessa técnica tem ganhado adeptos
em diversos paises.

O Cadigo de Publicidade Portugués, por exemplo, traz previsdo expressa no sentido

de proibicao da publicidade subliminar. Sendo vejamos.

276 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 259.

217 LEAL, Larissa Maria de Moraes e BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A publicidade infantil e a regulagdo da
publicidade de alimentos de baixo teor nutricional. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba:
Vol IV, N. 14, p. 41-59, jun 2014, p. 45.
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Artigo 9.° CPub. Publicidade oculta ou dissimulada

1 — E vedado o uso de imagens subliminares ou outros meios dissimuladores que
explorem a possibilidade de transmitir publicidade sem que os destinatarios se
apercebam da natureza publicitaria da mensagem.

2 — Na transmissdo televisiva ou fotografica de quaisquer acontecimentos ou
situacdes, reais ou simulados, é proibida a focagem directa e exclusiva da publicidade
existente.

3 — Considera-se publicidade subliminar, para os efeitos do presente diploma, a
publicidade que, mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no destinatario
percepcBes sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia. (Grifo nosso)?78.

Ainda no &mbito da legislacdo alienigena merece destaque a norma espanhola sobre o
tema. A Ley General de Publicidad prevé em seu bojo a vedacdo da publicidade subliminar,

em seus artigos 3° e 7°. Sendo vejamos.

Articulo 3. Ley General de Publicidad. Lei n® 34/1988

Esilicita:

a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores 'y
derechos reconozidos en la Constitucion, especialmente en lo que se refiere a la
infancia, la juventud y la mujer.

b) La publicidad engafiosa;

¢) La publicidad desleal

d) La publicidad subliminal;

e) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de
determinados productos, bienes, actividades o servicios. (Grifo nosso).

Articulo 7.

A los efectos de esta Ley, serd publicidad subliminal la que mediante técnicas de
produccién de estimulos de intensidades fronterizas com los umbrales de los sentidos
o analogas pueda actuar sobre el puablico destinatario sin ser conscientemente
percibido. (Grifo nosso)?™.

Na esfera da Comunidade Econdmica Europeia (CEE), a diretiva n° 89/552, de 3 de
outubro de 1989, segue a mesma linha das legislacfes supracitadas e afirma ser expressamente
proibida a utilizacdo da técnica subliminar na publicidade.

No caso do Brasil, apesar do reconhecimento da importancia da normatizacdo da
matéria, tanto por parte do meio publicitario quanto daqueles responsaveis pela defesa do
consumidor, ainda ndo ha tratamento legislativo especifico da técnica subliminar.

N&o obstante 0 CDC ter disciplinado as espécies de publicidades ilicitas no capitulo

V, Secéo I, conforme estudado no tdpico 4.5, foi omisso no que se refere a modalidade

278 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis. Acesso em: 17 de
margo de 2014.

219 ESPANHA. Ley 34/1988 (1988). Ley General de Publicidad. Ley 34, de 11 de novembro de 1988.
Disponivel em: http://www.onnet.es/ley0017e.htm. Acesso em: 10 de setembro de 2015.
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subliminar, permitindo a interpretacdo errénea de que esta ndo € proibida de acordo com o
ordenamento juridico pétrio.

Como sera visto neste capitulo, o0 argumento da ndo proibicdo pela auséncia de regra
expressa ndo deve prosperar. As mensagens publicitarias devem ser claras e ostensivas
respeitando a boa-fé objetiva, a transparéncia, a veracidade e o sistema de protecdo do
consumidor que vela por sua dignidade e consciéncia.

E preciso ter em mente que o aumento do poder de compra dos consumidores ndo é
sindnimo de vitoria dos cidad&os. O capitalismo do consumo pode prevalecer e, ainda assim, a
liberdade perder. E mais, as patologias da liberdade podem ser tdo perigosas quanto as
patologias da tirania; e muito mais dificilmente identificadas ou remediadas?®.

Seguindo esse raciocinio, percebe-se que 0s consumidores contemporaneos sao
atraidos mais pela representacéo, explicita ou subliminar, do que pela funcdo de um produto ou
de um servico. Dessa forma a industria da publicidade tem grande parcela de culpa pelo
hiperconsumismo e também pela atual crise econémica vivenciada pelos brasileiros.

E necessario reconhecer que a hipervulnerabilidade do usuario que navega na internet
o torna suscetivel a ser seduzido pelos truques da publicidade. Desse modo, este trabalho propde
a restricdo aos métodos sub-repticios que vém sendo adotados pelos fornecedores visto que,
quanto mais se acham imunes, mais os consumidores da rede estdo suscetiveis a serem
enganados.

Ressalte-se que as informac6es captadas pelo cérebro humano, cotidianamente, sdo
absorvidas ou ndo pelas pessoas, de acordo com seu interesse. Todavia, aquilo que o cérebro
ndo interpreta como informacdo relevante, € apreendido pelo inconsciente e la pode permanecer
por semanas, anos, ou até mesmo por toda vida.

Hoje em dia os individuos estdo rodeados pelas mais variadas formas de informacGes
emanadas de diversos meios de comunicacao. Essa condicdo de alvo de um excesso de dados
faz com que a captacdo destes ndo se dé por um longo periodo de tempo. A maioria das
mensagens recebidas pelo cérebro ficam registradas apenas no inconsciente?8!,

Os fornecedores e publicitarios ja perceberam que a rede mundial de computadores é
0 ambiente ideal para captura de dados dos consumidores. Apos a posse de tais informacoes, a

insercdo sub-repticia de anuncios na rede torna-se um prospero negocio. Ademais, 0 uso de

280 BARBER, Benjamin R. Consumido: como o mercado corrompe criangas, infantiliza adultos e engole cidadaos.
Trad. Bruno Casotti. Rio de Janeiro: Record, 2009, p. 14.

21 BATISTA, Rosana Roseo; RIOS, José Riverson Araljo Cysne. Propaganda subliminar em midia impressa
e sua influéncia sobre pessoas sem tempo. Trabalho apresentado no XVII Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, Natal, 2015, p. 13.
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ferramentas digitais capaz de personalizar as vitimas eleva a dificuldade de combate ao
hiperconsumismo.

Diante do exposto, o Direito tem o dever de coibir a técnica subliminar de persuasédo
que influencia o consumidor a um comportamento ndo conscientemente desejado. E
fundamental que este tenha mecanismos eficientes de defesa contra tal pratica nefasta. Ao Poder
Judiciario cumpre o papel de responsabilizar todos aqueles que, de alguma forma, contribuam

para a difusdo dessa arte da manipulacéo.

5.2 Surgimento da técnica subliminar de persuasdo e sua influéncia no inconsciente do

consumidor

As agéncias de publicidade ja se deram conta que fatores como o formato e o tamanho
da embalagem de um produto ou a maneira de descrever a refeicdo no carddpio de um
restaurante influenciam de modo inconsciente. N&o obstante essa constatacdo, existe bastante
resisténcia dos consumidores em reconhecer que podem ter sido manipulados. Mesmo
admitindo que tais condi¢cdes possam influenciar outras pessoas, estes preferem acreditar,
erroneamente, que ndo estdo incluidos no rol dos influenciados.

Embora haja aversédo a essa ideia, estudos comprovam que os elementos ambientais
tém uma influéncia poderosa — e inconsciente — ndo somente na quantidade, mas também na
atribuicdo de qualidades aos produtos e servicos adquiridos pelo consumidor.

A titulo de exemplificacdo basta pensar em um restaurante que ofereca em seu menu
uma “carne macia e aveludada”. Para Mlodinow descri¢Oes floreadas como essa nao apenas
levam as pessoas a pedir comidas descritas poeticamente como também as levam a classificar
esses pratos como mais saborosos que pratos idénticos, mas com descrigio genérica?®?,

A maneira como o ser humano enxerga 0 mundo a sua volta é o que se denomina de
percepcao. Para Schiffman esta é compreendida cientificamente como “o processo pelo qual
um individuo seleciona, organiza e interpreta estimulos, visando a um quadro significativo e
coerente do mundo”?83,

Estudar a percepcdo € compreender como se dd a captura da informagdo que o

individuo faz do estimulo sensorial para formar uma opinido ou ideia propria. No caso da

282 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2013,
p. 28-29.

283 SCHIFFMAN, Leon G.; KAKUK, Leslie Lazar. Comportamento do consumidor. Rio de Janeiro: LTZ, 1997,
p. 103.
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percepcdo subliminar, o processo de interpretagdo dos estimulos fica abaixo do liminar, de
modo que estes sdo recebidos, interpretados e armazenados na memoria, para mais tarde serem
recuperados.

Segundo Solomon sdo trés os tipos de percep¢do subliminar. O primeiro deles é o
estimulo visual, apresentado de forma rapida, de modo que o consciente ndo tenha tempo de
assimilar o que foi visto pelos olhos. A segunda modalidade € a fala acelerada em mensagens
de baixo volume auditivo. Finalmente, ha a hipotese de percepcao subliminar em imagens ou
palavras escondidas em antincios ou rétulos de produtos?®,

Observa Chaves que o sistema de comunicagdo visual hoje apresenta diversas
modalidades, seja por um rabisco, um desenho, uma cor, uma legenda ou outra forma qualquer.
A imagem visual chega com a finalidade de informar algo, silenciosamente, expressando um
significado, definindo uma situagdo, orientando um pensamento ou formando valores?®.

Relevante destacar é que como as mensagens subliminares ndo podem ser percebidas
pelo consciente humano, os potenciais consumidores nao sdo capazes de rejeita-las. Dai surge
a grande eficacia desse mecanismo de influéncia ao consumismo, responsavel pela
generalizacdo dos gostos e do estilo de vida das pessoas, retirando destas a sua liberdade de
escolha.

Fernandes afirma que a origem da técnica subliminar é mais remota do que se imagina,
sendo a Biblia o primeiro documento histérico que faz alusdo a essa arte de influéncia no
inconsciente?®,

A historia a que se refere a autora € a de Jacé e Lab&o. Havia entre os dois um contrato
estabelecendo que toda cria do rebanho sob os cuidados de Jacé que nascesse listrada ou
malhada seria sua, a titulo de remuneracdo. Aquelas que viessem ao mundo de pele lisa
continuariam a pertencer a Labdo, empregador de Jac6. Em virtude da raridade com que
ocorriam nascimentos sem pele lisa, 0 acordo era mais vantajoso para Labao.

De acordo com os relatos da Biblia, Jaco, orientado por inspiracdo divina, colocou nos
bebedouros e nas bicas de agua, varas de aveleira descascadas, de modo que a imagem destas

apareciam em forma de listras ou malhas.

284 SOLOMON, Michael R. O comportamento do consumidor: comprando, possuindo e sendo. Porto Alegre:
Brookman, 2002, p. 59.

285 CHAVES, Lucinda Siqueira. O Direito além das palavras: um estudo da producdo de imagens no ambito
juridico. Revista do Conselho da Justiga Federal, Brasilia, Ano X1V, n.51, p. 125-142, out/dez, 2010, p. 126.
286 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 27-28.
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Ao beber &gua, o rebanho registrava, de modo inconsciente, a imagem das varas
repetidas vezes durante o dia. Tais estimulos subliminares eram remetidos diretamente ao
ventre das fémeas, interferindo na formacéo genética dos embrides. Segundo o livro sagrado,
Jaco tornou-se um dos homens mais abastados da época.

Apesar de haver registros da teoria subliminar em outros periodos da historia, apenas
no século XX o tema passou a despertar interesse cientifico. Tal fato decorreu do
desenvolvimento da sociedade que exigiu, em determinado momento, 0 uso de meios mais
apurados para atrair o consumidor contando, inclusive, com o auxilio da psicologia, da
sociologia e da antropologia, dentre outras ciéncias.

Para Freud a filosofia repetidamente tratou do tema do inconsciente. No entanto, com
raras excegoes, os filosofos adotaram a posicdo de que o inconsciente deveria ser tratado como
algo mistico, inatingivel e indemonstravel?’.

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, em raz&o da pressao concorrencial, cresceu o
interesse das empresas pelo estudo da interferéncia do inconsciente no poder de compra dos
consumidores e dai passou-se a desenvolver pesquisas acerca da técnica da publicidade
subliminar, sendo nesse periodo que se deram as primeiras contribuicdes relevantes
relacionadas ao tema?®®,

Adentrar na mente do consumidor e verificar como o cérebro reage ao estimulo de um
anancio publicitario é o sonho dos que trabalham na &rea. Fernandes lembra que a primeira
experiéncia subliminar em larga escala ocorreu em 1959, em Nova Jersey, nos Estados Unidos.
Durante a exibicdo do filme Picnic, o publicitario Jim Vicary, utilizando um projetor de slides,
inseriu frases como drink Coke (beba Coca-Cola) em uma velocidade de 1/30 de segundo,
imperceptiveis pela consciéncia humana?®®,

A intencdo do publicitario era que o referido andncio ficasse gravado no inconsciente
dos espectadores do longa-metragem e tal memoria fosse recuperada posteriormente,
estimulando a aquisicdo do produto. A experiéncia foi exitosa, visto que, no intervalo, o
consumo do refrigerante aumentou em 57,7%. Tal experiéncia ficou conhecida como

Experimento Vicarysta.

287 FREUD, Sigmund. O interesse cientifico da psicanélise. Edicédo Standart Brasileira das Obras Psicoldgicas
Completas-ESB, v. 13, 1913, p. 13.

288 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 28.

289 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 29.
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O experimento foi repetido com a mensagem eat popcorn (coma pipoca) e o resultado
foi semelhante. A utilizagdo de sons, aliados a imagens, para emitir uma publicidade velada
também passou, a partir dai, a constituir técnica bastante utilizada pelos publicitarios.

A precursora insercdo subliminar na televisao ocorreu, oficialmente, em 1974. Pouco
antes do Natal, Sam McLoud, da rede americana Telecast, inseriu a frase get in em um filme
publicitario do jogo infantil Kusker Du. A mensagem foi veiculada de forma oculta, nos
mesmos moldes daquela exibida no cinema por Jim Vicary. A consequéncia foi semelhante.
Houve um aumento consideravel das vendas do brinquedo. McLoud admitiu a utilizacdo da
técnica da manipulacdo sub-repticia e alegou, em sua defesa, que o governo americano ndo
havia definido o que era subliminar e, portanto, ndo seria possivel puni-lo sem um critério pré-
definido.

Calazans lembra que a inclusdo de mensagens subliminares para estimular vendas
também foi utilizada nos quadrinhos, nas historias do marinheiro Popeye. Tal estratégia se deu
sob encomenda do governo e com o intuito de acelerar o consumo de espinafre. Nesse caso néo
havia vinculacdo a uma marca especifica®®.

Apds as aludidas experiéncias, a técnica subliminar de persuasdo passou a ser utilizada
por diversos meios de comunicacdo de massa. Com a revolucdo digital, tal pratica adquiriu
contornos de sofisticacdo e, em consequéncia disso, 0s danos ocasionados passaram a ser
medidos em escala global.

Antes de avancar no tema, mister definir o que significa uma publicidade subliminar,
estabelecer a distin¢do entre esta e o merchandising e, logo em seguida, compreender suas

respectivas modalidades.

5.3 Distincao entre publicidade subliminar e merchandising

Uma das normas basicas que sustentam o edificio juridico denominado direito
consumerista é traduzida no texto que prevé que a publicidade deve atender aos mandamentos
da transparéncia e da boa-fé (estudados no capitulo anterior), de modo que o consumidor, facil
e imediatamente, a identifique como tal.

N&o se pode exigir dele qualquer capacidade tecnica ou esfor¢o para extrair o sentido
do anuncio publicitario, sobretudo em razdo do reconhecimento pelo Codigo de Protegéo e

Defesa do Consumidor (CDC) da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia da parte mais fragil da

290 CALAZANS, Flavio Mario de Alcantara. Propaganda subliminar multimidia. Sdo Paulo: Summus, 1992, p.
70.
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relagio juridica de consumo. E ai que repousa a questdo das chamadas publicidades
subliminares.

O termo subliminar origina-se do latim sub limen e significa “abaixo do limite”. Os
psicologos 0 empregam para se referir ao que esta abaixo da fronteira da consciéncia. Segundo
Mlodinow o cérebro subliminar, apesar de invisivel, é capaz de influenciar as escolhas do
consciente humano, de maneira que a capacidade de emitir julgamentos rapidos e tomar
decisdes importantes estdo intrinsecamente relacionadas ao inconsciente?®*,

No entendimento de Chaise, pode-se conceituar publicidade subliminar como aquela
que pretende atingir o subconsciente, sendo a mensagem projetada a uma velocidade téo rapida
que ndo chega a ser perceptivel conscientemente. Destarte, no momento da aquisi¢édo, o produto
aflora no nivel de consciéncia, como se fosse uma escolha espontanea?®?.

Ainda no que se refere a tarefa de delinear o significado da publicidade subliminar,
afirma Carballo-Calero ser esta 0 anuncio que, voltando-se ao inconsciente das pessoas, age
através de técnica de producdo de estimulos sem resultar conscientemente percebida. Age, de
consequéncia, estimulando uma série de desejos nos espectadores, que a recebem sem filtra-la
cOm 0s mecanismos criticos da consciéncia®®,

A veiculacdo de mensagem subliminar ndo é propriamente uma comunicagdo; é
manipulagéo e tal ato, por implicar na eliminagdo da consciéncia faz com que o consumidor
atue com auséncia de vontade?**.

A publicidade subliminar é aquela veiculada por meio de mensagens visuais ou
sonoras de pouca intensidade, ndo sendo capaz de estimular a consciéncia, mas registrada pelo
subconsciente. Diante desse tipo de andncio o consumidor adquire determinado bem como se
fosse de forma espontédnea mas o faz, na realidade, em razdo da mensagem internalizada
inconscientemente?®®,

Em sintese, a publicidade subliminar pode ser definida como uma espécie de
mensagem que utiliza um baixo nivel de percepc¢do auditiva e visual. Ressalte-se que diversos

sentidos humanos podem ser afetados pelo estimulo subliminar, sendo mais comuns aqueles

291 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2013,
p. 9.

292 CHAISE, Valéria Falcdo. A Publicidade em face do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 15.

293 CARBALLO-CALERO, Pablo Fernandez. Pubblicita oculta e product placement. Padova: Cedam, 2004, p.
170.

2% PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Codigo de Defesa do
Consumidor. Séo Paulo: RT, 1997, p. 91.

2% HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva dirigida a crianca. Sdo Paulo: Jurua, 2008, p.
39.
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citados. Tal artificio tem por finalidade atingir o inconsciente humano e retirar a liberdade de
escolha do consumidor, influenciando, de maneira dissimulada, na aquisicdo de produtos e
Servigos.

No que tange aos estimulos visuais as mensagens subliminares podem revelar-se por
meio da escrita ou pelo uso de imagens. As cores s&o mecanismos utilizados pelos publicitarios
de acordo com o estimulo que produza no cérebro podendo transmitir sensacdes de calor, frio,
acidez, dogura etc.

Alerta Gade que as cores e os demais estimulos visuais representam artificios
psicoldgicos que invadem o cotidiano do consumidor com o intuito de influencia-lo e sua
associacao as grandes marcas faz com que a identificacdo se torne imediata.

Acerca do poder das cores a autora relata um experimento em que foi distribuido o
mesmo sabdo em po para consumidoras variando apenas a embalagem, que para um grupo era
azul, para outro amarela e para o terceiro, azul com pintas amarelas. A avaliacdo do produto
revelou que o primeiro grupo alegou que o sabdo ndo limpava bem. O grupo que usou o sabéo
com embalagem amarela o considerou forte demais e o da caixa azul com pintas amarelas
avaliou como um excelente produto?®,

Outro exemplo que ilustra bem a tentativa de persuadir os individuos por intermédio
da influéncia subliminar das cores pode ser observado na capa da revista Veja, 2.3922 edigéo,
de 20 de setembro de 2014.

O Brasil vivia, na época, um periodo de campanhas politicas presidenciais. A capa da
referida edicdo trouxe a imagem dos trés candidatos com maior intencdo de votos até entéo,
cada um representado por uma cor diferente.

Analisando superficialmente a Figura 9 nota-se que as cores dos candidatos
representam a cor oficial de seus respectivos partidos. No entanto, em exame mais acurado, é
possivel perceber mensagens subliminares e sua tentativa de influenciar a decisdo de voto do
eleitor.

As cores exercem influéncia sobre as escolhas devido aos significados que tém
socialmente. Pesquisas demonstram também que a preferéncia por cores esta associada a idade
das pessoas: individuos até 10 anos preferem, via de regra, a cor vermelha; os de 30 a 40 optam

geralmente pela cor verde e; os de 40 a 50 elegem a cor azul como preferida®®’.

2% GADE, Christiane. Psicologia do consumidor e da propaganda. Sdo Paulo: EPU, 1998, passim.

297 BATISTA, Rosana Roseo; RIOS, José Riverson Araljo Cysne. Propaganda subliminar em midia impressa
e sua influéncia sobre pessoas sem tempo. Trabalho apresentado no XVII Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, Natal, 2015, p. 10.
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Com base em tal constatacéo e sabendo que o publico-alvo da revista em questdo séo
pessoas na faixa etaria de 30 a 50 anos e que 0s menores de 10 anos ndo estdo aptos a votar, 0s
leitores tendem a ter maior afinidade com a imagem dos dois primeiros candidatos, em

detrimento da terceira que aparece no lado direito.

Figura 9 — Revista Veja: uso das cores e influéncia subliminar

Calote, inflacao ONG de petistas na Bahia Por que as ciclovias

de 40% e, agora, : roubava de miseraveis para | vieram para ficar nas
fixacao de precos dar dinheiro a politicos grandes cidades
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0 que esta bom
vai continuar; o que
nao, vai mudar.”

Fonte: http://produto.mercadolivre.com.br/MLB-708055437-revista-veja-nr-2392-as-armas-para-a-deciso-30-
M

Espera-se de um veiculo de grande circulacdo imparcialidade quanto aos fatos
veiculados. Contudo, nem sempre isso ocorre. Por vezes, as preferéncias politicas podem ser
repassadas ao leitor ou espectador da noticia de forma subliminar e, em razéo disso, estes devem
estar atentos.

Ainda acerca do exemplo em comento, ressalta-se que o azul é a cor associada aos
sentimentos de simpatia e confianga. E a cor do sonho, do infinito. O verde traz em seu bojo a
dualidade do impulso e do relaxamento, tem o efeito de reduzir a pressdo sanguinea e sugere
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calma e esperancga. O vermelho, ao contrario, aumenta a tensdo muscular, remetendo as ideias
de proibicéo e revolug&o?®,

Em sintese, as cores escolhidas sdo capazes de afetar a maneira como os leitores
recebem as informacdes que estao contidas apenas na capa. Nota-se, ainda, que, afora a questao
das cores, as fotografias utilizadas na capa sao sugestivas.

Enquanto o primeiro candidato tem um olhar sonhador (apesar da legenda insinuar
racionalidade), a segunda candidata tem um olhar que remete a seriedade (acompanhado de
uma legenda com o nome de emogdo) e a terceira aparece com a boca aberta, com dentes
expostos sugerindo uma ideia de confronto e rejeicao.

No que concerne aos estimulos auditivos, destaca-se que a musica constitui
instrumento habil capaz de alterar as emoc¢6es dos consumidores. A escolha apropriada de um
fundo musical pode contribuir fundamentalmente para 0 aumento das vendas, apressando,

inclusive, as decisfes de compra. Nesse sentido afirma Elsie:

Es de muchas personas conocida la estrategia utilizada por supermercados y centros
comerciales, quienes mediante el uso de una musica suave relaja a los clientes,
Ilevadndolos muchas veces a prolongar su estancia. Si los visitantes de estos espacios
estdn de buen humor, serdn més susceptibles de ser persuadidos recorrer sus
escaparates y a gastar?®.

Um bom exemplo de uso da aludida estratégia ocorre no interior das lojas Cyberdog
na Inglaterra. Utiliza-se no periodo da manha musicas mais lentas (em ritmo de 140 a 160
batidas por segundo), para que as pessoas comecem a se adaptar a sintonia ambiental. No
periodo da tarde e da noite, as musicas sdo mais aceleradas (entre 300 a 340 batidas por
segundo) visto que o consumidor ja encontra-se em um estado mais agitado®®.

A memoria auditiva pode estar relacionada a lugares, objetos ou periodos da vida. A
cada nova ocorréncia do mesmo som, o cérebro recuperara todo o conjunto de sensacGes
acumuladas em experiéncias anteriores. Os publicitarios usam e abusam dos sons para atingir

o0 inconsciente daqueles que navegam na web. Observa Cavaco que:

A musica é capaz de envolver subliminarmente com facilidade porque estimula as
emocdes. A tomada de decis6es de modo consciente fica prejudicada pois o cortex

2% BATISTA, Rosana Roseo; RIOS, José Riverson Araljo Cysne. Propaganda subliminar em midia impressa
e sua influéncia sobre pessoas sem tempo. Trabalho apresentado no XVII Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, Natal, 2015, p. 11.

299 ELSIE, Mc Phail Fanger. Publicidad, habitos y motivaciones. Razon y Palabra, v. 17, n. 81, nov-ene, 2012,
Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, México, p. 6.

300 CAVACO, Nanci Azevedo. Consumismo é coisa da sua cabega: o poder do neuromarketing. Rio de Janeiro:
Ferreira, 2010, p. 85.
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pré-frontal ndo consegue buscar informagGes armazenadas na memdria em outras
regides. Assim, a razdo, o dominio préprio e a consciéncia restam afetados. Como a
razdo fica anestesiada, as emocdes dominam as a¢Bes. (Grifo nosso)3.

Na prética e, notadamente, no meio das relagdes de consumo, a publicidade subliminar
é um instituto pouco enfrentado pelos tribunais brasileiros, razao por que é a doutrina a principal
fonte do direito que discorre sobre a matéria, abordando-a no interior de livros, trabalhos
cientificos e no meio académico.

A auséncia de enfrentamento da quest&o revela a fragilidade das institui¢Oes brasileiras
encarregadas da protecdo do consumidor usuario de internet. Estas ndo dedicam a devida
atencdo as interacGes no ciberespaco.

N&o deve haver confusdo entre a publicidade subliminar com a modalidade de
publicidade indireta, conhecida como merchandising. Com efeito, entende-se por publicidade
subliminar aquela que é enviada abaixo dos limites da percepcdo consciente e tem o poder de
influenciar escolhas, atitudes ou motivar a tomada de decis6es dos individuos, conforme visto
acima.

Adverte Federighi que a publicidade subliminar contém a pecha da ilegalidade haja
vista que atenta contra o consumidor, que € tomado de assalto por algo que ndo consegue
processar mentalmente como informacao, ficcdo ou realidade3?,

Ja o merchandising constitui técnica publicitaria que pode ser percebida pelo
consciente, apesar de transmitir uma mensagem de forma discreta. A doutrina consumerista
distingue duas espécies de merchandising: o direto e o indireto.

No primeiro caso, 0 andncio é feito dentro dos préprios programas de radio, televisao,
no teatro ou na internet. Pode ser por meio de apresentador que anuncia diretamente o produto
ou servico disponivel no mercado de consumo, descrevendo suas qualidades e fazendo uso de
sua credibilidade junto ao pablico. Na internet, utiliza-se bastante 0 método de exibir um video
ou audio anteriormente ao contetdo principal do programa a ser veiculado, com a finalidade de
oferecer determinada mercadoria ao consumidor.

Na segunda hipotese, merchandising indireto, a publicidade € introduzida dentro da
dramaturgia, em novelas, seriados, minisséries, filmes, programas de humor etc., fazendo dos
atores verdadeiros anunciantes, que passam a consumir determinado produto ou utilizar

determinado servigo enquanto atuam.

301 CAVACO, Nanci Azevedo. Consumismo é coisa da sua cabega: o poder do neuromarketing. Rio de Janeiro:
Ferreira, 2010, p. 84.

302 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Publicidade Abusiva: incitacdo a violéncia. Séo Paulo:
Juarez de Oliveira, 1999, p. 115.
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Segundo Fernandes, a Rede Globo de Televisdo, como ndo podia elevar o numero de
comerciais nos intervalos de sua programacdo, passou a utilizar esse tipo de expediente nas
telenovelas, inserindo os produtos e servicos em uma situacdo normal de consumo dos
personagens. Apos adogao de tal conduta, o seu faturamento alcancou cifras ainda maiores®®2,

Atualmente, verifica-se um exagero nas a¢des de merchandising nas telenovelas, o que
causa irritacdo no telespectador e contribui para a diminuigéo de audiéncia. Esse fator aliado ao
crescimento do nimero de usuarios na rede mundial de computadores, com a consequente
migracao da televisdo para a web, vem fazendo os departamentos de marketing repensarem sua
estratégia de atuacdo comercial na teledramaturgia.

Adverte Pinho que a apresentacdo de produtos e servigos nas telenovelas deve ocorrer
em perfeita adequacéo ao roteiro, sob pena de criar cenas artificiais e claramente forcadas que
n&o seduzem o consumidor3®4,

Ressalte-se que, para ndo haver violagdo dos direitos do consumidor, sobretudo no que
tange a norma que preveé a identificagdo da publicidade, o anincio deve ser ostensivo, ficando
evidente para 0 mesmo que trata-se de mensagem publicitaria.

Por essa razdo L6bo considera que o merchandising ndo preenche o requisito da
adequacdo do dever de informar, visto que ndo respeita a transparéncia na publicidade,
alcangando o consumidor de surpresa®®,

No direito brasileiro ndo hé proibicao expressa dessa modalidade publicitaria, havendo
entendimento por parte da doutrina, a exemplo de Benjamin, no sentido de sua admissibilidade,
desde que seja adaptada ao principio da identificagio®°.

Uma das adaptacOes que vem sendo praticadas é a exposi¢do dos chamados “créditos”
apo6s o capitulo de uma novela, seriado ou de um video exibido na internet. Para os que
defendem a licitude do merchandising tal medida teria 0 conddo de mitigar a auséncia de
identificacdo da publicidade.

No entanto é mister perceber que a discussdo sobre o tema deve avancar. A nosso
entender a mera exibicdo dos “créditos” demonstrando a marca que patrocina determinado

programa nao traz o esclarecimento necessario a que o consumidor tem direito e, por

303 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurud, 2009, p. 61.

304 PINHO, J.B. Comunicacdo em marketing: principios da comunicacdo mercadoldgica. Campinas: Papirus,
2006, p. 81.

305 | OBO, Paulo Luiz Netto. A informagdo como direito fundamental do consumidor. Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra: n. 03, p. 23-45, 2001, p. 39-40.

36 BENJAMIN. Antonio Herman de Vasconcellos e et alii. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 228.
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conseguinte, essa modalidade publicitaria ndo deve gozar de acolhida no direito do consumidor
brasileiro.

Nessa toada alerta Barbosa que a publicidade goza, hoje, da caracteristica da
ubiquidade. Em razdo disso, a regulacdo desta deve ser ampla e estendida a espacos ndo
propriamente publicitarios, como é o caso do merchandising, que deve ser considerada préatica
proibida®’.

Importante ressaltar, ainda, que € cada vez mais comum 0 que Se convencionou chamar
de merchandising de ideias ou opinativo acerca de temas polémicos e que estdo na ordem do
dia.

Na prética, as empresas remuneram radialistas, apresentadores ou comentaristas de
radio, televisdo ou internet para apresentarem discursos de conte(do pré-concebidos e de
natureza semelhante (que nada mais sdo do que textos elaborados por agéncias de publicidade),
de forma a parecer que estavam expondo ideias e convicg¢des pessoais, quando na verdade ndo
0 sé@o. No ambito da rede mundial de computadores, existem blogs e canais no You Tube
especializados na difusdo da referida estratégia de convencimento.

Como se pode perceber, ha uma clara transgressao ao direito consumerista nesse tipo
de anuncio, visto que o telespectador, ouvinte ou internauta, ndo é informado de que o discurso
do anunciante em questédo nédo passa de uma publicidade com intuito de persuadi-lo. Nesse caso,
h& uma tentativa concreta de manipulacdo dos consumidores, pouco importando a qualidade
das opinides vendidas.

Diferentemente do merchandising, a publicidade subliminar ndo pode ser identificada
pelo consumidor de forma visivel e nem sequer conscientemente. Esta € imperceptivel aos
sentidos dos consumidores.

Em outras palavras, a técnica publicitaria subliminar caracteriza-se pela utilizacao de
métodos peculiares, focados na insercdo de mensagens na memaria inconsciente das pessoas,
por meio da captacdo de estimulos, com a finalidade de levéa-las a adotar um determinado
comportamento.

Diante desse contexto e sobretudo por atingir a regido abaixo do limite da consciéncia
do cérebro humano, com a possivel utilizacdo desleal de técnicas sub-repticias, ela deve ser
entendida como ilicita por afrontar, especialmente, os artigos 6°, inciso 1V e 36 do CDC,
estudados no topico 4.3.

S"BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A regulagdo da publicidade infantil. 2013. 157 p. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2013, p. 119.
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No entendimento de Silva, Hoch e De la Rue o intuito do legislador foi resguardar o
consumidor, visto que este pode nem mesmo ser atingido, mas a protecdo se da em razdo da
percepcdo da mensagem subliminar. Isso ocorre devido a vulnerabilidade técnica do
consumidor, a qual resta ainda mais evidenciada em decorréncia das estratégias utilizadas pela

publicidade na internet3%,

5.4 Casos concretos de utilizacao de publicidade subliminar: cinema, televiséo e internet

Antes de discutir sobre a veiculagdo de publicidade subliminar na internet
propriamente dita, tema que constitui 0 @mago deste trabalho, mister se faz destacar casos
concretos em outros tipos de midia que se valeram da referida técnica ilicita.

A descoberta de inser¢do de imagens subliminares na exibicdo de determinados
longas-metragens causa impacto nos telespectadores, visto que estes ndo se dao conta de que,
em uma simples ida ao cinema, podem estar sendo vitimas da voracidade dos anunciantes de

produtos e servi¢os no mercado de consumo. Vejamos alguns exemplos concretos.

Figura 10 — Publicidade subliminar no cinema: HP

Fonte: http://www.supergacinema.it/old/approfondimenti/3598-bozza-approfondimento-subliminali.html

308 SILVA, Rosane Leal da; HOCH, Patricia Adriani; DE LA RUE, Leticia Almeida. A protecdo do consumidor
em face da publicidade subliminar: um estudo de caso de blogs de beleza. Artigo publicado no 1° Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade: midias e direitos da sociedade em rede. Universidade Federal de
Santa Maria. Rio Grande do Sul, 2012, p. 9.
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Na exibi¢&o do filme Matrix, sucesso de bilheteria do final dos anos noventa, h uma
imagem com publicidade da empresa de tecnologia da informacdo Hewlett Packard, mais
conhecida com HP, que somente € percebida quando a cena é paralisada em um certo ponto
(Figura 10). Trata-se de um exemplo tipico de estimulo visual, apresentado de forma rapida,
em fracBes de segundo, de forma que o consciente ndo é capaz de captar aquilo que foi visto
pelo espectador.

Outro caso de difusdo de mensagem publicitaria subliminar no cinema ocorreu na
sequéncia da pelicula Homem-Aranha. Em certo momento surge na tela a imagem discreta do
verbo no imperativo eat, que significa “coma” em inglés; logo em seguida aparece a logomarca

da mundialmente famosa empresa fornecedora de alimentos McDonald’s. Sendo vejamos.

Figura 11 — Publicidade subliminar no cinema: McDonald’s

Fonte: http://pt.slideshare.net/brunoromano/mensagens-subliminares

O recurso subliminar também vem sendo utilizado com frequéncia nas telenovelas,
uma das principais formas de entretenimento das familias brasileiras e, por essa razao, habitat

de ofertas de inUmeros bens de consumo.
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Além da utilizacdo da técnica do merchandising na teledramaturgia, conforme
registrado no topico anterior, verifica-se, também, situacbes de propagacdo de publicidades
subliminares nesse tipo de entretenimento.

Um dos casos concretos mais evidentes foi protagonizado pelo SBT. Entre os anos de
2012 e 2013, durante a exibi¢do da telenovela Carrossel, a emissora de Silvio Santos passou a
adotar a pratica de insercéo de publicidades subliminares da empresa de cosméticos Jequiti. Os
anuncios com a logomarca abaixo (Figura 12) eram lancados durante as cenas da atragédo

infanto-juvenil sem nenhum tipo de alerta de que aquilo tratava-se de uma publicidade.

Figura 12 — Publicidade subliminar da empresa de cosméticos Jequiti: novela Carrossel

’ " 4 z " 4
Fonte: http://www.mundodastribos.com/consultora-jequiti-grupo-silvio-santos-sbt.html

A aparicdo da marca ou produto em fragdes de segundos, de maneira que o consciente
ndo consiga absorver a imagem veiculada, gera estimulo visual destinado a atingir o
inconsciente dos telespectadores, 0 que caracteriza a publicidade sub-repticia.

E certo que mensagens que atingem o inconsciente das pessoas e influenciam seu
comportamento tornam-se cada vez mais comuns na sociedade contemporéanea hipercomplexa.
Um caso concreto de ampla repercussdo e que serviu de alerta sobre os efeitos danosos da
utilizacdo de técnicas subliminares ficou conhecido como: caso Pokemon. A exibicdo de um
episodio da referida série de desenhos animados ocasionou um fendmeno inusitado no Japéo.

Na noite do dia dezesseis de dezembro de 1997, centenas de criangas japonesas foram
internadas em hospitais apresentando sintomas parecidos: febre, vomitos, dificuldades

respiratdrias, irritacbes dos olhos, convulsdes, dores de cabeca, vertigem etc.
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Ap0s averiguacdo da causa dos sintomas apresentados, verificou-se um ponto em
comum, qual seja, todas as criangas haviam assistido, enquanto jantavam, ao desenho animado
lider de audiéncia da televisdo japonesa na época: Pokemon.

Segundo Fernandes o jornal Yomiuro Shimbun, de dezenove de dezembro daquele ano,
noticiou que uma pesquisa oficial do sistema educacional japonés realizada nas escolas de todo
0 pais teria registrado um total de doze mil novecentos e cinquenta estudantes faltando as aulas.
As auséncias foram justificadas pelos pais sob a alegacdo de doenca e descrevendo sintomas
semelhantes aqueles apresentados pelas criancas internadas apds terem assistido ao desenho

animado®°.

Figura 13 — Pokemén: efeito subliminar provoca danos a satde dos telespectadores

Fonte: http://www.eutanasiamental.com.br/2013/08/acidente-pokemon.html

A partir da divulgagdo do caso nas midias, a hipdtese de que o desenho havia utilizado
técnicas subliminares foi levantada. Ap6s andlise de diversos grupos de médicos, confirmou-se
oficialmente a relacdo de causa e efeito entre as luzes piscando (conforme verifica-se na figura
acima) durante a exibicdo do desenho e as crian¢as doentes em Téquio.

O estudo do fenbmeno constatou que a tecnica foi utilizada para prender a atengéo das
criangas que assistam ao desenho animado, tendo sido provocado, involuntariamente, efeitos

colaterais a sua saude.

309 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 43.
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Houve inimeras manifestacGes de repudio ao fato e os envolvidos sofreram prejuizos,
desde a empresa detentora dos direitos da série até a rede de televisdo que exibia os episddios.
Vaérias acOes de indenizacGes por danos materiais e morais foram ajuizadas e o cancelamento
da exibicao do desenho animado em diversas emissoras de todo mundo foi inevitavel.

Mister observar que no episddio Pokemdn ndo houve exibicdo de qualquer andncio de
produto ou servigo. Por esse motivo ndo se trata de uma publicidade subliminar em sentido
estrito, mas sim de uma mensagem sub-repticia inserida em um desenho animado com a
finalidade de fixar a atencéo dos espectadores.

Recentemente os personagens da famigerada série japonesa voltaram a ocupar 0s
espacos midiaticos com o estrondoso sucesso do jogo virtual Pokemon Go. O produto veiculado
agora em forma de game adota a estratégia de associacao de entretenimento ao marketing e vem
atraindo milhares de consumidores em diversas partes do mundo.

Outro caso de utilizacdo de técnica subliminar de grande impacto ocorreu na Franga
com o anuncio televisivo do veiculo Toyota Yaris Verso, divulgado em dezembro do ano de
1999. A peca publicitaria mostrava um homem, acompanhado de sua esposa gravida,
conduzindo o referido automovel de sua casa para maternidade.

O jornal “Le Parisien”, na edi¢do de 18 de dezembro de 1999, apds analisar a exibi¢édo
do filme em cdmera lenta, noticiou que a publicidade do veiculo continha uma mensagem
subliminar que fazia apologia aos cultos satanicos. Retardada a velocidade do filme, observava-
se uma cruz vermelha em sangue e diversos simbolos esotéricos, além de dizeres suspeitos nos
idiomas francés e inglés®°.

No aludido episdédio a Associacdo de Defesa das Familias, que luta contra as seitas,
entendeu que a peca publicitaria em comento propagava um discurso delirante em defesa do
estimulo ao suicidio. A agéncia de publicidade responsavel pelo andncio foi obrigada a
suspender o0 andncio.

A dificuldade de identificacdo do formato subliminar exige a necessidade de protecéo
especial do consumidor. Na rede mundial de computadores a mistura de publicidade e
entretenimento aliada a superexposicdo dos usuarios facilita a penetracdo no inconsciente dos
que navegam no ciberespaco.

Conforme discutido no primeiro capitulo, apds o surgimento das novas tecnologias da
informagdo, mormente da internet, diversos setores do mercado mundial passaram a se valer de

tais ferramentas com a finalidade de elevar seus lucros.

310 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 45.
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O ambiente virtual tem o conddo de atrair o publico, principalmente por sua
dinamicidade e por ofertar mecanismos de interagéo variados. As redes sociais, por exemplo,
formam uma espécie de teia global capaz de disseminar ideias, valores e influenciar possiveis
consumidores a adquirir bens.

A impulsividade e, muitas vezes, a inexperiéncia dos que navegam na web faz com
que se acredite que o contetdo ali exposto é aparentemente inocente e inofensivo. Diante de tal
cenario, o marketing virtual utiliza o formato subliminar para este novo tipo de midia no intuito
de promover marcas e empresas.

Diante da concorréncia que impera no mercado, a publicidade subliminar na internet
vem sendo utilizada como forma de controle do comportamento do consumidor, coagindo-o a
agir de forma pré-determinada e privando-o de seu livre-arbitrio®*.

O pressuposto mais empregado para estimular o ato de consumo é o emotivo,
relacionado diretamente ao inconsciente. O objetivo dos publicitarios é reduzir ao méaximo
possivel a liberdade de o publico discutir ou de resistir aquilo que Ihe é proposto.

No momento em que mensagens sao inseridas no inconsciente do consumidor sem que
este se dé conta, com a finalidade de incentiva-lo a adquirir de bens, sua liberdade de escolha
esta sendo violada. H& muito tempo a parte mais fragil da relacdo juridica de consumo vem
sendo vilipendiada pela publicidade subliminar. Na internet, tal pratica parece ser mais nefasta
ainda do que aquela realizada na midia tradicional.

Os profissionais de marketing atentos a esse novo perfil de consumidor, aquele que
utiliza a rede para obtencédo de bens, ampliaram as técnicas subliminares para 0 mundo virtual,
fazendo com que a liberdade do usuério que navega na web se tornasse viciada.

Um exemplo concreto de tolhimento da liberdade de escolha do consumidor em face
da publicidade subliminar na internet € o que vem ocorrendo na rede social Twitter. Este
notabiliza-se por ser um instrumento de comunicacdo instantdnea por meio de troca de
mensagens de textos com até cento e quarenta caracteres, denominados tweets.

O Twitter permite, ainda, que 0s usuarios sigam uma determinada empresa ou marca,
por meio do acompanhamento de seu perfil. A possibilidade de criacdo de uma rede de
seguidores atraiu rapidamente a publicidade on line que se deparou com um caminho livre de
barreiras e com usuarios dispostos a divulgar marcas no ambiente virtual. No entanto, adverte,

Santos e Silva sobre o tema;

311 EFING, Antdnio Carlos; SOUZA, Maristela Denise Marques de. O comportamento do consumidor sob
influéncia da publicidade e a garantia constitucional da dignidade humana. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 16, n. 16, p. 70-94, jul./dez. 2014, p. 78.
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Enquanto os consumidores sentem-se algados a condigao de protagonistas do processo
comunicacional, sendo merecedores de importancia por parte dos fornecedores, seus
seguidores, estes, por outro lado, aproveitam pra fazer uso de mensagens
subliminares, em desrespeito aos principios da identificacédo e ndo abusividade.
(Grifo nosso)32,

O usuério da referida rede social ndo percebe que, ao se tornar um divulgador da marca,
esta também sendo condicionado a adquirir um determinado produto ou servi¢co da mesma. No
seu consciente ele escolheu livremente “seguir” a empresa e, portanto, ndo ha falar-se em
tolhimento a sua liberdade de escolha quando, na verdade, o internauta é influenciado, por
intermédio de mensagens subliminares, a comportar-se de tal maneira.

A potencializacdo da divulgacdo das marcas por meio de tweets e retweets, que sao as
respostas ou repeticbes dos tweets, faz com que novos consumidores sejam atraidos
ligeiramente, ndo havendo espaco para reflexdo por parte destes, que estdo sendo usados pelos
anunciantes.

Outra armadilha a que o usuario consumidor estd exposto nessa rede social é a dos
perfis falsos. Ao contrario do que o internauta imagina, por vezes, ele ndao estd seguindo
determinada marca ou empresa, mas sim um perfil criado por terceiros, que nao o fornecedor,
com intuito de capturar informacGes daquele. Tal fragilidade retoma a discussdo sobre o
argumento que defendemos no tépico 3.3 deste estudo, qual seja, o0 consumidor que navega na
web deve ter o status de hipervulnerabilidade.

Ressalte-se que a publicidade subliminar ndo possui, isoladamente, o condéo de fazer
com que 0s seus receptores ajam contra a propria vontade. O poder da mensagem subliminar
esta em apropriar-se das preferéncias comuns a um grande nimero de pessoas e utiliza-las, de
uma forma implicita, para que expostos a elas, 0s consumidores encontrem, em si proprios,
justificativas para fazerem suas escolhas. Dai a enorme eficécia da publicidade subliminar3!3,

Uma das estratégias empregadas para difundir anincios subliminares na internet sdo
os chamados advergames. Estes constituem um poderoso formato do mercado publicitéario
utilizado com o escopo de atingir o pablico consumidor.

Os advergames podem ser definidos como uma fusdo de jogos com mensagens

publicitarias, de forma semelhante ao que ocorre no caso Pokemdén Go, mencionado

312 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do consumidor a publicidade na
internet: o caso das promoces de vendas no Twitter. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3388-3416, nov. 2011, p. 3405.

313 BATISTA, Rosana Roseo; RIOS, José Riverson Araljo Cysne. Propaganda subliminar em midia impressa
e sua influéncia sobre pessoas sem tempo. Trabalho apresentado no XVII Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, Natal, 2015, p. 14.
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anteriormente. O termo em inglés advertise significa publicidade. Este termo associado com
videogame (jogo eletronico) deu origem ao vocabulo advergames.

Para Medeiros esses jogos virtuais servem de ferramenta para divulgar e promover
conceitos, organizacoes e diferentes pontos de vista sobre determinado produto ou servigo®“,
Dessa forma a ideia do consumismo é propagada sob o véu da diversdo e do entretenimento
virtual.

Ante 0 exposto, varias agéncias, sobretudo do setor de marketing infantil, passaram a
apostar neste novo tipo de midia. O fato de os jogadores infantis ndo se sentirem incomodados
com as intervenc@es publicitarias nos games auxilia a proliferacdo de tais anincios.

Segundo Santos e Silva, isso ocorre haja vista que, muitas vezes, 0 Usuario sequer
percebe que estd sendo “bombardeado” por mensagens publicitarias. No entendimento das
autoras, o publico infanto-juvenil ndo possui a mesma capacidade de discernimento de um
adulto para identificar a publicidade interativa dos jogos virtuais como tal®,

Um caso concreto de publicidade subliminar na internet ocorrido recentemente é o do
jogo virtual Miss Bimbo. Trata-se de um game de origem britanica, cujo publico-alvo séo as
meninas. A palavra Bimbo em inglés significa mulher fatil.

Para Santos e Silva a analise do jogo permite afirmar que seu contetdo é fortemente
voltado a erotizagdo precoce das criancas, consistindo em um verdadeiro convite ao
consumismo infantil exagerado e incompativel com a faixa etaria recomendada para as
jogadoras®®®,

Ainda segundo as autoras, o referido game nada tem de inocente e se utiliza de
mensagem subliminar para disseminar entre o publico infanto-juvenil padrées de consumo
inerentes ao mundo adulto, o que é facilmente percebido, tanto pela compra de roupas e
acessorios para as Bimbos na lojas virtuais, como também na vida real, ja& que muitas meninas
com pouca idade se vestem e consomem produtos destinados ao mundo adulto. Para atestar a

aludida constatagdo basta observar as imagens abaixo.

314 MEDEIROS, J. F. Advergames: a publicidade em jogos digitais como forma de atrair o consumidor. Rio de
Janeiro, 2009. Disponivel em: <www.sbgames.org/papers/sbgames09/culture/short/cults3_09.pdf>. Acesso em:
15 jan. 2016.

315 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do publico infanto-juvenil a publicidade
subliminar on line: o caso do jogo Miss Bimbo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 311-331, jan./jun. 2011,
p. 318.

316 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. A exposicdo do publico infanto-juvenil a publicidade
subliminar on line: o caso do jogo Miss Bimbo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 311-331, jan./jun. 2011,
p. 325.
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Figura 14 — Jogo virtual Miss Bimbo: influéncia subliminar ao consumismo e erotizacdo da

imagem infantil
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Fonte: http://www.jogosbrowser.com/miss-bimbo.html



209

Outro exemplo de disseminagdo de publicidades subliminares na rede é extraido do
caso Neopets. Trata-se de um site de Pets virtuais com a finalidade de trocar mensagens com
outros internautas que se interessam sobre o tema, acessar jogos e adquirir produtos e servicos
para 0s seus respectivos animais virtuais de estimacao. Acerca do site mencionado afirmam

Santos e Silva:

O incentivo ao consumo é constante, pois ha inimeras mensagens e textos que
sugerem que o proprietario do pet virtual adquira produtos, tanto para o seu
animalzinho de estimagdo, quanto para a sua casa, que pode ser construida e decorada
com maveis e objetos de decoracgdo disponiveis no site. Além disso, constantemente
o discurso se volta para a competicdo, incutindo na mente dos internautas que quanto
mais adquirirem, mais chances terdo de serem vitoriosos nas competicdes que
participarem, ou seja, todos os sentidos s&o mobhilizados para o mundo do consumo3Y’.

Figura 15 — Site Neopets: estimulo subliminar a competitividade e ao consumismo

g

=

feed your
neopet

e éreaie a
neopet

your items

Fonte: http://www.freewords.com.br/o-mundo-dos-neopets/

317 SANTOS, Noemi de Freitas; e SILVA, Rosane Leal da. As fragilidades das politicas publicas de inclusédo
digital: o caso da publicidade infantojuvenil on line. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta; COSTA,
Marli Marlene Moraes da (Org). As politicas publicas do constitucionalismo contemporaneo: tomo 2. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 420-435, p. 432.
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As mensagens subliminares inseridas no referido sitio sdo tdo bem engendradas que
os internautas ndo sao capazes de perceber que estdo sendo vitimas de um artificio que tem por
objetivo principal o estimulo ao consumismo.

No Brasil, um caso de bastante repercussao de uso de mensagens subliminares na
internet é o que ocorreu no site “Porta dos Fundos”. O referido endereco virtual veicula esquetes
de humor e atrai milhares de visualizagdes na rede.

Em um dos videos intitulado “Na lata” uma consumidora procura seu nome em uma
lata de refrigerante no supermercado. Em seguida, aparece o funcionario do estabelecimento e
diz que, pelo fato de seu nome ser incomum, ela ndo encontrara naquela marca de refrigerante

mas somente em uma marca de qualidade inferior, como se observa nas imagens a seguir.

Figura 16 — Site Porta dos Fundos: imagem sugestiva subliminar dos refrigerantes Coca-cola
e Dolly

Fonte: http://www.b9.com.br/34134/web-video/nome-na-latinha-porta-dos-fundos-cria-comercial-que-a-coca-

zero-jamais-poderia-bancar/
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Para o internauta que assiste ao video fica subliminarmente compreendido que a marca
de refrigerante procurada pela consumidora é a Coca-cola e que esta tem qualidade superior a
marca Dolly. O referido portal vem adotando tal pratica com o intuito de chamar a atencdo nao
s6 dos consumidores mas também das empresas. Prova disso é que, nesse caso, apos a
verificacdo da enorme repercussdo do video, a empresa Coca-cola decidiu contratar o site de
humor.

Como resultado da parceria contratual foi langado um segundo video intitulado “Na
lata 2” em que aparece o mesmo funcionario do supermercado, s6 que agora a imagem do
refrigerante € mostrada nitidamente ao consumidor, além de ser ostensivamente anunciada a
marca Coca-cola na narrativa da esquete de humor.

Em sintese, os idealizadores do aludido site elaboram os videos ironizando
determinada empresa ou marca com o afa de serem posteriormente contratados para fazer
publicidade das mesmas.

A mesma estratégia foi utilizada na exibi¢do de outro video em que uma garota se
encontra em um balcdo de um fast-food na davida sobre quais ingredientes ira adicionar na sua
comida. A cliente é maltratada pelo atendente estressado em virtude de sua indecisdo. Nesse
caso, fica subliminarmente sugerido que o fornecedor em questdo trata-se da franquia de
alimentos Spoleto, visto que a farda utilizada pelo funcionério grosseiro e as cores ao fundo

remetem aquela marca (Figura 17). Sendo vejamos.

Figura 17 — Site Porta dos Fundos: publicidade subliminar da franquia de alimentos Spoleto
por meio de cenario e vestuario representativos da marca

Fonte: http://comidanarede.com.br/porta-dos-fundos-no-spoleto/
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Assim como ocorreu no caso da Coca-cola, a rede de fast-food contratou o site de
humor e, em seguida, foi langado um video em que o funcionario é demitido, passando a exercer
outras funcdes no mercado de trabalho, como a de ascensorista e atendente de telemarketing.
Apdbs ser mandado embora também nessas outras funcGes em virtude de sua impaciéncia, o
rapaz volta a trabalhar na empresa Spoleto. No final do segundo video surge uma mensagem
com o contelido seguinte: “Se vocé foi mal atendido no Spoleto, conte para gente e nos ajude a
melhorar”.

Ha ainda uma terceira esquete em que a garota do primeiro video depara-se novamente
com o funcionério impaciente, sé que agora ela fica em davida acerca de qual prato escolhera
diante da promocéo que o Spoleto esta realizando.

O ordenamento juridico patrio ainda ndo possui mecanismos Coercitivos expressos
com a finalidade de impedir a pratica da publicidade subliminar no ciberespagco. Sem embargo
de tal lacuna legislativa, ao contrario do que ocorre em outros paises, conforme demonstrado
anteriormente, € preciso ter em mente que a interpretacao sistematica da legislacéo protetiva do
consumidor da ensejo a proibi¢do da publicidade subliminar veiculada por meio da web.

Para chegar a tal concluséo basta lembrar que qualquer tipo de publicidade subliminar
é vedada no ordenamento juridico péatrio por violar as normas que propugnam a identificacdo
da mensagem publicitéria e da ndo abusividade, debatidas no capitulo anterior deste estudo.

Apesar de tal vedacdo poder ser extraida do sistema protetivo, ao longo dos anos, tem
se percebido que os fornecedores ignoram o referido comando. Basta navegar pela internet por
algumas horas e diversos tipos de publicidades subliminares serdo enviadas para o internauta,
nas redes sociais, nos sites de entretenimento e até nos e-mails. Dai a necessidade de debater o
tema com seriedade e profundidade e apontar solugdes para referida problematica.

Outro ponto que merece destaque € que a exposicao a publicidade subliminar on line
no Brasil é um problema que ainda ndo adentrou nas pautas de discussdo como deveria, nem
no ambito do Poder Legislativo, muito menos do Poder Judiciario, o que acaba sendo
determinante para a proliferacdo dessas praticas no ciberespaco. A seguir, serdo debatidos 0s
aspectos atinentes a responsabilizacdo em face da veiculacdo de anuncios subliminares por meio

da rede mundial de computadores.

5.5 Publicidade ilicita e responsabilizacao nas relagdes de consumo

No Brasil tem-se adotado a tese dualista acerca do tema da responsabilidade civil.

Prova inequivoca dessa constatacdo foi a acolhida pelo Codigo Civil de 2002 de normas que
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disciplinam a responsabilidade contratual, sem deixar de lado, em seu artigo 18638, a
regulamentacéo da responsabilidade civil extracontratual.

Nesse sentido, afirma Dias que o diploma que regula as rela¢des privadas fez distin¢ao
explicita entre a responsabilidade contratual e extracontratual, regulando-as em secdes
marcadamente diferentes em seu texto®%°,

No ambito das relagdes de consumo, tema central desta pesquisa, houve uma mitigacao
da dicotomia supracitada no que se refere ao tratamento da responsabilidade do fornecedor de
produtos e servicos. O CDC, em seu artigo 17, equiparou todas as vitimas de acidentes de
consumo e atribuiu a responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitério, tendo em vista
que o fundamento, nesse caso, € a violagdo de um dever de seguranca em relagdo a um produto
ou servico lancado no mercado, sendo esse dever contratual ou néo.

Corroborando tal entendimento, Lisboa afirma que, com a legislacdo consumerista,
houve uma minimizacdo da importancia dada pela doutrina classica a dicotomia
responsabilidade contratual e extracontratual. Para o autor, a defesa do consumidor se aplica
em razdo da existéncia da relacdo de consumo e ndo gracas a natureza do dever juridico
violado®?°,

Para Benjamin a discussdo acerca da responsabilizagdo contratual ou extracontratual é
prejudicial & protecdo do consumidor. Sobre essa questdo o autor defende a chamada teoria da
qualidade que constitui uma releitura das garantias tradicionais sob o prisma da producéo,
comercializagdo e consumo em massa?*.

E importante, ainda, fazer uma breve explanacdo a respeito das teorias que versam
sobre a responsabilidade civil, tendo em vista que elas estdo presentes no ordenamento juridico
patrio, e, consequentemente, terdo influéncia nas relagdes juridicas de consumo por meio da
internet.

De acordo com o pensamento tradicional, somente deve ser responsabilizado, ou seja,
sO deve reparar 0 dano supostamente causado a outrem, aquele que agiu com culpa. Entenda-
se aqui culpa em sentido amplo, quer dizer, culpa lato sensu, abrangendo tanto a culpa stricto

sensu como também o dolo.

318 Art. 186. Codigo Civil: Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

BRASIL. Codigo Civil (2002). Codigo Civil Brasileiro: Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Organizacéo do
texto: Carmem Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 280.

319 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 127.

320 ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relag@es de consumo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 129-
130.

321 BENJAMIN. Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. 6. ed. Manual de
Direito do Consumidor. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 132.
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A fim de esclarecer o que foi dito acima acerca da culpa, cabe aqui remetermo-nos a
uma licdo de Cavalieri Filho. Infere-se do pensamento do autor que, ao falar-se em
responsabilidade subjetiva, ndo basta apenas imputar ao agente a causa de um dano para que o
mesmo possa ser responsabilizado. A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque
exige, além da comprovacao de autoria do dano, o elemento culpa®?,

Segundo tal teoria, a conduta culposa € pressuposto principal da obrigacdo de
indenizar. Chega-se, assim, a nocdo de culpa em sentido amplo, abrangendo espécies de
comportamento contrario ao Direito, sejam intencionais, como no caso de dolo, ou ndo, como
na hipotese de culpa stricto sensu.

Tanto no dolo quanto na culpa em sentido estrito, h4 conduta voluntéria do agente,
porém, no primeiro caso, a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico (o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele
resultante), enquanto que no segundo, a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em
que se desvia dos padrdes socialmente adequados.

Destarte, o dolo consiste na vontade conscientemente dirigida a producdo de um
resultado ilicito. Seria o propdsito de causar dano a outrem. Ja a culpa stricto sensu, caracteriza-
se por ser uma conduta voluntéria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a
producéo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.

Dito isso, e, retomando a tematica da responsabilizacdo civil subjetiva pela prética de
um dano, convém ressaltar que, de acordo com esta teoria, a vitima s6 podera obter a reparacéo
do dano se provar a culpa do agente.

Ocorre que o desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento das maquinas e
da tecnologia da informacéo, bem como o crescimento populacional, a massificacdo dos meios
de comunicacao e outros fenémenos ja mencionados nos capitulos anteriores geraram uma série
de situacBes novas que ndo se coadunavam com o conceito tradicional de culpa.

Relevantes trabalhos surgiram, entdo, de diversas partes do mundo, sustentando a
adocdo da ideia de responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do risco,
gue acabou sendo abracada pela legislacdo brasileira em algumas situacdes.

Apos evolucdo do pensamento juridico no que se refere ao tema, percebeu-se a
dificuldade em provar a culpa do agente em determinados casos. Na hipdtese de
responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano implica riscos aos direitos de outrem,

de modo que aquele que exerce tal atividade, por ter a obrigacdo de velar para que dela ndo

322 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 33.
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resulte prejuizo, terd o dever de ressarcir pelo simples implemento do nexo causal, quer dizer,
do liame entre o ato praticado e a comprovacéo do dano.

E importante ter em mente, todavia, que a responsabilidade objetiva nio afasta a
responsabilidade subjetiva. Elas convivem harmonicamente, de modo que a responsabilidade
subjetiva subsiste como regra (pelo menos por enquanto), sem prejuizo da adocdo da
responsabilidade objetiva, nos casos e limites previstos em leis especiais.

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, cuja disciplina provocou uma
verdadeira revolucdo na seara da responsabilidade civil, foi criado em virtude do cumprimento
de mandamento constitucional que impds a defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII, da
Constituicdo da Republica), como demonstrado no tdpico 3.2.

No intuito de dar cumprimento a sua vocagdo constitucional, o CDC criou uma
estrutura juridica multidisciplinar, aplicavel a todas as relagdes de consumo, seja no direito
publico ou privado, contratual ou extracontratual, material ou processual, englobando,
inclusive, as relacdes juridicas de consumo por meio da internet.

Em outras palavras, a legislacdo de defesa do consumidor instituiu uma disciplina
juridica uniforme, destinada a tutelar os direitos materiais ou morais de todos que ocupam o
polo mais fréagil da relacdo de consumo em nosso pais.

Partindo do pressuposto de que grande parte das relagdes sociais contemporaneas sao
relacbes de consumo (abrangendo, também, as relacGes juridicas consumeristas por meio da
rede mundial de computadores), é possivel dizer que o CDC trouxe uma novo espectro de
responsabilizacdo: a responsabilidade civil nas relacGes de consumo. A esse respeito afirma
Andrade:

O Codigo de Defesa do Consumidor, com sua vocacdo vanguardista, reduziu a
complexidade e a consequente dificuldade de enfrentamento do problema da
responsabilidade civil a luz do modelo tradicional em que a vitima carregava o duplo
onus de provar a culpa e o nexo de causalidade, evoluindo e optando por um sistema
solidarista em que a finalidade principal é a restituicdo do lesado ao estado anterior.
Esse sistema solidarista se volta para a protecdo da pessoa humana e esta mais
vinculado as exigéncias de uma igualdade material, promovendo assim uma releitura
do instituto sob os valores que preenchem regras e principios do texto constitucional.
A opgéo do CDC tragou novos rumos a disciplina e facilitou sobremaneira a defesa
da vitima, que nas relagbes de consumo sdo em sua quase totalidade a parte mais
vulneravel?%,

32 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercussdo no superendividamento do
consumidor. 2014. 221 p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2015, p.
94.



216

Ressalte-se que a responsabilidade estabelecida no CDC é, via de regra, objetiva®?,
fundada no dever de seguranca do fornecedor em relagcéo aos produtos e servigos lan¢ados no
mercado de consumo. Em razdo da acolhida da responsabilidade objetiva por diversos diplomas
normativos importantes, esta passou a ter um campo de incidéncia tdo relevante quanto a

propria responsabilidade subjetiva. Segundo Gongalves:

Ao adotar o sistema de responsabilizacdo objetiva pelos danos causados a direitos do
consumidor, o legislador brasileiro tomou 0 mesmo passo das modernas legislacGes
dos paises industrializados, como os Estados Unidos, a Inglaterra (Consumer
Protection Act, de 1987), a Austria, a Italia (Lei n. 183/87), a Alemanha e Portugal .

Para Dias, ha uma tendéncia de ampliacdo dos casos de responsabilidade objetiva e
mais do que apontar o responsavel pelo dano, os legisladores e aplicadores do direito passam a
optar por dizer como ele deve ser reparado. Ainda segundo o autor, o centro da preocupacao
em mateéria de responsabilidade civil deixou de ser o homem, isoladamente considerado, para
tornar-se o ser humano coletiva e socialmente considerado, inserido em um mundo em que ndo
ha fronteiras e a capacidade tecnoldgica é capaz de alterar nossos habitos®?®.

Dessa forma, nota-se uma predisposicdo, em matéria de direito do consumidor, de
abandono da subjetividade na afericdo da culpa, que fica restrita a hipdteses excepcionais, como
nos casos de prestacao de servigos dos profissionais liberais.

Seguindo esse raciocinio, no momento em que ha violacdo dos direitos dos
consumidores por veiculacdo de uma publicidade ilegal na internet, hd o dever de
responsabilizacdo objetiva envolvendo o consumidor ndo apenas isoladamente, mas também
coletiva e socialmente considerado.

Aplicando a lei de forma contundente, as praticas enganosas, abusivas e subliminares
serdo combatidas com éxito. Discutir o tema de maneira séria, contribuir com ideias e oferecer
solugdes para que a identificacdo e a responsabilizacédo se dé de forma eficaz constitui o escopo
deste trabalho cientifico.

No direito do consumidor, além da preservacdo da incolumidade fisico-psiquica (saude
e seguranca), busca-se a protecdo da incolumidade econdémica do consumidor em face dos

incidentes (e ndo acidentes de consumo) capazes de atingir o seu patriménio.

324 Ha uma excecdo prevista na lei 8.078/90 no que se refere a responsabilidade objetiva. Nos termos do art. 14,
84°, da referida norma, a responsabilidade dos profissionais liberais deve ser apurada mediante a verificacdo de
culpa.

325 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 365.

3% DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 39.
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N&o se pode olvidar, outrossim, que na hipotese da atividade do fornecedor provocar
danos a incolumidade fisico-psiquica da parte mais fragil da relacdo de consumo, reflexamente
estara atingindo a sua incolumidade econdmica, pois ocasionara a diminuicdo de seu
patrimonio.

Nesse diapasdo alerta Benjamin que quando o consumidor é lesado pela veiculagdo de
publicidade ilicita ganha destaque a violagdo de sua Orbita econdmica, posto que 0s eventuais
prejuizos concentram-se no plano eminentemente patrimonial®?’.

A titulo de exclusdo da responsabilizacdo civil por vezes € suscitado o0 argumento
segundo o qual as mensagens publicitarias constituiriam meras recomendag¢des com finalidade
persuasiva para aquisicdo de bens ou servicos e que, diante de seu exagero proposital, ndo
deveriam ser encaradas como vinculantes ao consumidor. Tal alegacdo, no entanto, ndo deve
prosperar, tendo em vista que todo e qualquer anincio deve obedecer a norma que prevé a
veracidade da comunicacédo publicitaria, estudada no capitulo anterior.

A veiculacdo de publicidade ilicita, na sua imensa gama de modalidades (enganosa,
abusiva, clandestina ou subliminar) gera responsabilidade civil, na medida em que o0s
pressupostos que ensejam tal subsuncéo sejam preenchidos. Tal assertiva encontra fundamento
no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Observa-se que o artigo 6°, inciso VI, do CDC, mencionado no tépico 2.2, demonstra
a adocdo da responsabilidade civil objetiva na reparacdo de danos, sejam eles individuais ou
coletivos. Diz-se isso, haja vista que, em nenhum momento, o texto juridico exige, para que
haja o dever de indenizar, a ocorréncia de dolo ou culpa do fornecedor.

Percebe-se, portanto, que, seja qual for a natureza ou a origem dos danos causados ao
consumidor, serdo indenizaveis a titulo objetivo. O mesmo se diz em relacdo a responsabilidade
derivada de qualquer modalidade de publicidade ilicita.

Nesse sentido, afirma Guimardes que, ndo obstante o0 CDC somente ter tutelado de
forma expressa sobre a responsabilidade civil em relacdo aos defeitos e aos vicios nos produtos
e servicos, o dever de reparagdo aplica-se a todas as demais situagcOes existentes, tanto por
infracio contratual quanto extracontratual3?®,

Havia a previsdo especifica de reparagdo do consumidor que fosse vitima de

publicidade enganosa ou abusiva no paragrafo 4° do artigo 37 e no artigo 45 da lei 8.078/90.

327 BENJAMIN. Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. 6. ed. Manual de
Direito do Consumidor. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 126.

328 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 148.
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No entanto, ambos os dispositivos foram vetados. Tais vetos ndo trouxeram qualquer prejuizo,
visto que, conforme mencionado acima, o artigo 6°, inciso VI em conjunto com o sistema de
protecdo do consumidor garantem que este ndo seja desguarnecido.

Pode-se concluir, em resumo, que o sistema que informa a responsabilidade civil
decorrente de publicidade ilegal € 0 mesmo para toda relagdo de consumo, qual seja, o da
responsabilidade independentemente de culpa, excetuando-se a hipdtese prevista no § 4° do art.
14 do CDC que prevé a apuracdo da responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
mediante a verificacdo de culpa.

Conforme mencionado anteriormente, a sistematica da responsabilidade objetiva
encontra seu fundamento de validade na teoria do risco do empreendimento, necessitando t&o
somente da comprovacdo do nexo causal entre a acdo ou omissdo do agente e o dano
ocasionado.

Assim, basta a veiculacdo de comunicacdo publicitéria ilicita e causacao de dano para
que se configure a responsabilidade civil. N&o é relevante, por conseguinte, a investigacao da
boa ou méa-fé do anunciante, muito menos de sua intencdo em querer enganar os consumidores
ou desrespeitar valores fundamentais do ordenamento patrio.

Adverte Benjamin que o CDC visa, em ultima analise, a protecdo do consumidor e ndo
a repressao de comportamento antijuridico do fornecedor. Por essa raz&o, o que deve ser levado
em conta para efeito de responsabilidade é a verificagdo do andncio em si mesmo,
objetivamente considerado®?°.

Para que ocorra a subsuncdo ao caso concreto leva-se em conta os efeitos gerados ou
que potencialmente poderdo efetivamente advir. No caso de veiculagdo de uma publicidade
subliminar na internet, por exemplo, ndo importa se aquela mensagem foi capturada com
sucesso pelo inconsciente das vitimas consumidores, basta que haja a potencialidade lesiva para
que se configure a ilicitude e o consequente dever de indenizar.

O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor adotou o chamado critério finalistico,
ao estabelecer que nasce o dever de responsabilizacdo da simples conduta de veicula¢do de um
anuncio publicitario ilicito. Desse modo, avalia-se apenas a potencialidade lesiva da
publicidade, ndo sendo necessario que o consumidor tenha sido efetivamente prejudicado.
Trata-se de presuncéo jure et de jure de que os consumidores difusamente considerados foram

lesados.

329 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e et alli. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 329.
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Assim, ndo se exige, impreterivelmente, que o consumidor vitima de uma publicidade
subliminar na internet chegue as ultimas consequéncias e adquira, de fato, o produto ou servigo.
A aquisicao, nesse caso, constitui mero exaurimento de ato ja consumado.

Em apertada sintese, ndo é a vontade do agente (dolo ou culpa) em veicular a
publicidade ilicita que determina o dever de indenizar, mas sim a efetiva causagdo de efeitos
negativos ou a potencialidade dos mesmos.

Para Chaves, a simples divulgacdo de uma mensagem publicitaria ilicita causara de
forma geral e abstrata um dano ndo patrimonial a todos expostos a mensagem, que podera ser
reparado através de compensagdo em dinheiro ou por meio de publicidade correctora. Além
disso, podera ocorrer também um dano patrimonial coletivo, sendo que, nesta hipotese, serd
necessaria a quantificacdo do mesmo face aos elementos de prova carreados para 0 processo
pelos lesados®®,

Constitui 6nus do fornecedor a demonstracdo da inexisténcia dos efeitos nocivos
decorrentes da veiculacdo da publicidade ou a comprovacgédo de que os fatos trazidos ndo sao
capazes de gerar os danos alegados.

Ressalve-se, ainda, que a veiculacdo de publicidade ilicita traz consequéncias
administrativas, penais e civis, porém esta pesquisa centrard seus esfor¢os na discussao das
ultimas.

Antes de avancar no estudo da reponsabilidade civil decorrente da transmissdo de
publicidade subliminar ilegal no direito brasileiro, faz-se mister verificar, brevemente, de que
forma tal tematica é enfrentada em outros ordenamentos juridicos.

Reitera-se aqui a importancia de visitar a legislacdo alienigena, assim como foi feito
em diversos momentos ao longo deste estudo cientifico, tendo em vista as caracteristicas
universalizantes do direito do consumidor.

Dessa forma, é possivel extrair das legislacbes de outros paises voltadas a
regulamentar relacGes de consumo, licdes que podem ser aplicadas no ordenamento juridico
patrio, afinal de contas os problemas e dificuldades enfrentados pelos consumidores, nas
diversas nacGes, sdo comuns e, por essa razao, merecem tratamento semelhante.

Na Franga, por exemplo, a responsabilidade principal por tal conduta fica a cargo do
anunciante e aqueles que colaborarem sdo punidos nos termos do direito comum, de acordo
com o art. L 121-5, da lei de 27/12/1973. Sobre tal norma adverte Chaves que:

330 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 162.
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Esta responsabilidade presumida do anunciante, mesmo quando a comunicagdo
publicitaria esteja a cargo duma agéncia, impde-lhe os deveres de verificagdo do
conteido da mensagem e de certificagdo sobre a transparéncia, sinceridade e
legalidade da mesma. O anunciante, ao autorizar a difusdo da mensagem,
responsabiliza-se pela licitude desta e pelos danos que poderd causar a terceiros.
Sendo o anunciante uma pessoa colectiva os seus dirigentes serdo igualmente
responsabilizados pela publicidade ilicita difundida®3..

Ressalte-se que a legislacao francesa também responsabiliza a agéncia de publicidade.
Incide sobre esta, que idealizou a mensagem considerada ilicita e concebeu a referida campanha
publicitaria, a obrigacdo de fiscalizar os elementos fornecidos pelo anunciante e de requisitar
sérias justificacdes para as suas alegacoes, sobretudo as que lhes parecerem suspeitas.

Seguindo a linha de pensamento do ordenamento juridico francés, no direito espanhol,
a ley general de publicidad atribui aos anunciantes a total responsabilidade pela veiculacao de

uma publicidade ilicita que viole os direitos do consumidor. Sendo vejamos.

Articulo 25. Ley General de Publicidad.

1. Los organos administrativos competentes, las asociaciones de consumidores y
usudrios, las personas naturales o juridicas que resulten afectadas y, em general,
quienes tengan um derecho subjetivo 0 um interés legitimo podran solicitar del
anunciante la cesacion o, em su caso, la rectificacion de la publicidad ilicita®®,

Em ambos os ordenamentos citados parte-se do fundamento juridico de que a
publicidade que foi veiculada em desacordo com os preceitos legais dos respectivos paises
beneficia primordialmente o anunciante. No entanto, como se vera nos tépicos seguintes, ao
analisar mais profunda e criticamente a tematica objeto desta pesquisa cientifica, perceber-se-a
gue existem outros sujeitos que, igualmente, se favorecem pela pratica de tais condutas ilegais.

No sistema juridico alemdo a responsabilidade civil pela transmissao de publicidade
ilicita é conjunta entre o anunciante e a agéncia de publicidade. Assim, na hip6tese de ser
demandado o anunciante, este podera incluir a agéncia no polo passivo e caso haja condenacéo
a indenizar, ha a possibilidade de acdo regressiva. Ressalte-se que podem existir clausulas
contratuais que prevejam responsabilizacdo em sentido diverso do que foi mencionado.

Para o ordenamento juridico lusitano a responsabilizacdo pela veiculacdo de

publicidade ilicita é solidaria, nos termos do artigo 30 do CPub.

331 CHAVES, Ruy Moreira. Cédigo da Publicidade anotado. Coimbra: Almedina, 2005, p. 308-309.
332 ESPANHA. Ley 34/1988 (1988). Ley General de Publicidad. Ley 34, de 11 de novembro de 1988.
Disponivel em: <http://www.onnet.es/ley0017e.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.
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Artigo 30.° CPub. Responsabilidade civil

1 — Os anunciantes, os profissionais, as agéncias de publicidade e quaisquer outras
entidades que exercam a actividade publicitaria, bem como os titulares dos suportes
publicitarios utilizados ou 0s respectivos concessionarios, respondem civil e
solidariamente, nos termos gerais, pelos prejuizos causados a terceiros em resultado
da difusdo de mensagens publicitarias ilicitas.

2 — Os anunciantes eximir-se-ao da responsabilidade prevista no nimero anterior caso
provem ndo ter tido prévio conhecimento da mensagem publicitaria veiculada. (Grifo
n0ss0)33%,

Finalmente, na Dinamarca, pais reconhecidamente avancado em matéria de educagédo
para 0 consumo, ha norma especifica regulamentando a responsabilidade dos meios de
comunicacdo em razdo das mensagens publicitarias veiculadas pelos mesmos. Tal legislacdo
também inclui normas sobre responsabilidade civil e penal do anunciante, relativamente ao
conteddo ilicito da mensagem.

No Brasil ndo ha consenso na doutrina no que tange a atribuicdo de responsabilidade
dos atores que colaboram para o processo de difusdo da publicidade ilicita. E certo que a
auséncia de norma expressa especifica sobre a matéria no ordenamento péatrio nao significa que
0s participantes na criacdo e difusdo da mensagem publicitaria estdo livres de responder por
condutas ilegais.

E preciso ter em mente que no direito brasileiro ndo houve limitacdo da
responsabilizacdo dos diversos sujeitos da atividade publicitaria que participam das etapas de
concepgdo, montagem e veiculacdo do anuncio, motivo pelo qual torna-se possivel vislumbrar
uma amplitude no dever de indenizar os destinatarios da mensagem ilicita. Passa-se agora,
entdo, a investigacdo da responsabilidade civil de todos os envolvidos direta e indiretamente no

problema que constitui o objeto deste estudo.

5.6 Andlise da responsabilidade civil do fornecedor-anunciante, dos meios de comunicacéo, das

agéncias de publicidade e das celebridades

Nos termos do artigo 5° do Cédigo da Publicidade lusitano: “anunciante é a pessoa

singular ou colectiva no interesse de quem se realiza a publicidade”®3*. O anunciante ¢, por

333 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 17
mar. 2014.
33 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 17
mar. 2014.
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conseguinte, o fornecedor de produtos e servigos, sujeito mais poderoso da relagdo de consumo.
E o chamado sujeito ativo de uma campanha, é quem toma a iniciativa e a decisio da agao
publicitaria assumindo a reponsabilidade (ndo exclusiva) e os encargos financeiros que a mesma
acarreta.

Ao tratar do tema da responsabilizacdo de todos os agentes envolvidos na difuséo de
publicidade subliminar na internet € mister relembrar, antes de mais nada, que a relacéo juridica
de consumo é estabelecida, essencialmente, entre o consumidor e o fornecedor, conforme
analisado exaustivamente nos capitulos 2 e 3.

Nesse passo, parece restar evidente que o fornecedor é o principal (mas ndo o Gnico)
responsdvel pela conduta ilicita de disseminar anuncios velados e que influenciam o
consumidor a adquirir produtos sem necessidade, ludibriados pelo reino de fantasias gerados
no seu inconsciente como consequéncia de absorcao de uma mensagem subliminar.

Prova inconteste do argumento langado acima é que cumpre exclusivamente ao
fornecedor-anunciante o dever de cumprimento da oferta publicitaria, nos termos do artigo 30,
do CDC, dispositivo legal ja examinado no topico 4.3.

Dessarte, apesar da possibilidade de responsabilizacdo de outros agentes envolvidos
na atividade publicitéria ilicita, a vinculagdo a oferta € dever apenas do fornecedor visto que a
relacdo de consumo é estabelecida com este.

Dito isso, passa-se a verificacdo da possibilidade de responsabilizacdo de outros entes
gue encontram-se estreitamente interligados na cadeia encarregada de promover os produtos ou
servicos no mercado de consumo.

N&o ha davidas de que o fornecedor-anunciante deve responder objetivamente pelos
danos causados aos consumidores em razdo da veiculacdo de publicidade ilicita subliminar na
internet. Todavia, questiona-se, somente ele respondera por tal conduta?

O impacto dos veiculos de comunica¢do de massa na vida dos individuos s6 aumenta
com o passar dos anos. Estes exercem diversas fungdes como socializar, ditar modas, usos e
costumes e estereotipos, tematica esta ja desenvolvida nos primeiros capitulos do presente
estudo cientifico.

O entretenimento é uma das formas mais eficientes de comunicacéo. E justamente
qguando estamos nos divertindo que as mensagens explicitas e, sobretudo, as subliminares, séo
mais facilmente captadas.

Outra observacdo relevante é que quanto maior a credibilidade de um meio de

comunicagdo mais este torna-se persuasivo. Assim, uma publicidade subliminar na internet de
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determinado produto ou servigo serd mais eficaz se for divulgada em um site de uma loja
conhecida no mercado do que em comparagdo com outra desconhecida.

Esta ultima constatacdo se da em razdo de dois fatores. Em primeiro lugar, tendo em
vista que uma pagina mais visitada na rede atinge um numero maior de internautas que,
proporcionalmente, adquirirdo mais bens. Além disso, os consumidores tendem a crer mais nos
anuncios apresentados por fornecedores com maior notoriedade. Em resumo, uma fonte de alta
credibilidade € mais persuasiva do que uma fonte de baixa confiabilidade.

Para Guimaraes, analisando sob tal Otica, ndo se poderia chegar a outro
posicionamento a ndo ser o da responsabilizacdo do veiculo de comunicacdo pela publicidade
veiculada®®,

Tal obrigacdo de reparar o dano juntamente com todos os que colaborarem para o
advento da mensagem ilicita encontra seu fundamento de validade, segundo o autor, no

paréagrafo Gnico do art. 7° e no § 1° do art. 25, ambos do CDC. Sendo vejamos.

Art. 7°. CDC.

]

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderéo solidariamente
pela reparacéo dos danos previstos nas normas de consumo33,

Art. 25. CDC.

[.-]

81° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas Secdes anteriores®?.

O entendimento exposto acima, além de encontrar adeptos no direito brasileiro,
também encontra acolhida no direito alienigena. No ordenamento juridico francés, espanhol,
dinamarqués e belga, embora o anunciante seja o principal alvo de responsabilizacdo, ha
previsdo no sentido de haver o dever de indenizar dos co-participantes, conforme mencionado
no tépico anterior. No direito lusitano ndo é diferente. E o que dispde o artigo 30 do CPub,

também aludido acima.

35 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 156.

33 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizacéo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 687.

337 BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmen Becker. Niteroi, 2013, p. 689.
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Dessa forma os veiculos de comunicacdo possuem responsabilidade por aquilo que
veiculam em virtude de fazerem parte efetivamente do ciclo de fornecimento e nédo estarem
imunes a teoria do risco do negdcio. Ao veicular uma publicidade na internet, um site ou um
aplicativo utilizado no smartphone ndo somente intermedia a venda de produtos ou servicos,
mas também realiza um planejamento para que sua vitrine virtual contenha as melhores
promogdes agregando, com isso, maior valor a pagina na web e angariando mais consumidores
e possiveis parceiros anunciantes.

Nesse sentido afirma Barbosa que a participacdo do veiculo de comunicacéo constitui
conduta determinante para divulgacdo da mensagem publicitéria, j& que os espacos publicitarios
na televisdo, no réadio ou na internet sdo vendidos tendo-se em conta os indices de retorno que
podem gerar aos fornecedores e, em razdo disso, deveria ser conferido maior cuidado na
veiculagio do antincio®3,

Advertem, ainda, Batista e Rios que ndo é incomum que 0s meios de comunicagado
ajam de méa-fé, no afa de que os receptores da mensagem ndo consigam captar seus codigos e
intencdes. Utilizam-se de conhecimentos especificos da Psicologia, da Psicanalise, da
Neurociéncia e da Teoria das Cores para compor a publicidade subliminar, sabendo que 0s
consumidores ndo terdo o conhecimento necessario para identifica-las®®.

Ocorre que a posi¢cdo mencionada anteriormente enfrenta divergéncias na doutrina
patria. Para Benjamin ndo deve prosperar a tese segundo a qual o meio que transmite a
mensagem publicitaria deve ser responsabilizado, visto que este ndo teria condicdes de verificar
a veracidade da mesma. Segundo o autor, o veiculo somente seria corresponsavel se agisse com
dolo ou culpa®.

Seguindo este entendimento afirma Dias que ndo deve haver responsabilidade dos
veiculos de comunicacdo, haja vista que nenhuma obrigacdo a eles podera ser atribuida em
relacdo ao cumprimento da oferta publicitaria. Segundo a autora, caso as emissoras de televisao
e demais veiculos de difusdo passassem a responder objetiva e solidariamente pela mensagens
de contetdo ilicito que veiculam diariamente, estaria sendo declarada a extincdo do

patrocinio*,

3% BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A regulacédo da publicidade infantil. 2013. 157 p. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2013, p. 118.

339 BATISTA, Rosana Roseo; RIOS, José Riverson Araljo Cysne. Propaganda subliminar em midia impressa
e sua influéncia sobre pessoas sem tempo. Trabalho apresentado no XVII Congresso de Ciéncias da
Comunicacdo na Regido Nordeste, Natal, 2015, p. 14.

340 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e et alli. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 356.

341 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 322-323.
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Em que pese os argumentos dos autores mencionados acima, a tese da
responsabilizacdo dos veiculos de comunicacdo pela divulgacdo de publicidade subliminar
parece estar mais condizente com o sistema de protecdo do consumidor. Diz-se isso visto que
os referidos veiculos que divulgam a mensagem se beneficiam por tal difusdo. Nos termos do
CDC, havendo ato ilicito, dano e nexo causal, incide a responsabilidade objetiva de todos os
que sdo favorecidos por tal prética ilegal.

Além disso, com 0 mapeamento das ferramentas de comunicagdo, em especial da rede
mundial de computadores, é possivel sim descobrir pelo Internet Protocol, o I.P., quem foram
0s responsaveis pela propagacdo da publicidade ilicita, refutando, assim, a tese de Benjamin
acerca da dificuldade em localizar os que utilizam meios de comunicagao para praticas ilegais.

A alegacdo de que a checagem e a avaliacdo do contetdo das mensagens se mostra
incompativel com a dindmica dos negdcios e do mercado concorrencial igualmente ndo deve
prosperar. N&o ¢ papel do direito omitir-se na persecucédo dos ilicitos com o propdsito de ndo
prejudicar a economia. Os fins ndo devem justificar os meios e aqueles que agem em
desconformidade com a lei devem ser responsabilizados por seus atos antijuridicos. Dito isso,
passa-se a analise da responsabilizacdo das agéncias de publicidade.

Ao contrério do que muitos pensam, o planejamento de uma publicidade, seja uma
campanha completa ou um andncio isolado, ndo é uma atividade simples e instantanea. O
processo inicia quando o empresario elabora o seu projeto de marketing. A publicidade deve
ser considerada uma das ferramentas do marketing, conforme estudado no capitulo 2.

Com o intento de por em pratica seu plano, o empresario confia ao profissional ou
agéncia publicitaria a elaboracdo de uma campanha apropriada para determinado produto ou
servico que serd colocado no mercado. Para oferecer a agéncia ou ao profissional publicitario
todas as condicBes para elaborar um bom trabalho, o anunciante devera fornecer um briefing,
ou seja, as informacdes sobre o produto ou servico, o mercado e a concorréncia e a finalidade
da futura campanha publicitaria.

Profissional ou agéncia publicitéaria é, na descricdo expressa do artigo 5°, do CPub, a
“pessoa singular que exerce a actividade publicitaria ou pessoa colectiva que tenha por objecto
exclusivo o exercicio da actividade publicitaria”3#.

Sabe-se que as agéncias publicitarias possuem papel fundamental no processo de

construcdo das publicidades de consumo. E das agéncias, inclusive, o dever de indicar qual o

342 PORTUGAL. Decreto 330/90 (1990). Codigo da Publicidade: Decreto-Lei.° 330, de 23 de outubro de 1990.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=390&tabela=leis>. Acesso em: 17
mar. 2014.
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veiculo de comunicagdo mais adequado para a disseminacdo de determinado andncio. Tais
corporacBes podem ser sucintamente definidas como empresas especializadas na técnica
publicitaria que estudam, idealizam e executam as ideias e distribuem as mensagens aos
veiculos de comunicacdo com a finalidade de promover a venda de bem de consumo.

Ao contratar uma agéncia para elaboracdo de uma campanha publicitaria, o
fornecedor-anunciante visa, essencialmente, maximizar seu lucro. Para alcancar tal desiderato,
espera que a agéncia dedique todos os seus esfor¢os no afa de atingir o pablico-alvo desejado.
Dessa forma, resta evidenciado que a contratacdo de uma empresa especializada busca dar
maior efetividade aos resultados mercadol6gicos esperados pelo fornecedor-anunciante.

Diante de tal constatagédo, questiona-se: deve haver responsabilizacdo da agéncia de
publicidade pela veiculacdo de uma publicidade subliminar ilicita na rede mundial de
computadores?

Seguindo os fundamentos juridicos do direito do consumidor e, mais especificamente,
do instituto da responsabilidade civil nas relages de consumo trazidos por este estudo entende-
se que deve haver sim responsabilidade das empresas contratadas para prestar servicos de
promocdao de anuncios publicitarios.

O argumento que sustenta tal tese é que no direito do consumidor a responsabilizacdo
se da de forma solidaria em relacdo aqueles que causam danos. Assim, em razdo da forte
interacdo entre os dois agentes do mercado e da dificuldade de cindir a participacdo do
fornecedor-anunciante da contribui¢do da agéncia na veiculacao de uma publicidade subliminar
deve o consumidor buscar a reparacdo de ambos.

Nada impede, porém, que haja acdo regressiva por parte da agéncia em caso de
comprovacao de que tal pratica ilegal se deu por iniciativa exclusiva do fornecedor-anunciante.
O contrario também é verdadeiro, caso o fornecedor-anunciante demonstre, claramente, que a
reponsabilidade pela campanha publicitaria ilicita é da agéncia podera aquele se eximir do dever
de indenizar.

Adverte Dias que as partes podem estabelecer, em sede contratual, clausula
determinando que eventuais danos decorrentes da publicidade contratada serdo de exclusiva
responsabilidade do anunciante. Ainda assim, fica a critério do consumidor e dos legitimados
pelo art. 82, da lei 8.078/90 a prerrogativa de ajuizar acao de reparacao por danos materiais e/ou
morais em face de um ou contra os dois agentes de mercado, anunciante e/ou agéncia de

publicidade3*,

343 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 321.
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Observa-se, ainda, que ndo deve prosperar o argumento segundo o qual a agéncia de
publicidade esta isenta de responsabilizacdo visto que ndo € coautora do andncio e dos danos
eventualmente gerados ao lado do fornecedor-anunciante, nos termos dos artigos 7° e 25 do
CDC, mencionados acima. Ao contrario, por encontrarem-se diretamente envolvidas no
processo de disseminacdo da publicidade devem responder objetiva e solidariamente pelos
anudncios ilicitos.

Em consonancia com o posicionamento que defende a responsabilizacdo das agéncias
publicitarias assevera Fernandes que eximir o criador do andncio com contetdo subliminar do
dever de indenizar significa premiar o profissional antiético. Ainda segundo a autora, 0
publicitario tem, muito mais até do que o fornecedor-anunciante, a responsabilidade pelos
anuncios com essas caracteristicas, visto que o profissional da area conhece, a fundo, o real
impacto que a técnica subliminar exerce sobre o consumidor3#*,

Reforgando tal argumento observa-se o disposto no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP). Nos termos da norma do sistema privado de
controle, a agéncia possui o dever de cuidado na elaboracdo do antncio. E que o se extrai do

disposto no artigo 45, letra b. Sendo vejamos.

Artigo 45. CBARP.

A responsabilidade pela observancia das normas de conduta estabelecidas neste
Codigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia [...]

b. a Agéncia deve ter o maximo cuidado na elaboragdo do aniincio, de modo a habilitar
o Cliente Anunciante a cumprir sua responsabilidade, com ele respondendo
solidariamente pela obediéncia aos preceitos deste Cédigo; [...] (Grifo nosso)3*®.

Esclarece, ainda, Fernandes que o publicitario ndo pode ser enquadrado na hipdtese
excepcional de responsabilizacéo subjetiva dos profissionais liberais uma vez que seus servicos
sdo direcionados a sociedade em geral, independentemente de quem queira ou ndo tomar
conhecimento do anuncio. Desta feita, ao contrario de um advogado que vincula-se,
exclusivamente, ao seu cliente, a agéncia publicitaria, ao veicular uma publicidade subliminar

na web a expde a toda esfera de consumidores34,

344 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 124.

35 BRASIL. Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria.  Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em: 08 set. 2015.

346 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurua, 2009, p. 125-126.
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Importante lembrar que a agéncia ndo possui o dever de cumprimento da oferta
publicitaria. Em outras palavras, apesar deste trabalho cientifico entender pela existéncia de
responsabilizacdo das agéncias em caso de veiculacdo de publicidade subliminares, restringe-
se, exclusivamente, ao fornecedor-anunciante o dever de concretizar os termos da oferta lancada
no mercado de consumo.

Finalmente, verificar-se-& a responsabilidade das celebridades envolvidas no andncio.
Recapitulando o conceito trazido no capitulo 4, um individuo considerado célebre é aquele que
tem sua imagem ou home prontamente reconhecidos ou identificados pelo pablico consumidor.

Acerca da definigdo do que deve ser considerado celebridade afirma Guimarées:

Trata-se dos artistas, pessoas publicas famosas, ou dos especialistas de produtos e
servigos, que, sem davida, exercem grande influéncia sobre os consumidores ou sobre
determinado grupo deles, dando-lhes, as vezes, uma falsa seguranca sobre as
qualidades do produto ou servico, seja por afirmacdes, conselhos, recomendacoes,
seja pela simples vinculagdo de sua imagem ou nome ao bem ou servi¢o. Assume,
assim, a celebridade, diante do consumidor, uma posicio de “garante”3¥.

Diante de tal definicdo questiona-se: uma celebridade que participa de um anincio com
caracteristicas subliminares deve ser responsabilizada junto com o fornecedor-anunciante por
violacdo dos direitos do consumidor?

E preciso muita ingenuidade para crer que ndo ha um papel determinante das
celebridades na influéncia dos habitos de consumo dos individuos. A verdade é que, de forma
inconsciente, agimos em conformidade com aquilo que nos € imposto pela sociedade de
consumo, conforme a visao de Bauman, debatida no segundo capitulo.

Nesse aspecto, a forca dos idolos e mitos ndo deve ser ignorada. O consumo ¢ ditado,
dentre outros fatores, pelas preferéncias dos personagens que s@o criados na mente dos
consumidores. Assim, aquele que apresenta a mensagem publicitaria transfere imediatamente
sua credibilidade para o produto ou servico anunciado.

O caché milionario pago as celebridades que emprestam a sua imagem e voz a fim de
gue o0 anunciante possa vender seus produtos e servi¢os denota que a contratacdo das mesmas
ndo se da em véo.

No ano de 2014, a apresentadora Fatima Bernardes estreou no mundo dos comerciais
e vinculou sua imagem a um produto em um andncio publicitario. A campanha marcou a

desvinculacédo da figura da mesma do jornalismo, passando a integrar o time de entretenimento

37 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 161.
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da rede Globo. Apesar de ter recebido um valor altissimo, comparando-se com o retorno
comercial que adveio em virtude da credibilidade da jornalista, o investimento certamente terd
valido a pena. Em lista elaborada pela 122 edicdo da Pesquisa “Marcas de Confianca” Fatima
Bernardes foi apontada como a apresentadora mais confiavel do Brasil3#,

A associagdo da imagem de uma celebridade com o sucesso de venda de determinados
produtos foi matéria da edicdo 2.498 da Revista Veja, de 05 de outubro de 2016. Segundo dados
do periodico, as duas fragrancias da marca Jequiti que levam o nome da apresentadora de
televisao Eliana ja venderam mais de 1 milh&o de unidades. Trata-se de um nimero que superou
a expectativa da empresa que vem obtendo éxito na vinculagdo da marca a imagem de diversos
outros artistas como Fabio Jr., Adriane Galisteu e Rodrigo Faro®4.

Pratica recorrente de anuncio envolvendo celebridades sdo aqueles que tem por
propdsito a comercializacdo de crédito consignado. Grandes empresas que fornecem dinheiro
veiculam na midia escrita, na televisdo e por meio da internet ofertas de crédito fécil utilizando

a credibilidade de personalidades notérias. Sobre o tema adverte Moraes:

Por intermédio da chamada técnica da convicgdo sdo utilizadas pessoas famosas,
celebridades que tenham o respeito e a credibilidade da massa. Diversos sdo 0s
exemplos de bancos gque contrataram apresentadores de programas, atores, atrizes, 0S
quais se mostram sorrindo e falando da felicidade que terdo os consumidores que
tomarem determinado empréstimo a ser descontados no seus proventos. O efeito é
imediato, induzindo a aquisigéo de dinheiro.3%°

No que concerne a responsabilizacdo, ha divergéncias entre os autores que se
dedicaram aos estudo da matéria. Para Dias a celebridade que empresta sua credibilidade para
um andncio atua como mero porta-voz do anunciante, ndo participando do processo de criacao
da peca e, por essa razdo, nao deve assumir responsabilidade idéntica a do fornecedor. Nas
palavras da autora: “Nao hd, pois, como assumir que as celebridades seriam “coautoras” para
uma responsabilizacdo objetiva e solidaria dessas pessoas. Assumir uma interpretacao diferente

seria desarrazoado”®!,

38 Fatima  Bernardes  estreia como  garota-propaganda da  Seara. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/marketing/noticias/fatima-bernardes-estreia-como-garota-propaganda-da-seara>.
Acesso em 04 out. de 2016.
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30 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 296-297.

31 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 323-324.
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Seguindo a coeréncia do entendimento da solidariedade no dever de reparagéo pela
veiculacdo de mensagem ilicita, entende-se neste estudo pela inclusdo da celebridade que
vincula sua credibilidade no rol de responsabilizados. Em consonancia com 0 exposto
anteriormente, o poder de influéncia da uma pessoa que goza de confiabilidade é decisivo no
momento da aquisicdo de um produto ou servico pelo consumidor e essa variavel ndo pode ser
ignorada.

Um andncio que utiliza a técnica da conviccdo referida acima desencadeia um
comportamento no consumidor, em nivel consciente ou inconsciente, gerando uma resposta
imediata em razdo da ideia preexistente que se tem daquela pessoa ou grupo que estdo
testemunhando a favor do bem, agregando-lhe valores como admiragéo, sucesso, riqueza,
juventude, alegria etc.

Assevera Guimaraes que a celebridade néo esta obrigada a vincular sua credibilidade
ao anuncio. Caso o faca havera uma responsabilizacdo civil da mesma pela violagdo dos deveres
secundarios da boa-fé, mais especificamente o da confianca na fase pré-contratual, mesmo que
ela se refira & conduta de terceiro?. Em outra palavras, a celebridade ou especialista atuaria na
condicdo de garante do produto ou servi¢o anunciado.

Sobre o tema afirma Moraes que a postura de responsabilizacdo das celebridades se
afina com o respeito as normas do sistema juridico patrio, na medida em que ndo €é aceitavel
que recebam milionarios cachés e ainda restem impunes diante de situagcdes em que configurem
comprovados os danos causados aos consumidores®®2,

A ideia de amplitude na responsabilizacdo é compartilhada também por Bittar. Para o
autor, deve imperar o principio da solidariedade, reconhecido universalmente para as hipéteses
em que haja mais de um civilmente responsével, como é o caso de todos os que colaborarem
para o advento da mensagem ilicita®>*.

Para efeito de responsabilizacdo o conceito de profissional liberal ndo caberia em
relacdo as celebridades haja vista que estas ndo sdo contratadas pelos consumidores intuito
personae e, além disso, via de regra, aquelas participam dos andncios em razdo de suas
qualidades externas como beleza, prestigio, fama e ndo em virtude de qualidades intelectuais

ou técnicas. Trata-se, portanto, de hipo6tese de responsabilidade objetiva e ndo subjetiva.

32 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 168.

33 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 297.

34 BITTAR, Carlos Alberto. O Controle da publicidade: sancionamento e mensagens enganosas e abusivas.
Revista de Direito do Consumidor, n. 4, Sdo Paulo: RT, edicdo especial 1981, p. 129-131.
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Acrescenta, ainda, Guimardes que serdo responsaveis civilmente os titulares dos
direitos sobre os personagens de historia infantil ou desenho animado e as celebridades que
licenciem suas marcas, uma vez que tais personagens, quando ligados aos produtos, tém o poder
de influenciar as criancas®>®.

Seguindo o raciocinio do autor, na hipétese de veiculagdo de um anincio com
carateristicas subliminares na internet com a finalidade de venda da boneca da Ménica, por
exemplo, a Mauricio de Souza Producdes Artisticas pode ser condenada a indenizar os

consumidores em razao da associacdo da imagem da personagem ao produto posto no mercado.

5.7 Responsabilidade pelos danos causados ao consumidor e pelo efeito residual nocivo da

publicidade subliminar na internet

A preocupacdo com a informacdo difundida pela internet é algo recente. Apurar a
responsabilidade civil por eventuais conteddos ilicitos transmitidos na rede ainda constitui uma
tarefa ardua, de dificil persecucdo, mas que ndo deve suplantar a determinacdo dos juristas.

Segundo Casimiro:

Até o inicio dos anos noventa, ndo se denotava qualquer apreensdo ou preocupacao,
por parte das entidades publicas, em relacdo aos conteidos da informacao transmitida
pela internet visto que, atenta a pouca publicitacdo da mesma, 0 acesso a essa rede
informatica era feito apenas por um pequeno grupo muito restrito — embora
internacional — de pessoas, constituido sobretudo por técnicos da area informatica e
por alguns interessados na matéria ou por pessoas mais atentas, universitarios e
instituicGes de pesquisa, publicas ou privadas®®®.

Com a evolucdo da rede, discutida no primeiro capitulo da tese, verificou-se a
expansao do nimero de usuarios e, consequentemente, houve uma elevacao das potencialidades
desse novo meio de comunicacdo de massa. Passada a fase de adaptagéo verifica-se, a passos
largos, uma tomada de consciéncia de que a internet ndo é e nem deve ser considerada “terra de
ninguém”, muito menos um lugar sem lei. A identificacdo e a responsabiliza¢do dos conteidos

transmitidos no ambiente virtual constitui demanda urgente.

3% GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 205.

36 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagao transmitida pela
internet. Coimbra: Almedina, 2000, p. 37.
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Diversos séo os danos causados ao consumidor pela publicidade subliminar veiculada
na internet. Tal pratica ilegal gera responsabilidade civil, visto que héa ato ilicito, dano e nexo
causal entre o ato e o dano.

No que se refere ao tipo de responsabilidade, ndo resta ddvidas que o emprego de
publicidade subliminar contempla a responsabilizacdo objetiva, tanto para aquele que se
beneficia desta, quanto para quem cria e pde em pratica inser¢des subliminares. A comprovacdo
de culpa resta prescindivel nesta hipotese com fundamento juridico no Cédigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor e também no Cadigo Civil.

Em sintese, aqueles que utilizam a técnica subliminar em seus andncios publicitarios
devem ser responsabilizados objetivamente pelos danos causados aos que tenham o
inconsciente atingido.

Segundo Fernandes, a responsabilidade objetiva daqueles que se utilizam de
mensagens subliminares é fundada no risco e consiste no dever de indenizar o dano causado
por atividade exercida no interesse destes e sob seu controle, sem que exista qualquer indagacéo
sobre o comportamento do lesante®”.

Percebe-se que, por atingir as pessoas no seu inconsciente, a publicidade sub-repticia
muda a forma de pensar e agir. Em outras palavras, os conceitos dos consumidores em relacéo
a determinados produtos e servicos séo alterados. Tais préaticas, além de antiéticas, sdo ilicitas
carecendo, portanto, de reparacao.

Este estudo advoga a tese de que ha sim fundamento de validade para possibilidade de
reparacao por dano material e moral cumulativamente. O dispositivo legal que da guarida a esta
interpretacdo é o artigo 6°, inciso VI, do Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, aludido
no tépico 5.5.

Para configuracdo de um dano de natureza material, basta imaginar a hipdtese de um
consumidor que compra um produto dotado de vicio ou defeito, influenciado por uma
mensagem publicitéria subliminar na web. Nao se pode negar que tal aquisicao é capaz de gerar
prejuizos materiais ao referido consumidor.

A hipervulnerabilidade do consumidor, estudada no capitulo 3, manifesta-se aqui
também no aspecto probatério. E dizer, ha extrema dificuldade para a parte mais fragil da
relagdo de consumo em comprovar que adquiriu determinado bem com vicio ou defeito
influenciado por uma publicidade subliminar, visto que nem mesmo o consumidor consegue se

dar conta que foi manipulado. Dai a necessidade de protecdo especial do mesmo.

357 FERNANDES, Daniela Bacellar. Responsabilidade Civil e direito do consumidor em face das mensagens
subliminares. Curitiba: Jurug, 2009, p. 123.
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N&o obstante o dano material, por vezes configurado, a indugdo subliminar pode
ocasionar também dano de indole moral. Desde ha algum tempo, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores inclina-se em reconhecer a necessidade de lesdo a direitos da personalidade para
configuracdo do dano moral.

Nesse diapasdo, a veiculacao de publicidades subliminares acarreta uma série de lesdes
dessa natureza, quais sejam, danos a honra, a privacidade, a intimidade, a imagem e a liberdade
de escolha dos consumidores. Estes ndo tém conhecimento que estdo sendo persuadidos por
meio da intromissao no seu inconsciente. Surge, entdo, o desafio do reconhecimento do dano e
da devida reparagdo. Quando o anincio ndo é transparente e leal, o consumidor esta sendo
conduzido a um comportamento ndo conscientemente desejado e isso pode ocasionar dano de
natureza moral.

Observa Dias que a violacdo aos interesses transindividuais de protecdo dos
consumidores por meio de difusdo de publicidade ilicita pode ensejar danos a coletividade em
sua esfera ndo patrimonial, sem prejuizo de pedidos de reparacao individual a serem analisados
em cada caso concreto®®,

Dessa forma, o dano provocado pela conduta de profusdo de publicidade subliminar
na internet pode ser, por 6bvio, individualizado, no entanto, sua esséncia é de um dano coletivo,
em virtude da amplitude de usuérios da rede que s&o atingidos. E papel dos 6rgaos responsaveis
pela defesa do consumidor atuar no afa de prevenir e combater tais danos coletivamente
considerados.

As criancas e os adolescentes constituem as vitimas mais frequentes das mensagens
publicitéarias subliminares, conforme mencionado no capitulo anterior. Além dos danos de
natureza material e moral, 0os menores estdo sujeitos a sofrerem distarbios de natureza
comportamental, como ocorreu no caso Pokemén, ilustrado no tépico 5.4.

Aqgueles que contribuiram para a veiculacdo da publicidade subliminar, para ndo serem
responsabilizados, tém o 6nus de demonstrar alternativamente: a) a sua ndo-participagcdo no
evento; b) a inexisténcia de ilicitude na respectiva publicidade; e c) a inexisténcia de dano
material ou moral passivel de indenizacdo ou do nexo de causalidade entre o resultado e a sua
conduta. Tratam-se dos riscos de sua atividade econdmica. Em razdo disso, o dever de provar
a exclusdo da responsabilidade deve recair sobre o polo mais poderoso da relagao juridica de

consumo.

38 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 307.
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A conscientizacdo e o reconhecimento dos danos ocasionados pela veiculagdo de
publicidades subliminares, além da consequente reparacdo de tais prejuizos por parte do Poder
Judiciario, sdo indispensaveis para a constru¢do de uma cultura de desestimulo a essa pratica
ilicita.

Um dos maiores desafios, na atualidade, para os que atuam na seara consumerista, € a
necessidade de criacdo e aperfeicoamento de instrumentos juridicos para o controle das
atividades ilicitas no &mbito da rede mundial de computadores.

Considerando o estagio atual, a edicdo de normas especificas sobre o tema da
publicidade subliminar na internet constitui tematica a ser debatida. O argumento de que ja
existem normas suficientes no ordenamento patrio, bastando que seja dada efetividade as
mesmas ndo deve prosperar. Com a regulamentacdo da matéria, o consumidor terd mais
seguranca na atividade cotidiana de navegar na rede mundial de computadores, sem olvidar do
carater pedagdgico de tal medida. Além disso, com a expressa previsdo legal, o Poder Judiciério
sera provocado e ndo podera se omitir no enfrentamento da quest&o.

O consumidor, via de regra, ndo se da conta da repercussao que uma publicidade
subliminar veiculada na internet com contetdo falso ou abusivo pode ter. A quantidade de
pessoas que podem ser induzidas a erro assume dimensdes globais e a simples retirada daquele
anuncio publicitario da rede ndo constitui meio suficiente para fazer com que se retorne ao
status quo ante.

Quando uma informacéo é considerada significativa pode ser armazenada no cérebro
por um tempo ndo definido, servindo como um pequeno arcabouco de lembrancas posteriores.
Tais recordacgdes remetem ao ato de consumo.

Com base nesse raciocinio é que surge a discussao acerca do efeito residual nocivo
causado pelo anuncio subliminar ilicito na rede mundial de computadores. A legislacdo
consumerista ainda ndo atentou para tal fato.

No entanto, assim como no caso da publicidade enganosa, aqui a analise deve ser
realizada in abstracto e ndo in concreto. Em outras palavras, se a mensagem subliminar contida
no anuncio tiver, de fato, potencial de deixar um efeito residual capaz de induzir o consumidor
a comportar-se de forma prejudicial a sua salde e seguranca, o fornecedor responsavel pela sua
veiculacdo deve ser duplamente punido.

O caso concreto ira demonstrar a gravidade do dano. Configurado o efeito residual, ou
seja, verificado que os efeitos prejudiciais do antncio subliminar ilicito ndo se esgotardo a curto
prazo, o julgador deve levar em conta tal circunstancia no momento da atribuicdo da

responsabilidade e quantificacio do dano. E o que propde este trabalho cientifico.
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N&o é possivel medir com precisdo 0s prejuizos causados por uma publicidade
subliminar veiculada na internet que influencia uma crianga a adotar habitos consumistas. No
entanto, sera que mesmo apos a retirada de circulacdo do anuncio ilicito, esta pode vir a se
tornar um adulto consumista em face da inser¢do em sua mente de tais habitos?

Diante da constatacdo de que sons e imagens contidos em publicidades subliminares
podem ficar armazenados no cérebro por um longo periodo persuadindo a escolha do
consumidor indaga-se: € suficiente a simples remoc¢éo do anuncio ilegal?

Em mapeamento realizado no periodo de 2001 a 2011 identificou-se que dos 2.995
processos gerados a partir de dendncias ao Conar, vinte por cento deles somente foram julgados
no prazo de até dois anos apds sua abertura. Este prazo de julgamento chama a atencdo, uma
vez que muitas campanhas denunciadas comprovam-se serem ilicitas a posteriori e podem gerar
prejuizos para os consumidores durante o periodo em que foram veiculadas®®.

O efeito residual refere-se a influéncia exercida na sociedade de consumo mesmo apds
a sustacdo do antncio considerado ilicito. E preciso fomentar o debate acerca da eficacia da
proibicdo ou alteracdo de uma campanha que ja foi veiculada durante tempo suficiente para
atingir milhares de consumidores.

O instrumento da contrapropaganda (ou contrapublicidade), a nosso entender, também
revela-se insuficiente para reverter o mal causado pela influéncia nefasta de um andncio com
caracteristicas subliminares que circulou por um periodo razoavel de tempo na web. Investir
em prevencdo e educacdo para 0 consumo é um caminho a ser buscado. Trata-se de um tema
totalmente aberto ao debate. O papel do presente estudo, neste particular, ndo consiste em
responder aos questionamentos langados acima, mas sim estimular a discusséo acerca de téo
instigante matéria.

O instituto da responsabilidade civil tem por objetivo principal a recomposicdo de um
direito violado em face do descumprimento de uma obrigacdo juridica. Em consequéncia da
atitude tomada pelo causador do dano deverd haver uma san¢do. Esta tem duas fungdes
essenciais: funcdo preventiva e fungéo reparadora.

A primeira visa desencorajar e desmotivar o préprio agente causador da pratica lesiva
(prevencdo individual) além de desestimular qualquer outra pessoa a causar dano semelhante
(prevengdo geral). A funcéo reparadora ou indenizatoria consiste na restituicdo do lesado ao

estado anterior em que estaria, caso ndo houvesse sofrido a leséo.

39 VALENTE, Suelen Brandes Marques. A sociedade questiona a publicidade: um estudo da atuagdo da sociedade
civil organizada na regulamentacdo da sociedade brasileira. Revista Comunicacdo & Sociedade (C&S), Séo
Bernardo do Campo: v. 37, n. 3, p. 469-493, set./dez. 2015, p. 476.
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A imposicdo de multa administrativa traz em seu bojo a fun¢do compensatoria e
também a funcdo preventiva. A aplicacdo de multa aquele que propaga anuncio subliminar
previne contra condutas futuras semelhantes. Assim, tal puni¢do de carater administrativo &,
outrossim, um ato educativo.

Conforme ja mencionado no decorrer do trabalho ndo sdo muitas as demandas judiciais
que tratam especificamente dos danos ocasionados aos consumidores pela veiculacdo de uma
publicidade subliminar.

Duarte destaca que o Ministério Publico portugués tem assumido um relevante papel
na tutela dos interesses dos consumidores e no controle da publicidade, ajuizando diversas ag0es
com o intuito de coibir a publicidade ilicita, mas ainda ndo atentou especificamente para a
importancia da proibicdo da publicidade subliminar na web>¢°,

Julgamento emblematico sobre o tema ocorreu no processo n° 102.028-0/2004, em que
0 juiz da 42 Vara Civel de Brasilia, Robson Barbosa de Azevedo, condenou as empresas Souza
Cruz, Standart Ogilvy & Mather e Conspiracdo Filmes e Entretenimento a pagar o valor de 14
milhGes de reais a titulo de indenizacdo por danos morais difusos em razdo da veiculacao de
publicidade subliminar incentivando jovens ao consumo de tabaco®:,

O valor da indenizacdo foi revertido para um fundo social e as empresas foram
obrigadas a arcar com os custos da veiculacdo da contrapropaganda (ou contrapublicidade)
elaborada pelo Ministério da Saude.

Na situacdo objeto da decisdo judicial constatou-se, em denuncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal, que as referidas empresas uniram-se para criar e difundir
publicidade ilicita de tabaco, utilizando mensagens subliminares e técnicas de persuasdo com a
finalidade de atingir criancgas e adolescentes.

O Instituto de Criminalistica do Distrito Federal analisou o video e a transcricdo do
audio e constatou imagens subliminares de mulheres fumando, pessoas com carteira de cigarros
e mensagens veladas escritas no andncio. O laudo emitido concluiu que o conteido da
publicidade continha cenas que revelavam forte apelo e atratividade em relagcdo ao publico
infanto-juvenil, sem prejuizo de alcance do publico em geral.

A conclusédo acima foi corroborada, ainda, por outro laudo elaborado pelo Instituto

Médico Legal do Distrito Federal que revelou existir alucina¢do visual na publicidade e

360 DUARTE, Jorge Dias. Da tutela do consumidor em Portugal e do papel do Ministério Pablico. Revista Luso-
Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol. Il, n. 3, p. 133-152, set 2012, p. 143.

%1 CONJUR. Revista Eletronica Consultor Juridico, S& Paulo, 2006. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2006-mar-06/propaganda_subliminar_gera_indenizacao_14 milhoes>. Acesso em:
26 fev. 2016.


http://www.conjur.com.br/2006-mar-06/propaganda_subliminar_gera_indenizacao_14_milhoes

237

manifestou-se pela rejeicdo da mensagem repassada ao consumidor. As imagens foram
analisadas em slow motion pelos psicologos que fizeram parte da equipe e revelaram a
mensagem subliminar de uma mulher fumando, com duracéo de trés décimos de segundo.

No caso em comento, embora a suspensdo do andncio tenha se dado em acordo
judicial, a imposicdo de contrapropaganda ndo foi obtida de forma amigével, mas sim por
imposicdo do magistrado. Assim, apesar da norma consumerista ter previsto tal sangao como
atribuicdo da autoridade administrativa, caberia também ao Poder Judiciario o papel de aplica-
la, haja vista que nenhuma lei podera excluir da apreciacdo daquele lesdo ou ameaca a direito,
nos termos do inciso XXXV, do artigo 5°, da Lei Maior3®?,

O juiz entendeu na sentenca que, em se tratando de publicidade ilicita, aplica-se o
artigo 56, inciso XII, do CDC que revela ser cabivel a imposi¢do de contrapropaganda as custas
das empresas, devendo ser veiculada nas mesmas emissoras, frequéncias e horarios e pelo
mesmo tempo em que o foi a publicidade original. Ressalte-se que o0 8 4°, do artigo 37 do CDC,
vetado, trazia dispositivo que permitia a imposi¢do de contrapublicidade judicialmente.

Cabe aqui reforcar a critica no sentido da insuficiéncia da imposicdo da
contrapublicidade como sanc¢éo eficaz contra a difusdo da publicidade subliminar, conforme
aventado acima. Ocorre que a veiculacdo de um anincio contendo mensagens sub-repticias
dissemina-se de modo instantaneo pela grande massa de consumidores, atingindo seu
inconsciente.

A contrapublicidade teria a funcdo tdo somente de impedir que a comunicacao
mercadoldgica ilicita cause ainda mais danos ou agrave aqueles ja ocasionados. A publicidade
é dotada de capilaridade. E dizer, se esta ja causou o dano, torna-se dificil a reversio no que
tange aos consumidores atingidos. O que se pode pretender é evitar novos prejuizos decorrentes
daquela prética ilicita®®®.

Cumpre destacar que o Tribunal de Justica do Distrito Federal manteve a condenacgéo
do juizo de primeira instancia, no entanto, reduziu o valor da indenizacdo de 14 para 4 milhGes
de reais e ainda excluiu a obrigacdo de veicular contrapropaganda, bem como a multa para
hipbtese de descumprimento.

Ainda sobre o julgado, recentemente a 42 turma do Superior Tribunal de Justica

considerou abusiva e enganosa a publicidade das empresas Souza Cruz, Standart Ogilvy &

362 ANDRADE, Marcus Vinicius Fernandes da Silva. A frustagdo da expectativa de consumo pela publicidade.
2006. 418 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo: 2006,
p. 383.

363 BARBOSA, Raissa Alencar de Sa. A regulacdo da publicidade infantil. 2013. 157 p. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2013, p. 103.
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Mather e Conspiragcdo Filmes e Entretenimento por conter mensagens subliminares, porém
diminuiu mais ainda o valor da reparacdo a ser pago. Para o relator, o Ministro Marco Buzzi, o
anuncio violou a norma que prevé a identificacdo obrigatdria e induziu o consumidor ao erro,
por essa razao deve ser considerado ilicito®®,

Tal reducdo do quantum indenizatério, tanto por parte do Tribunal de Justica do
Distrito Federal quanto do Superior Tribunal de Justi¢a, confirmam o que foi exaustivamente
argumentado no decorrer desta investigacao cientifica. E dizer, ndo se déa a devida importancia
aos prejuizos ocasionados aos consumidores em razdo da conduta ilicita de disseminacdo de
mensagens publicitérias subliminares, razdo pela qual se faz necessario o estimulo ao debate
sério acerca do tema.

No dia 20 de setembro de 2016, o Ministério Publico Federal ajuizou acdo civil publica
em face da empresa Google Brasil Internet Ltda por irregularidades relacionadas a publicidade
infantil no seu canal You Tube. Para 0 MPF, o canal na internet contém diversos videos
postados por particulares que sdo protagonizados por criangas de até 12 anos de idade. Observa
0 parquet que, ao utilizarem criangas para promoverem produtos, os responsaveis pelos videos
estariam infringindo a lei, haja vista que esta modalidade de andncio é permeada de apelos
emotivos e subliminares3®,

A acdo pede que o Google seja obrigado a disponibilizar um aviso na pagina inicial do
canal Youtube ou em todos os videos postados nessa plataforma alertando sobre a ilegalidade
do contetido desse tipo de andncio e que seja proibida a veiculacdo de publicidade de produtos
e servigos protagonizados por criancas ou a elas dirigidas. Finalmente, O MPF requereu a
justica que a empresa determine a inclusdo de uma ferramenta que permita aos usuarios
denunciar como impréprios os videos com publicidade de contetido subliminar destinado ao

publico infantil.

364 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ). Recurso Especial n® 1.101.949/DF. Brasilia, DF. Relator Min.
Marco Buzzi. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 mai. 2016.

35 MPF processa Google por publicidade infantil ilegal no Youtube. Disponivel em:
>http://m.agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-09/mpf-processa-google-por-publicidade-infantil-ilegal-
no-youtube>. Acesso em: 07 out 2016.
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CONCLUSAO

Na sociedade de massa contemporanea a figura do consumidor tornou-se elemento
central das relacdes juridicas. Com a internacionalizacdo do mercado de consumo e 0 avanco
do alcance da rede mundial de computadores o direito consumerista passou a gozar de prestigio
antes inimaginavel.

A primeira conclusao relevante que néo se pode olvidar € a constatacdo da necessidade
de fortalecimento do direito do consumidor mediante a intervencdo estatal, seja ela na
economia, no ambito legislativo, nas acBes e politicas publicas de protecdo ou na forte
administracdo da justica e esta ndo pode ser denegada.

O poder publico ndo deve se furtar de sua responsabilidade social. Diferentemente do
setor privado, que tem uma visdo de curto e médio prazo e busca primordialmente o lucro,
espera-se do Estado a proposicdo de medidas de longo prazo com a finalidade de
desenvolvimento da nacdo, observando os direitos dos vulneraveis e hipervulneraveis,
identificados aqui como a parte mais fragil relacdo juridica consumerista, qual seja, o
consumidor.

Outro dado relevante que merece ser ressaltado é que o consumidor deve ser tratado
com respeito a sua dignidade humana. Em outras palavras, suas demandas, desejos e ideais sdo
prerrogativas que o direito tem o dever de assegurar. O desafio que se coloca ao jurista é a
capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica e ndo como simples e abstratos
polos de relacdo juridica e muito menos como objetos manipulaveis pelos interesses
econdmicos.

Uma das maiores dificuldades deste estudo foi a escassez de doutrina especifica sobre
a tematica da publicidade subliminar na internet. No entanto, tal obstaculo ndo foi capaz de
suplantar a ousadia em buscar e criar novos caminhos para o enfretamento do problema e
apontar solugdes juridicas baseadas em fundamentos de validade solidos no afé de fortalecer a
protecdo do consumidor.

E certo que o legislador ndo consegue e talvez jamais sera capaz de acompanhar pari
passo as transformacdes sociais. As lacunas normativas sdo inevitaveis haja vista que 0s
conflitos modificam-se com o passar do tempo. As demandas da sociedade séo cada vez mais
extensas e a medida que as pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais
dificil.

O direito tem a funcgéo de resolver os problemas sociais de forma justa. No entanto, o

direito ndo se esgota na lei. Nesse contexto, a constru¢do de estudos cientificos sérios e
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profundos tem papel importante no ordenamento contemporéaneo, fazendo com que a norma
juridica ndo seja o ponto de partida, mas sim o ponto de chegada para solugdo das questdes que
se encontram na ordem do dia.

Destarte, constitui finalidade dos trabalhos académicos, sobretudo em nivel de
Doutoramento, fornecer critérios para elaboracéo, aplicacdo e sistematizacdo do direito. Nesse
raciocinio, esta investigacdo propde algumas sugestdes para resolucdo ou, pelo menos,
mitigacdo do problema da violacdo dos direitos do consumidor por meio da veiculacdo de
publicidades subliminares na rede mundial de computadores. Sendo vejamos.

Ap0s a andlise da problematica objeto desta pesquisa, restou claro que o consumidor
ndo se encontra preparado para enfrentar e nem sequer para se defender da publicidade
subliminar na internet. Dessa forma, é necessario investir na educacdo do consumidor. O
investimento em ensino na area de informatica e tecnologia e também com o objetivo de
combater o consumismo desde o inicio da vida letiva tornou-se questéo urgente.

N&o se pode olvidar, ainda, da educacdo ndo formal, praticada de forma complementar
aos bancos escolares, a exemplo de promoc¢édo de campanhas informativas, com o escopo de
coibir a violacdo dos direitos do consumidor pelas praticas nefastas de difusdo de andncios
subliminares.

Além disso, constatou-se que a aquisi¢cao de produtos e servi¢os por meio da internet
parece estar distante de chegar a um estagio de consumo consciente. As agéncias publicitarias
e os fornecedores-anunciantes se deram conta de que um anuncio sub-repticio, absorvido pelo
inconsciente do consumidor, constitui instrumento eficaz na captura do mesmo. Isso ocorre em
virtude do seguinte motivo: € no momento da distracdo que as pessoas estdo mais fragilizadas
e, consequentemente, as mensagens subliminares sdo mais facilmente inseridas na mente dos
mesmos, ocasionando a compra por impulso.

Ocorre que, a partir do instante em que o consumidor perceber que esta sendo
manipulado, a relagéo de confianca perante o fornecedor sera destruida. E dizer, o caminho do
engano e da deslealdade pode até ser mais eficiente em um primeiro momento. Todavia, a
conduta ilicita dos que difundem publicidade subliminar na rede pode ocasionar danos a propria
imagem da empresa. Isso ocorrerd por meio da identificacdo da publicidade subliminar e da
responsabilizacdo de forma ampla e efetiva dos infratores como propde este trabalho.

A internet e o ciberespaco potencializaram a difusdo da publicidade subliminar e
transformaram o papel do consumidor que passou a ser ativo e ndo mais meramente passivo

como ocorria diante do réadio, da televisdo ou das midias impressas.
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Ao se deparar diante de um anuncio na web, o consumidor € capaz de praticar um ato
de consumo com um click no mouse ou na tela do seu smartphone, sem necessitar sequer sair
do local onde se encontra. E imperioso relembrar a observacao realizada no primeiro capitulo
da tese no sentido de que o virtual ndo deve ser confundido com algo imaginario ou nao real,
mas apenas um espaco diferenciado em que as pessoas interagem com uma velocidade jamais
vista.

Essa mudanca de paradigma ocasionada com o advento do espaco virtual e da rede
mundial de computadores reposicionou o consumidor para uma situacao de fragilidade maior
ainda do que ele ja possuia em raz&o de sua propria natureza. Para compreender a gravidade da
situacdo basta pensar na hipdtese de que um anuncio com contetido subliminar difundido na
web pode trazer consequéncias danosas para um consumidor em diferentes partes do mundo. A
exposicdo ao conteudo de uma publicidade ilicita € imensamente superior na internet em
comparacao com as midias tradicionais.

Aqui aparece a condigéo de hipervulnerabilidade do consumidor que navega na rede
mundial de computadores. Verificou-se, ao longo da pesquisa, que 0 internauta é
constantemente bombardeado por diversas modalidades de anuncios: spams, banners, pop ups,
hotsites, virais e, sobretudo, publicidades subliminares. Estas invadem o inconsciente e
influenciam o comportamento de consumo na web.

H& a necessidade de protecdo especial por parte do ordenamento juridico do
consumidor vitima da publicidade na internet. Em um futuro préximo, os negécios realizados
on line serdo a regra e ndo mais a exce¢do. A internet, como espelho do mundo real sempre tera
seus perigos e cabe aos legisladores diminuir ao maximo as possibilidades de danos e fraudes
através deste meio e, a0 mesmo tempo, entregar ao Poder Judiciario os mecanismos adequados
para a protecdo dos interesses dos consumidores lesados.

A suscetibilidade maior aos apelos promovidos pelos fornecedores na rede aliada a
auséncia de educacdo para lidar com os apelos da tecnologia da informacdo tornam o
consumidor mais vulneravel. Os veiculos de comunicacdo de massa se aproveitam dessa
fragilidade para capturar os desejos do inconsciente do consumidor fazendo com este se
comporte de maneira prejudicial a sua salde e seguranca, inclusive financeira, gerando o
consumismo e o superendividamento das familias.

Restou demonstrado, outrossim, que uma das caracteristicas marcantes da sociedade
contemporanea € a associacao de status do individuo com a aquisi¢do de bens no mercado de
consumo. A publicidade como instrumento de comunicagdo de massa teve e continua tendo

papel fundamental nessa subversdo de valores. E o que Bauman denominou de passagem da
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sociedade de produtores para a sociedade de consumidores, ou ainda, de uma sociedade
vinculada a uma modernidade sélida para a modernidade liquida. Nessa nova conjuntura ha a
promocao do consumismo como estilo de vida.

No consumismo a atitude de consumir ndo é racionalizada, pelo contréario, estimula-se
a compra por impulso de bens desnecessarios. Promove-se uma espécie de aprisionamento dos
habitos de consumo dos individuos. Para atingir esse objetivo os fornecedores, aliados as
agéncias publicitarias, estudam os consumidores, observando seu comportamento e suas
escolhas no afd de inserir nestes uma mentalidade consumista. A ideia é criar novas
necessidades e desejos de forma perene, tornando o consumo de produtos e servicos supérfluos
um ciclo repetitivo.

Com o avanco da internet houve o aumento da velocidade na transmissdo das
informacdes e a cultura do consumismo foi ampliada. Tal ferramenta funcionou como uma
espécie de catalisadora do desejo de substitui¢do continua de bens de consumo e da difusdo de
valores narcisistas e imediatistas, fazendo com que o ter se tornasse mais importante do que o
ser.

Ressalte-se que o consumismo constitui um problema de indole social e coletiva. Por
essa razdo, é papel do Estado informar, educar e proteger o consumidor do perigo imanente a
pratica do consumo desmedido, além de alertd-lo sobre as consequéncias danosas desse
comportamento.

Acredita-se que é possivel sim realizar uma atividade publicitaria socialmente
responsavel e que respeite os preceitos do sistema normativo consumerista. Os profissionais da
area devem compreender o qudo temerario € a interferéncia no inconsciente do consumidor e
no seu respectivo comportamento de consumo.

Este trabalho prop6e uma reflexdo sobre os valores que realmente importam na
sociedade de consumo. E mister exigir ndo somente a qualidade de um bem de consumo ou a
exceléncia na prestacdo de determinado servico, mas também uma conscientizacdo de que o
consumismo é prejudicial.

Na medida em que as empresas encarem com seriedade essa mudanca de postura e
passem a estimular o consumo responsavel, o problema da violagéo dos direitos do consumidor
por intermedio da publicidade subliminar sera drasticamente reduzido. Ocorre que esse
processo de conscientizacdo ndo deve ficar a cargo somente dos fornecedores. Toda a sociedade

de consumo deve reagir, no afa de impor limites a difusdo de andncios subliminares.
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Na veiculagdo de publicidade subliminar por meio da rede mundial de computadores
0 anunciante adota, na verdade, uma conduta omissiva ao camuflar informagdes contidas no
anuncio, ludibriando a compreensao do consumidor.

A omissdo é a maneira mais facil de mentir. Ao ndo se mencionar determinada
informacdo, ndo se corre o risco de ficar exposto a contradicdo, ao contrério do que acontece
quando se faz uma afirmacdo falsa. A omissdo é o mecanismo ideal a ser utilizado quando o
objetivo € esconder intengdes.

E preciso reconhecer que os efeitos exatos que as mensagens subliminares causam no
comportamento dos consumidores ndo séo, até hoje, completamente conhecidos. As obras sobre
a temética, mesmo dos outros ramos do conhecimento, séo raras e atestam a dificuldade em
detectar e identificar as implicaces advindas diante da adocdo de tal técnica.

N&o obstante a constatacao aludida acima, o direito tem o dever de coibir tal pratica,
haja vista que esta vai de encontro ao sistema protetivo do consumidor. Uma publicidade com
contetido subliminar na web é dotada de clandestinidade e dissimulacéo, atributos repudiados
pelo ordenamento juridico e que reclamam punicdo dos agentes infratores.

O carater inovador do tema revela a dificuldade de encontrar casos concretos
demandados na esfera judicial. A atuacdo dos juizos e tribunais ainda se d& de maneira timida
e incipiente, sendo necessario mais coragem e espirito precursor daqueles que julgam a fim de
que o enfrentamento do problema objeto deste estudo cientifico ndo se esgote nas discussées
académicas.

A auséncia de punicdo exemplar serve de estimulo ao transgressor e torna a
publicidade sub-repticia destinada a enganar o consumidor e estimular 0 consumismo a regra
no mercado. A simples insercdo expressa de um dispositivo no Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor coibindo a veiculacdo de publicidade subliminar ja seria um passo para protecao
do mesmo em face de tal conduta nefasta. O fato de existirem proibicdes gerais sobre o tema
ndo afasta a possibilidade de iniciativas legislativas com a finalidade de estabelecer vedacdes
mais especificas. O carater pedagdgico de tal medida deve ser levado em conta.

E imperioso o estimulo & proposicao de demandas coletivas visto que a problematica
da violagéo dos direitos do consumidor por meio da veiculagdo de publicidade subliminar na
internet €, por sua propria natureza, um pleito que atinge diversas pessoas a0 mesmo tempo.

Dessarte, o fortalecimento da protecdo do consumidor, nesse caso, passa por uma
conscientizacdo do carater coletivo dessa espécie de a¢do. O sistema consumerista como um

todo deve ser orientado com enfoque no consumidor coletivamente considerado. As
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associacOes e Orgdos de defesa do polo mais fragil da relacdo possuem o dever de ajuizar
demandas na defesa da coletividade das vitimas de publicidade subliminar na web.

O investimento em campanhas que busquem conscientizar o consumidor acerca da
conduta de insercdo de imagens e sons subliminares em anuncios na midia impressa, na
televisdo e na internet constitui uma das solucGes apontadas por este trabalho.

O enfrentamento da questdo por parte do Poder Judiciario reprovando o ato ilicito de
fornecedores, agéncias publicitarias, veiculos de comunicacao e celebridades que participam
do anuncio traduz-se em outro instrumento eficaz para desestimular a profusdo de publicidade
subliminar na web. A pesquisa académica sobre o problema contribui, outrossim, para a
prevencao e coibicdo da préatica de difusdo publicidade sub-repticia.

O presente estudo tera atingido sua finalidade se tiver conseguido despertar o interesse
de investigacao cientifica e de provocacdo do debate sério sobre um tema obscuro em sua
prépria esséncia. A violagdo dos direitos do consumidor por meio da publicidade subliminar na

internet constitui uma realidade que os juristas ndo podem deixar de captar conscientemente.
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