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PREFACIO

ioneirismo sempre foi uma caracteristica do UniCEUB; outra caracteristica é a

evolu¢do permanente. A Instituicdo sempre acompanhou a evolugdo tecnold-

gica e pedagogica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia institucional que
¢ a de preparar o homem integral por meio da busca do conhecimento e da verdade,
assegurando-lhe a compreensao adequada de si mesmo e de sua responsabilidade social
e profissional. Destarte, a missdo institucional é a de gerar, sistematizar e disseminar o
conhecimento visando & formagio de cidadaos reflexivos e empreendedores, compro-
metidos com o desenvolvimento socioeconémico sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansido do conteudo académico que se
transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para o difun-
dido, isso porque o papel ndo é mais apenas uma substincia constituida por elementos
fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se faz secar sob a forma de
folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma letras em palavras; palavras em tex-
tos; textos em conhecimento, nao! O papel se virtualiza, se desenvolve, agora, no infinito,
rebuscado de informagées. Assim, 0 UniCEUB acompanha essa evolugio. E dessa forma
que se desafia o leitor a compreender a atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitu-
ra virtual, chamada de ebook.

Isso é resultado do esfor¢o permanente, da incorporaco da ciéncia desenvolvida
no ambiente académico, cujo resultado desperta emogdo, um sentimento de beleza de
que o conteudo cientifico representa o diferencial profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que reine uma sucessdo de artigos que
sdo apresentados com grande presteza e maestria; com conteido forte e impactante; com

sentimento e método, frutos da exceléncia académica.

Jodo Herculino de Souza Lopes Filho | Diretor ICPD/UniCEUB






APRESENTACAO

Os artigos reunidos e selecionados para publicagdo neste Caderno de Pos-
-Graduagdo do Centro Universitario de Brasilia retratam temas importantes do di-
reito do consumidor.

A linha de convergéncia entre eles é a atualidade dos conflitos relatados e a
preocupagio com a prote¢io dos consumidores e também com o desenvolvimento
da sociedade.

Partilha-se de uma perspectiva importante quando se considera o marco legal
de prote¢do ao consumidor ndo apenas como um instrumento de defesa, mas tam-
bém de desenvolvimento.

Pode-se afirmar que hd uma atualizagdo da dogmatica de protecdo ao con-
sumidor, como espelhado na revisio levada adiante pelas Nagdes Unidas no ano de
2015. Se é importante pensar o direito do consumidor como instrumento de prote-
¢d0, do mesmo modo, fundamental avangar com sua outra dimenséo que incentiva
a qualidade, competitividade e inovacéo, estando assim atrelada ao desenvolvimento
da sociedade e sua economia.

Os reflexos deste revisdo critica podem ser examinadas nas pesquisas reali-
zadas e que resultaram nos artigos desenvolvidos pelos alunos da pds-graduacio.
Busca-se um sensivel e complexo equilibrio entre a protecio do consumidor que
precisa ser realizada, mas também, sem exclui-la, estabelecer os arcaboucos neces-
sarios para o desenvolvimento da atividade economica. Trata-se de etapas — degraus
- que precisam ser superados e que ao final resulte no equilibrio entre a prote¢io da
pessoa e o desenvolvimento econémico.

Dos cinco artigos selecionados, dois artigos tratam das novas tecnologias da
informagéo. No primeiro caso enfrenta-se o desafio da privacidade dos consumido-
res e os limites necessarios para que o uso dos dados seja considerado adequado pe-
rante as normas de protecdo e defesa do consumidor. No segundo artigo enfrenta-se
o tema da publicidade nos blogs, isto ¢, nas paginas eletronicas de relatos pessoais de
outros consumidores e a incidéncia do regime juridico da publicidade prevista no

Cdédigo de Defesa do Consumidor.



Nos outros trés artigos, os temas sdo desafiadores e bastante atuais. No artigo
que trata da protec¢do da infncia diante dos anuncios publicitarios, adotou-se como
base para discussdo e reflexdo um caso de atuagdo administrativa de um orgéo de
protecdo e defesa do consumidor que levado ao juizo teve no mérito sua aplicagao
afastada. No centro do debate estava a possibilidade e os limites para intervengido
do Estado nas publicidades dirigidas as criancas. Trata-se de um tema sensivel e o
entendimento, muito bem relatado, pertence ao pds-graduando pesquisador.

Nos dois ultimos artigos retra-se uma preocupagio com os produtos alimen-
ticios que chegam até a mesa do consumidor. Num artigo ha o relato e a andlise dos
casos de residuos de agrotdxicos relatados pelo 6rgio nacional de vigilancia sanitdria
— ANVISA e os seus efeitos em relagdo ao direito do consumidor. E no artigo final,
o debate sempre caloroso da informagdo ao consumidor dos produtos transgénicos.

Agradego e parabenizo aos alunos de pds-graduacio pelo trabalho realiza-
do, a professora Fernanda Vilela Oliveira pela assisténcia nas aulas e na revisdo dos
artigos. Registre-se também meus agradecimentos por todo o apoio da dire¢do do
Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, na pessoa do Dr. Jodo Herculino
de Souza Lopes Filho, assim como, por todo o trabalho, apoio e orientagdo da Co-
ordenadoria de Pds-Graduagdo do Centro Universitario de Brasilia na pessoa da

Professora Doutora Lilian R. Lemos Rocha.

Ricardo Morishita Wada
Professor da Pos-Graduacdo Lato Sensu em Direito
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB)/ICPD



COLETA DE DADOS NAS NOVAS MIDIAS DIGITAIS E
PRATICAS ABUSIVAS: NETWORKING TARGETING E O FACEBOOK

THE NEW DIGITAL MIDIAS DATA COLLECT AND ABUSIVE
PRACTICES: NETWORKING TARGETING AND THE FACEBOOK CASE

Caio Felipe Cavalcante Catarcione de Castro’

SUMARIO: 1. Os novos paradigmas das midias digitais. 2. Métodos de publicidade e
a coleta de dados do consumidor. 3. Do direito a informagéo, do direito a protegdo dos
dados pessoais e das praticas comerciais abusivas. 4. A coleta de dados e o caso facebook.

5. Conclusao.

RESUMO

As novas tecnologias de midia digital passaram a coletar os dados dos usudrios da rede
mundial de computadores com o intuito de segmentar o publico-alvo das campanhas
publicitarias. O objetivo deste artigo é demonstrar que a coleta indiscriminada das in-
formacdes dos usudrios é prética abusiva que viola o direito a privacidade e a informagéo
adequada, maculando os principios insculpidos no Marco Civil da Internet e no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Para demonstrar a aplicagdo, foi analisada a questio do ne-
tworking targeting a partir da interagdo com o Facebook, um dos maiores sitios virtuais
da atualidade.

Palavras-chave: Direito & privacidade. Praticas abusivas. Direito do consumidor. Ne-

tworking targeting.

ABSTRACT

The new technologies used on digital media are now collecting data from worldwide
internet users with the purpose to define a directed public for advertising. The object of
the article is to demonstrate that a indiscriminate collection of users data is an abusive

practice that violates the right to privacy and adequate information, and dishonours the

Aluno do curso de P6s-Graduagio Lato Sensu em Direito Penal e Controle Social do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB/ICPD). P6s-Graduado Lato Sensu em Teoria do Estado
e Constitui¢do pela Universidade Candido Mendes - R]. Advogado Orientador do Nucleo de
Praticas Juridicas do Centro Universitirio de Brasilia (UniCEUB).
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principles sculptured on the Law n°® 12.965/14 and the Consumer Protection Code. To
demonstrate this process, the article analyses the ‘networking targeting’ issue based on a
Facebook interaction, one of the largest and popular website nowadays.

Key words: Privacy law. Abusive acts. Consumer protection. Network targeting.

1 0S NOVOS PARADIGMAS DAS MIDIAS DIGITAIS

Com a modernizagdo da tecnologia, a publicidade em rede abandonou o
modelo de segmentacao por veiculo, deixando de privilegiar as praticas do po-
p-up e do spam. A quantidade de cliques nao era mais capaz de atrair o nimero
suficientes de visitantes que efetivamente consumiriam o produto ou o servigo.
Os banners, entao, passaram a ser utilizados de forma mais eficiente e dirigida,
selecionando o publico alvo e praticando estratégias de relacionamento a partir
da segmentacao digital.

Nesse contexto, as empresas necessitam adaptar-se ao modelo de negdcios
digitais, pautado na segmentagao, mobilidade e interatividade®. Assim, segundo
Kendzerski®, os sitios eletronicos podem ser classificados de acordo com a
geracdo do e-business. Para o autor, os sitios eletronicos de primeira geragao
sao aqueles ndo integrados a realidade da empresa, de modo que a publicidade
fora da internet ndo possui nenhuma correlagdo com a midia online. Assim, a
comunicagao se resume a forma individual de comunicagdo social. Ja os sites
de segunda geragao partem de uma integragdo maior com as agdes tradicionais
e digitais, permitindo ao usudrio escolher como e quando se comunicar com a
empresa. Aqui o gestor do site ja se utiliza de ferramentas de andlise de audiéncia
para verificagdo da execugdo do planejamento de marketing.

Noutro giro, os sitios eletronicos de terceira geragdo abordam o publico
de maneira eficiente, pois o desenvolvimento estd integrado com o planejamento
da empresa. Para tanto, utilizam-se das ferramentas de deteccdo de analise

do ambiente virtual, identificando o comportamento do visitante, como “os

2 KENDZERSKI, Paulo Roberto. Web Marketing e Comunicagio Digital: bem-vindo ao mundo
digital. 2 edigao. 2011. p. 23.

*  KENDZERSKI, Paulo Roberto. Web Marketing e Comunicagio Digital: bem-vindo ao mundo
digital. 2 edigao. 2011. p. 23.
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periodos de maior visitagdo, quais as areas mais acessadas e como o usudrio
‘descobriu’ o site”™. A coleta dos dados do usudrio gera a informagao necessaria
ao desenvolvedor para definir o tipo de agdo digital que precisa ser feita para
transformar o visitante em consumidor do produto ou do servico.

Portanto, a publicidade interativa pode ser definida como uma agéo
possibilitadora do dialogo direto entre o consumidor e a marca, por meio de
experiéncias trazidas pelos produtos interativos especialmente elaborados para
o meio digital (celulares, browser, tablets), capazes de “acessar o consumidor
de modo sincronico e assincronico, possibilitando uma abordagem segmentada,
por ser customizavel, e massificada, por ser global’”,

Nio ¢ despiciendo salientar ter a midia digital redirecionado os modelos
padroes de marketing para deixar de oportunizar anuncios padrdes para pu-
blicos especificos e em veiculos especificos, para focar no conteido da mensa-
gem publicitaria. A mensagem fornecida torna-se segmentada de acordo com
o publico-alvo, sendo especificamente dirigida ao perfil desejado, na platafor-
ma escolhida, e no momento em que serd possivel o melhor aproveitamento da
campanha. Assim, ndo restam dividas que o marketing reaparece mais preciso
e aproveitavel, oportunizando, ainda, uma melhor experiéncia do usudrio-com-
prador, que ndo mais recebe anuncios indesejados, mas campanhas dirigidas
para corresponderem aos seus campos de desejo e interesse.

No entanto, embora as novas formas digitais de comunicagdo social
tenham ampliado a relagdo entre o consumidor e a empresa, além de terem
permitido uma melhor compreensao do perfil do consumidor, o volume das
informacgdes as quais as pessoas estao sujeitas é brutal, mormente se consideradas
as possibilidades de opgdo e de acesso existentes®. Assim, “na sociedade
informacional, em que informagdo existe em abundéncia e trafega cada vez

mais rapida e de forma movel, a capacidade de absor¢do de tamanho conteudo é

4 KENDZERSKI, Paulo Roberto. Web Marketing e Comunicagdo Digital: bem-vindo ao mundo
digital. 2* edigdo. 2011. p. 24.

LAPOLLI, Mariana et al. Tecnologias da Informagao e da Comunicagdo como suporte a
Publicidade na Era Digital. Intercom - Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da
Comunicagdo, 2009. Disponivel em: < http://www.intercom.org.br/papers/regionais/sul2009/
resumos/R16-1215-1.pdf> Ultimo acesso em 04/10/2015.

6 MOREIRA, Bruno Vieira apud CARBONE DE MORA, Giancarlo. Digital Signage: novas
estratégias de marketing e publicidade. Comunicacion e Industria Digital: 14.0. Encuentro La-
tinoamericano de Facultades de Comunicacion Social. 2014.
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discutivel e, consequentemente, a eficacia dos meios de comunicagao também™.
Nesse contexto, imperioso consignar os ensinamentos de Marcondes®
acerca da eficacia do marketing e da midia digital nos tempos da comunicagéo

e acessibilidade em massa:

A ateng¢do humana, assim como a 4gua, tornou-se um bem
escasso. O tempo, antes um ativo ineldstico, ganhou flexibi-
lidade, em uma sociedade na qual somos todos multitare-
feiros, fazendo iniimeras coisas de uma s6 vez e prestando
atencdo em quase nada, de verdade. A tnica for¢a que serd
efetivamente capaz de congelar o tempo na atenc¢do da au-
diéncia, onde ela estiver, serd a relevancia. Muito ja se falou
sobre isso, sobre a Era da Relevéncia, pois tudo o que estiver
fora dela estara fora da al¢a de mira e do espectro de inte-
resse da audiéncia [...] sem relevancia, sem aten¢io e sem
impacto néo existe eficacia de marketing. Muito menos de
comunicagao.

Portanto, demonstrada a necessidade de evolu¢io das formas de
divulgagdo dos produtos na sociedade de consumo, insta evidenciar os rumos
mais modernos do marketing e a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor
na relacdo entre as empresas e o consumidor, ainda que por equiparagdo, com

o intuito de evitar praticas abusivas vedadas pelo ordenamento juridico patrio.

2. METODOS DE PUBLICIDADE E A COLETA DE DADOS DO
CONSUMIDOR

Inicialmente, o mercado publicitario colhe informagdes primarias dos
usuarios da internet por meio da segmenta¢do geografica ou demografica,
partindo do numero do IP do usudrio (cddigo unico de cada computador),
do e-mail, do género, da idade, da classe social, do pais, da cidade, do bairro,
da rua e demais informagoes fornecidas pelo préprio usuario no momento do
cadastro no site ou no login. Trata-se, portanto, de coleta de dados por meio de
verdadeiros formularios a serem preenchidos pelo consumidor em potencial.
Assim, o publico alvo da campanha publicitaria é selecionado de acordo com as

informagoes fornecidas quando se tratarem de areas logadas. Noutro giro, em

7 Idem, ibidem.

MARCONDES, Pyr. A Nova Ordem Digital vai transformar sua vida profissional e a forma
de sua empresa fazer negocios. Entenda por qué e prepare-se. Revista Meio Digital, n 1, p. 26-
33, ago/set 2007. p. 31.

8
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caso de areas ndo logadas, a publicidade é dirigida ao publico geograficamente
selecionado, permitindo que os sitios eletronicos selecionem as publicidades de
acordo com o pais, estado, cidade, municipio, bairro e afins.

Ha também o modelo conhecido como behavioral targeting ou
segmentagdo comportamental, que busca personalizar e contextualizar a
publicidade de acordo com o que o publico gosta, leu ou comprou nos ultimos
cliques, dirigindo as campanhas publicitarias para o exato publico alvo. Para
tanto, sdo utilizados os dados de navegac¢ao ou pesquisas no navegador, também
conhecidos como cookies, para coletar as informag¢des armazenadas referente as
paginas visitadas, o tempo gasto em cada uma delas, os links clicados, as buscas
realizadas e as demais interagdes feitas. Cria-se, entdo, um perfil especifico para
aquele navegador do usuario na rede da companhia, que filtra os grupos de
usuarios com perfis semelhantes, por meio de algoritmos complexos, permitindo
selecionar o que, como e quando direcionar como conteudo do sitio eletrénico,
de acordo com o grupo segmentado de consumidores.

Os cookies também podem ser combinados com os dados demograficos
ou com as compras ja realizadas, oportunizando a inser¢do da midia ideal e
melhor voltada aos interesses do consumidor com inclina¢do a determinado
tipo de produto ou servico. Trata-se de tatica comercial eficiente por verificar as
necessidades ideais, em tese, do consumidor.

Oportuna a defini¢do dos cookies e sua utilizagao pratica no meio
cibernético. Pois bem, os cookies sdo pequenos arquivos de informagdes lancados
pelos mais variados sitios eletronicos visitados e que sdo armazenados dentro
do computador do visitante. Dentro do disco rigido, quando ha navegagao na
web podem ser utilizados pela memoéria RAM para facilitar o carregamento do
site em navegagdo posterior. Mas também podem ser utilizados para coletar
os dados dos visitantes, enviando-os diretamente para o banco de dados do
ambiente virtual visitado.

Também é muito comum no mercado mididtico atual a tecnologia do
retargeting, igualmente baseada em cookies, e que permite, por meio do codigo
JavaScript, que o anunciante siga anonimamente o publico por toda a internet.
O anunciante coloca um cddigo no website que é imperceptivel aos usuarios.
Quando o usudrio navega na internet, o servidor direciona a publicidade

exclusivamente para os visitantes que anteriormente surfaram pela sua pagina.
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Diz-se uma publicidade muito efetiva, pois permite o direcionamento da
publicidade para os clientes ja familiarizados com a marca e que recentemente
demonstraram interesse no produto e afins.

Ja o networking targeting é pratica comercial comum entre os gigantes de
midia, como Google, Yahoo, Microsoft ou Facebook. Trata-se de tecnologia que
se utiliza dos cookies, de web beacons (tracking bugs/JavaScripts tags) e tecnologias
similares (3G, Wi-fi e afins), para coletar automaticamente as informagoes
dos usuarios e suas atividades online. Os cookies sdo dados armazenados no
navegador da internet do usudrio que podem ser coletados por sitios eletronicos,
e contém informagdes acerca do comportamento do cliente, em especial de quais
sites entrou, por onde navegou, no que clicou e quanto tempo gastou em cada
um desses processos.

Com efeito, as campanhas via networking targeting permitem a coleta das
informagoes desvinculadas dos nomes, enderegos, e-mail ou numero de telefone,
de acordo com as informagdes divulgadas pelos provedores de servigo. No
entanto, os dados coletados incluem os enderecos de IP, os cookies, a numeragio
exclusiva de identificagdo do dispositivo do usudrio de dispositivo mével (IMEI),
dentre outras. Ha, contudo, sitios que criam IDs falsos para acompanhar as
informagdes coletadas sem oportunizar eventuais vazamentos de dados.

Por outro lado, os beacons (mediabeacon digital asset management —
DAM) fazem parte da moderna tecnologia e sdo capazes de coletar os dados por
meio da conexdo via 3G, wireless, bluetooth ou localizador por GPS, permitindo
o envio ao usudrio de conteudo personalizado de acordo com as preferéncias e
comportamento de casa pessoa. E verificada a precisa localizacio espacial do
usudrio, podendo realizar ofertas por notificagdes via celular quando o cliente
trafega fisicamente pelo produto. E possivel, ainda, o cliente compartilhar as
informagdes coletadas pelas midias sociais que pertence, bem como obter
informagdes adicionais dos produtos sem necessariamente consultar um
vendedor.

Sem embargos, os dados sdo utilizados pelas companhias para inferir a
idade, género, e possiveis interesses em compras, para que as midias digitais
possam ser personalizadas e facilitar o clique do consumidor. A principio os
dados coletados servem exclusivamente para a venda de produtos e de servigos.

Entretanto registre-se a preocupagao crescente dos internautas no tocante
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a coleta, ao fornecimento e ao vazamento de dados pessoais na rede mundial
de computadores. E legitima a preocupagio dos consumidores em saber quais
dados sdo efetivamente coletados, a forma de tratamento ou filtragem aos quais
sao submetidos, além de como sdo repassados aos anunciantes e quais sdo as
pessoas que recebem as informacgoes.

Nio se descuida a coleta de dados e informagdes pessoais favorecer os
negocios das empresas, melhorar a experiéncia comercial dos usuarios ou quica
lapidar a qualidade de vida material da sociedade como um todo®. Contudo outros
vetores devem ser considerados para melhor compreensao do fendmeno, tais
como: o direito a privacidade, a vulnerabilidade do consumidor, a necessidade
de veiculagao de informacdes claras, precisas e adequadas e a vedagdo de praticas

comerciais abusivas.

3. DO DIREITO A INFORMACAO, DO DIREITO A PROTECAO
DOS DADOS PESSOAIS E DAS PRATICAS COMERCIAIS ABUSI-
VAS

Inicialmente, com o nitido intuito de estabelecer os principios, as garantias,
os direitos e os deveres para o uso da internet no territério nacional (art. 1°), foi
sancionada a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, o Marco Civil da Internet.
Nesse contexto, impende registrar os fundamentos para o uso da internet no

Brasil, a saber:
Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressdo, bem como:
I - o reconhecimento da escala mundial da rede;
II - os direitos humanos, o desenvolvimento da personali-
dade e o exercicio da cidadania em meios digitais;
III - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboragio;
V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e
VI - a finalidade social da rede. (grifado)

Verifica-se a imediata incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor -
CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) as relacoes oriundas da internet,

o REINALDO FILHO, Demdcrito (coord.). Direito da Informdtica — temas polémicos. 1* Ed.,
Bauru, SP: Edipro, 2002 (432 p.).
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pois o uso da rede mundial esta devidamente condicionado a defesa dos interesses
do consumidor. Alids, nao ha ressalva legal entre o nivel de prote¢ao dispensado
a livre iniciativa, a livre concorréncia ou aos interesses do consumidor, cabendo
a equalizagao dos principios de acordo com sua incidéncia em concreto.
Portanto de acordo com as diretrizes tracadas pela legislagdo
regulamentadora do uso da internet no Brasil, ndo ha qualquer ébice para a
aplicagao imediata e direta das disposi¢des trazidas no bojo do CDC as relagoes
virtuais entre consumidores e fornecedores de servicos. Desse modo, partindo
das relagoes entre as partes de um negdcio juridico, eis a definigdo de consumidor

e fornecedor segundo a legislacio mencionada:
Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que ad-
quire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.
Paragrafo tinico. Equipara-se a consumidor a coletividade
de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo
nas relagdes de consumo.
Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publi-
ca ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ-
¢do, montagem, criagdo, construgdo, transformagio, im-
portagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagiao de
produtos ou prestagdo de servicos.
§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou
imaterial.
§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza
bancdria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decor-
rentes das relagdes de carater trabalhista.

Assim, constata-se a efetiva existéncia de relacio de consumo, ainda
que por equiparagdo, entre os usudrios dos sitios eletronicos e os anunciantes
de marcas. Noutro giro, importante registrar a existéncia, no Marco Civil da
Internet, de rol exemplificativo dos principios apliciveis ao uso da rede mundial

de computadores:
Art. 3°-A disciplina do uso da internet no Brasil tem os se-
guintes principios:
[...]
II - protecao da privacidade;
III - proteciao dos dados pessoais, na forma da lei;
[...]
Paragrafo tinico. Os principios expressos nesta Lei ndo ex-
cluem outros previstos no ordenamento juridico patrio re-
lacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte. (negritado)
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Partindo de uma interpretacio gramatical, poder-se-ia afirmar ser
necessaria legislacdo especial para regular a protecdo dos dados pessoais dos
usudrios da internet. Contudo, tal entendimento ndo merece guarida, uma vez
ja haver em nosso sistema normativo dispositivo legal capaz de resguardar os
interesses do internauta-consumidor: o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para tanto, defende-se a utilizagdo de interpretacdo teleoldgica, capaz de
assegurar a finalidade da norma juridica, qual seja, a protegdo do internauta
exposto aos estimulos dos anunciantes, enquanto consumidor por equipara¢io
(art. 29) - consumidor em potencial ou consumidor sujeito as praticas
comerciais abusivas de coleta de dados destinados a publicidade segmentada em
geral. De igual forma, também se pode sustentar a interpretacao sistematica dos
dispositivos vergastados, facilitando a defesa dos interesses das pessoas cujos
dados sao coletados, de modo a favorecer a melhor relagao entre as normas
juridicas e o fortalecimento do préprio ordenamento juridico nacional.

Nesse diapasao, plausivel a aplicagdo ao caso em comento da teoria do
didlogo das fontes, criada pelo jurista Erik Jayme e trazida ao pais pela iminente
Prof.? Claudia Lima Marques. Na celebrada obra, defende tratar-se de dialogo
entre vetores constitucionais, que protegem sujeitos vulneraveis nas suas relagdes
privadas, conduzindo a verdadeira eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
humanizando e constitucionalizando o direito privado®.

A proposta é justamente permitir a aplicagdo integrada das mais
variadas fontes juridicas para resguardar os direitos fundamentais inscritos da
Constituicao Federal, mormente se necessdria a superacao dos critérios classicos
de integracao das normas legais (hierarquia, especialidade e anterioridade). Sem

delongas, expde a iminente jurista'":
i) a nova hierarquia é a coeréncia dada pelos valores cons-
titucionais e a prevaléncia dos direitos humanos; ii) a nova
especialidade é a ideia de complementagdo ou aplicagdo
subsididria das normas especiais, entre elas, com tempo e
ordem nesta aplicagéo, primeiro a mais valorativa, depois,

10

MARQUES, Claudia Lima. Superagdo das antinomias pelo Didlogo das Fontes: o0 mode-
lo brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de
2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, Aracaju, SE, v. 7, p. 15-54, 2004.

MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do
direito: um tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das fontes:
do conflito a coordenagio de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2012. p. 17-66.
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no que couberem, as outras; iii) e nova anterioridade que
ndo vem do tempo de promulgac¢io da lei, mas sim da ne-
cessidade de adaptar o sistema cada vez que uma nova lei é
inserida pelo legislador.

Nessa linha intelectiva, a integral aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor como diploma normativo é capaz de dar concretude aos dispositivos
protetivos trazidos no Marco Civil da Internet. Assim, evidenciam-se as praticas
comerciais abusivas dos anunciantes que armazenam e dispdem das informagdes
pessoais dos internautas sem a informagao adequada do consumidor acerca dos
riscos e consequéncias do fornecimento e coleta dos dados pessoais.

Ora, ndo se trata de condenar compulsoriamente as novas praticas de
marketing e as inovagdes tecnoldgicas inerentes a sociedade do consumo e
da informagdo. Nao se pode descurar do interesse dos consumidores em ter
facilitado o livre acesso aos bens e servigos oferecidos, privilegiando a livre
iniciativa como principio da ordem econdmica nacional, expressamente previsto
no art. 170, caput, da Constituicdo Federal. No entanto, a defesa do consumidor
e a protegdo contra as praticas comerciais abusivas também gozam de protegao
constitucional (art. 170, V, ¢/c art. 5°, XXXII, ambos da Constituicio Federal -
CF) e também merecem ser resguardadas.

Registre-se ser a privacidade ou intimidade direito negativo
constitucionalmente assegurado (art. 5°, X, CF), que impde a toda coletividade
de pessoas a obrigacdo de nunca violar a esfera comportamental intima do
individuo. Em linhas gerais, trata-se do direito de se manter no ambito pessoal,
alheias da interferéncia de terceiros, facetas da propria personalidade da pessoa
humana. Tal direito se desdobra na possibilidade de selecionar o nivel de acesso
que pessoas fisicas ou juridicas tem a sua pessoa, seus dados ou suas atividades
cotidianas.

Noutro giro, repise-se a existéncia, no Marco Civil da Internet, de
expressa protecdo da privacidade e dos dados pessoais dos internautas. Desse
modo, quaisquer praticas publicitarias dos fornecedores de servigos devem ser
ostensivamente informadas ao consumidor, para que ele possa exercer o seu
poder de escolha, especialmente no fornecimento de dados pessoais. Alias,
muitos consumidores sequer possuem o conhecimento de que ha coleta de
dados pela simples navegac¢do em sitios eletronicos.

A legislagao de regéncia do ciberespago nacional prevé o acesso a internet
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como essencial ao servico da cidadania e assegura a preservagdo do direito a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, bem como & prote¢do de seus
dados pessoais, de conexdo e de acesso a internet. Ora, tal assertiva legal vai
ao encontro das disposi¢cdes constitucionais e legais que preservam a higidez
da privacidade do individuo, nucleo essencial da personalidade humana. Nesse

diapasao, consigne-se o manto protetivo da Lei n°® 12.965, a saber:
Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cida-
dania, e ao usudrio sdo assegurados os seguintes direitos:
I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua pro-
tegdo e indenizagdo pelo dano material ou moral decorren-
te de sua violagio;
VI - informagdes claras e completas constantes dos con-
tratos de prestacdo de servigos, com detalhamento sobre o
regime de protegio aos registros de conexao e aos registros
de acesso a aplicagdes de internet, bem como sobre praticas
de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;
VII - néo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais,
inclusive registros de conexio, e de acesso a aplica¢des de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e in-
formado ou nas hipdteses previstas em lei;
VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e prote¢do de seus dados pes-
soais, que somente poderio ser utilizados para finalidades
que:
a) justifiquem sua coleta;
b) nao sejam vedadas pela legislagio; e
c) estejam especificadas nos contratos de prestagio de ser-
vigos ou em termos de uso de aplicagdes de internet;
IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazena-
mento e tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer
de forma destacada das demais clausulas contratuais;

Em verdade, nos termos da legislacdo nacional, é de clareza solar
ter o internauta direito a obter informac¢des completas e claras sobre o uso e
armazenamento de seus dados e atividades online, bem como o direito a consentir
expressamente e de forma destacada, da utilizacao de tais informagdes.

Nessa mesma linha intelectiva, o Cédigo de Defesa do Consumidor
impoe ao fornecedor de produtos e servicos o dever de informar (art. 6°, II)
adequadamente o consumidor e o dever de transparéncia em suas relagdes (art.
4°). Assim, o fornecedor deve informar clara, precisa e ostensivamente todas
as informacoes pertinentes ao uso do sitio eletrénico e quais suas implicagdes,
ndo se tolerando qualquer falha ou omissdo em sentido diverso. Frise-se que

tal dever deve ser preservado antes mesmo de qualquer relagdo entre as partes,
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ainda que de natureza pré-contratual. Eis, entdo, os ensinamentos trazidos por

Antonio Herman de Vasconcellos Benjamim'*:

Nao ha um dever legal, imposto ao fornecedor, de anunciar
seus produtos e servicos. O que existe, isto sim, é uma obri-
gacao de informar positivamente o consumidor, nos termos
do art. 31. S6 o que estd incumbéncia nio precisa ser cum-
prida através de mensagens publicitarias. O cddigo, por-
tanto, ndo obriga o fornecedor a anunciar. A publicidade,
entdo, por esse prisma, em néo sendo dever, é direito, s6 que
direito exercitavel a conta e risco do anunciante. Por conse-
guinte, o legislador, em tal matéria ndo sanciona a caréncia
de publicidade mas somente a existéncia de publicidade
que traduza uma ma ou insuficiente informagédo. Nao héa no
Codigo, de fato, nenhuma regra que imponha um dever de
anunciar, a priori, dirigido ao fornecedor. As duas tnicas
excegdes sdo sempre a posterior: quando o fornecedor toma
conhecimento tardio dos riscos do produto ou servico e na
hipétese de contrapropaganda.

Nesse diapasio, ndo restam duvidas deverem os anunciantes informar
o consumidor, ostensivamente e de maneira destacada, quais, quando, como e
de que modo as informagdes armazenadas em seus dispositivos pessoais serdao
utilizadas. Nao basta somente a informacdo clara e ostensiva, o internauta-
consumidor deve, antes de tudo, consentir na utilizagdo de tais informagdes.

Nio é, contudo, o que se observa na pratica. Em verdade, os contratos
firmados entre as partes afiguram-se como de adeséo e de dificil compreensao.
Ora, para se utilizar dos produtos e dos servigos, o consumidor simplesmente
clica no icone indicativo da concordincia com todas as clausulas e termos do
contrato. Tal pratica ndo informa ou cientifica o consumidor das clausulas do
contrato. Pelo contrério, o ato usualmente firmado permite ao consumidor se
isentar da leitura de longas e cansativas clausulas por tnico e simples clique do
cursor.

Curiosa a observagao, na pratica, de que para a obtengdo de todas as
informagdes sobre a coleta e disposi¢do de seus dados pessoais, o consumidor
precisa navegar por diferentes paginas no navegador, normalmente cheias de
informagdes genéricas ou técnicas que em muito dificultam a compreensao de

qualquer leitor. Néo é de facil compreensio a extensao das consequéncias trazidas

2. BENJAMIM, Antdénio Hermam de Vasconcellos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
72 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 264.
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pela permissdo de utilizagdo da tecnologia de cookies em um sitio eletronico.
Também ¢ dificultoso entender que os dados fornecidos para cadastro sao
triados, utilizados e difundidos para “parceiros” dos donos do dominio virtual.

Em verdade, ndo pode haver livre disposi¢do das informagdes do usudrio
pelo simples clique no icone que induz sua aceitagdo plena e irrestrita aos termos
fixados unilateralmente pelo fornecedor de servigos ou produtos. No caso do
Facebook, a titulo exemplificativo, ndo ha qualquer botao especifico para atentar
o0 usudrio ao fato de que seu cadastro importa na adesdo aos termos contratuais
fixados, pois a simples insercao de seus dados pessoais e o clique no icone
“abrir uma conta” efetiva a aceitagdo e permite a navega¢ao no sitio eletrdnico.
Assim, o usudrio inicia a experiéncia na rede sem concordar expressamente
com a politica de dados ou com o uso dos cookies, por exemplo. Ademais, as
informagdes referentes aos termos de aceitagao dos contratos sao difundidas em
fontes menores do que as da aceitagdo do cadastro e com cores bastante leves,
capazes de se misturar com o fundo da tela do sitio eletronico.

Como uma medida protetiva dos dados pessoais e, consequentemente, do
direito a privacidade, defende-se, neste artigo, caber ao consumidor o exercicio
do direito de escolha. Trata-se do conhecimento para a opgdo de escolha, pois
munido da informagdo eficiente e precisa, pode-se manifestar o desejo de
compartilhar seus dados com as corporagdes digitais.

Outro proceder por parte dos anunciantes-fornecedores implica em
verdadeira pratica abusiva, absolutamente vedada pela legislagao consumerista
(art. 39), mormente quando condicionam a navegag¢ao ao clique de concordéncia
dos termos (I), ou quando enviam antincios ou coleta dados sem a concordancia
(IIT e VI), ou quando se utilizam da vulnerabilidade técnica e da informacional

para divulgac¢do dos produtos (IV).

4. A COLETA DE DADOS E O CASO FACEBOOK

O objeto de estudo do presente artigo recai sob o Facebook por ser empresa
com politica de privacidade em voga, além de ser um enderego eletronico de
ampla utilizacdo no pais e cuja atuagao cresceu sobremaneira nos tltimos anos.

Na pagina inicial, antes do usudrio realizar o login ou o cadastro no sitio

eletronico, ha indicagdo expressa, menor do que a fonte utilizada para o cadastro
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e inser¢do de dados, de que ao abrir a conta o usudrio concorda com os termos de
servico (4 paginas impressas); que leu a politica de dados (8 paginas impressas);
tal como o uso de cookies (6 paginas impressas). Importante salientar que em
todas as paginas ha inumeros links clicaveis para obtengao de informagdes mais
detalhadas ou direcionadas dos tépicos abordados. Nesse diapasdo, a pagina
esclarecedora da politica de cookies conta com 46 links clicaveis somente no texto
corrido, excluindo-se a barra de menu disponibilizado nas laterais, enquanto a
pagina referente a politica de dados conta com 20 itens.

Pois bem, na pagina dos termos de servico, as cldusulas sobre publicidades
e outros conteudos comerciais alude ser objetivo do Facebook “divulgar antincios
e conteidos comerciais ou patrocinados que sejam importantes para nossos
usudrios e anunciantes””. Assim, insta colacionar as clausulas pertinentes ao

assunto em testilha:
Sobre propagandas e outros contetidos comerciais forneci-
dos ou aprimorados pelo Facebook
Temos como objetivo divulgar antncios e outros conteudos
comerciais ou patrocinados que sejam importantes para
nossos usudrios e anunciantes. Para nos ajudar nesse aspec-
to, vocé concorda com os termos a seguir.
1. Vocé nos concede permissdo para usar seu nome, ima-
gem do perfil, contetdos e informagdes relacionadas a con-
teudos comerciais, patrocinados ou relacionados (como
uma marca que vocé curtiu) fornecido ou aperfeicoado por
nos. Isto significa, por exemplo, que vocé permite que uma
empresa ou outra entidade nos pague para exibir seu nome
e/ou imagem do perfil com seus conteiidos ou informacoes
sem receber qualquer compensagio por isso. Se vocé tiver
selecionado um publico especifico para seus contetidos ou
informagdes, respeitaremos sua escolha ao usar esses dados.
2. Néo forneceremos seus conteiidos ou informagdes a
anunciantes sem seu consentimento.
3. Vocé entende que servicos pagos e comunicagdes relacio-
nadas nem sempre serdo identificados por nos.

No entanto, as informacdes nio sdo suficientemente claras a ponto de o
consumidor poder identificar quais dados ao serdo utilizados e nem o momento
em que a utilizagdo ocorrera. Em verdade, o consumidor também néo recebe ne-
nhuma informagao sobre os parceiros comerciais do sitio eletronico e quais da-

dos pessoais, dentro da gama citada, serdo efetivamente disponibilizados. Alias,

*  Disponivel em: <https://www.facebook.com/legal/terms> tltimo acesso em 13/10/2015.
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o item 2 conclama a utilizagao mediante autoriza¢do, muito embora haja clausu-
la imediatamente anterior de concordancia compulséria. Assim, os provedores
podem alegar ter sido a expressamente concedida e ndo mais solicitar qualquer
permissdo adicional. Ademais, ndo é possivel inferir a real extensdo dos servigos
pagos e comunicagdes correlatas descritos no item 3.

Ja na pagina da politica de dados'* o usudrio é informado de que os dados
utilizados no cadastro de abertura de conta, de compartilhamento e criagao de
conteudo, do envio de mensagens e demais comunicagdes, sao todos coletados.
Também sio coletadas as localizacoes e datas das fotos enviadas, bem como as
demais informagdes sobre a navegacdo do usudrio no préprio Facebook, tais
como conteudo visitado, atividades que vé ou se envolve ou a duragdo delas. Nao
obstante, sdo coletadas as informagdes transmitidas por terceiros sobre o usudrio
cadastrado enquanto utiliza dos servigos, incluidas as informagdes de compar-
tilhamento, mensagens pessoais ou sincroniza¢ao ou importagao de contatos.

Também sdo coletadas as informagdes sobre pessoas e grupos dos quais
o usudrio se conecta e a forma de interacio entre seus membros, sem descui-
dar do carregamento, sincroniza¢ao ou importagdo de informagdes (como uma
agenda de contatos) do dispositivo utilizado para tanto. Em outras palavras, o
fornecedor coleta todas as informagoes dos contatos localizados nos dispositivos
utilizados quando hd o acesso ao sitio eletronico. Demonstra-se a captagido e a
utilizagdo irrestrita de dados pessoais localizados nos dispositivos nos quais o
usudrio realiza o acesso, dentre eles os dados de navegacao, os dados pessoais,
a listagem de contatos e, inclusive, os dados das redes utilizadas para o acesso.

Sdo coletadas, ainda, as informacoes sobre os computadores, telefones ou
outros dispositivos nos quais sdo instalados os aplicativos ou nos quais haja o
acesso aos servicos. Podem, ainda, ser associadas as informagoes coletadas em
diferentes dispositivos do usuario.

E expressamente declarada na pagina a coleta dos dados referentes ao sis-
tema operacional utilizado pelo dispositivo, a versdo de hardware, configura-
¢des do dispositivo, nomes e tipos de arquivos e softwares, bateria e intensidade
de sinal, e identificadores de dispositivo. Ademais, sdo captadas as localizagdes

do dispositivo, incluindo localizagdes geograficas especificas, por meio de GPS,

4 Disponivel em: https://www.facebook.com/about/privacy> Ultimo acesso em 13/10/2015.
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bluetooth ou sinal Wi-Fi. As informagdes de conexao, como o nome da operado-
ra de celular ou ISP (Internet Service Provider), tipo de navegador, idioma, fuso
horario, nimero de celular e endereco IP, também sdo angariadas.

Ha, portanto, inequivoca violagdo ao direito a privacidade e ao sigilo dos
dados pessoais, conforme os termos do Marco Civil da Internet e do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ora, nio se descuida o fato do consumidor autorizar o
fornecimento quando concorda com os termos de utilizagao. Entretanto, nao se
mostra plausivel presumir que o internauta comum se dispora a ler os termos ou
quica se entendera a extensdo das clausulas as quais se submete.

Alias, a informagao deve ser expressa, ostensiva e clara e nao ha no sitio
principal qualquer informagao que atenda aos requisitos impostos pela legis-
lagao consumerista. Muito pelo contrério, todas as informagdes sobre a coleta
de dados e as informagdes repassadas aos terceiros se localizam em paginas di-
versas do cadastro e empregam linguagem técnica quase incompreensivel para
o usuario padrdo. Para poder se apropriar de tais informagdes, o consumidor
deveria ser informado expressamente, com fonte maior e destacada, consideran-
do-se ndo escritas quaisquer disposi¢des contratuais em contrario.

Além do mais, caso seja utilizado o Facebook para transa¢des financeiras
ou compras (jogos ou doagdes, por exemplo), serdo coletadas as informagoes
sobre a compra e a transagao. Isso inclui as informagdes de pagamento, como o
numero do cartdo, informacdes da conta e autenticacio, além dos dados de fatu-
ramento, envio e contato. Portanto, percebe-se a coleta pelo provedor de todos os
dados financeiros mais relevantes dos consumidores, sem precisar se a “autenti-
cagdo” mencionada seria a senha utilizada para autenticagao do pagamento. Ora,
nao se mostra razoavel possibilitar que uma empresa se apodere de informagdes
resguardadas sobre o manto do sigilo fiscal, nos termos da legislagdo brasileira.

De mais a mais, sao recolhidas as informagdes de sitios e aplicagdes de ter-
ceiros que utilizam a plataforma do Facebook (opgao curtir, login ou utilizadores
dos servigos de medicado e de publicidade). Isto inclui os dados sobre sitios ele-
tronicos visitados e aplicativos utilizados. As informagdes trazidas pelos parcei-
ros externos e suas atividades dentro e fora do Facebook também sdo colhidas.
Da mesma forma, todas as informagdes disponiveis pelas empresas pertencentes
ao grupo econdémico do Facebook (Instagram e afins) também sao fornecidas.

Uma vez delineados os dados que sdo angariados e transpassados para
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os servidores do Facebook, importante registrar a maneira na qual as informa-
¢Oes sdo empregadas, segundo as declaragdes da propria empresa. O provedor
de servicos afirma serem as informagdes utilizadas para melhorar, desenvolver
e oferecer servigos e conteidos personalizados. Assim, sdo feitas sugestdes com
base nas informagoes concedidas e que permitem entender a maneira na qual
o usudrio interage com o sistema, além de quais assuntos e coisas interessam,
dentro e fora dos servicos da empresa.

Pela aceitagdo dos termos, o usudrio permite o uso das informacoes para
fornecer atalhos e sugestdo de amizades e de marcagao de fotos, por exemplo.
Contudo nao se afigura crivel serem todas as informagdes pessoais e intimas do
usuario destinadas unicamente para desideratos tdo singelos.

De maneira diversa, o Facebook afirma utilizar as informacoes de locali-
zagdo para personalizar os servicos e direcionar eventos ou ofertas locais. Nao
hé qualquer menc¢ao afirmando serem usadas para a pratica de publicidade por
meio das tecnologias de networking targeting, retargeting e afins. Entretanto ha
mengio expressa de que as informagdes captadas sdo usadas para melhora dos
sistemas de publicidade e de medi¢ao, permitindo a divulga¢ao de antincios rele-
vantes, além da medicio da eficicia e do alcance dos anuincios ou servicos.

H4, ainda, termo contratual informando serem os dados também utiliza-
dos para o melhoramento dos sistemas de seguranga, langando mao da cripto-
grafia e da aprendizagem automatica para resguardar o usudario das violagdes dos
termos e politicas do sitio eletronico. Também consta clara indicagdo da utiliza-
¢do dos cookies e de “tecnologias semelhantes” para fornecer e apoiar os servigos,
lancando mao de link especifico para a politicas de cookies do grupo econdmico.

Importante registrar existir opgao de clique em link para saber mais so-
bre os servicos de publicidade e o controle das informagdes oferecidas, que re-
direciona o usudrio para nova pagina'®> denominada de “sobre os anuncios no
Facebook”. Nesta pagina ha um video de animagao em inglés, com legendas em
portugués, explicando a forma de utilizagao de seus dados e a forma de publi-
cidade. A empresa anuncia jamais utilizar dos dados pessoais, como nome e in-
formagoes de contato, a menos que haja autorizagao. Mais uma vez, importante

perquirir sobre o momento e forma desta autoriza¢ao, ou ainda, se diz ou nao

15 Disponivel em: <https://www.facebook.com/about/ads> Ultimo acesso: 13/10/2015.
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respeito a aceitagdo inicial. De maneira geral, o video informa sobre a publici-
dade nas paginas do sitio eletronico, passando de largo sobre as informagoes
coletadas e para quem séo fornecidos os dados.

No tocante ao controle sobre os antincios divulgados, as informag¢des nao
diferem, em esséncia, daquelas informadas nos termos de servico. E expressa e
detalhada a indicagdo da coleta dos dados compartilhados nas paginas, além de
outras informacdes da conta do Facebook sobre a propria pessoa do usudrio.
Nesse contexto, a pagina recebe também as informagdes dos préprios anuncian-
tes e dos parceiros de marketing, além das informagoes de sitios eletronicos e de
aplicativos fora do ambiente do Facebook.

Importante registrar haver disposi¢do expressa sobre a eventual utiliza¢ao
do nome e da foto disponibilizada no perfil para fins publicitarios, indicando
link para “anuncios e privacidade” e “como os antincios funcionam no facebook’,
todos eles na pagina sobre os termos de servigo.

O Facebook informa serem os provedores de dados as empresas especia-
lizadas em ajudar os anunciantes a encontrarem o publico certo para exibirem
seus anuncios. Assim, langam mao do auxilio de provedores de dados como
Acxiom'¢ (global especializada em marketing multicanal digital), Datalogix'’
(empresa global de marketing multicanal - em diversas plataformas simultane-
as), Epsilon'® (especializada em comércio digital), Experian'® (empresa multina-
cional de gestao de informacdes e bancos de dados, em especial credit scoring) e
Merkle® (empresa de marketing em alta performance). Inicialmente poder-se-ia
inferir serem estes os destinatdrios dos dados coletados durante a exposi¢do do
consumidor. No entanto nao ha qualquer informacao acerca de quais dados sao
repassados e qual a politica de protecdao de dados utilizada pelas empresas par-
ceiras.

Ademais, o consumidor jamais poderia deduzir que ao fazer login num
sitio eletrdnico, todas as suas informagdes pessoais e de navegagdo seriam re-

passados para gigantes multinacionais da comunica¢do e marketing digital. Po-

Disponivel em: < http://www.acxiom.com.br/ > Ultimo acesso: 25/11/2015.
Disponivel em: < http://www.datalogix.com/> Ultimo acesso: 25/11/2015.
Disponivel em: < http://www.epsilon.com/> Ultimo acesso: 25/11/2015.
Disponivel em: < http://www.experian.com/> Ultimo acesso: 25/11/2015.
Disponivel em: < http://www.merkleinc.com/> Ultimo acesso: 25/11/2015.
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de-se, entdo, defender a violagdo inequivoca dos dispositivos contidos no art. 7°
da Lei n°® 12.965, bem como da protecdo das praticas abusivas contida no CDC,
pois ndo hd informagao clara e completa no contrato acerca da coleta dos dados
do usuario. Todas as informagdes somente sao conseguidas ap6s diversos cliques
com o cursor, em paginas diferentes da usada para o cadastro, demandando lon-
ga e contida analise dos termos de referéncia e suas significancias. A concessao
dos dados pessoais dos usuarios a terceiros também macula os ditames legais,
pois a auséncia de informac¢ao adequada, clara e completa sobre o uso, armaze-
namento, tratamento e proteciao de seus dados pessoais retira o direito de esco-
lha do consumidor (art. 7°, VII e VIII, do Marco Civil da Internet).

Por derradeiro, demonstra-se a pratica comercial abusiva por parte do Fa-
cebook ao nao informar ostensivamente o consumidor das praticas comerciais
as quais estd submetido quando se utiliza de seus servigos padrdes. E, ainda,
pratica comercial abusiva o cerceamento ao direito de informagdo adequada,
unica capaz de equalizar o bindmio informagao-escolha do consumidor. Tam-
bém é pratica violadora do direito a privacidade a coleta indiscriminada de da-
dos pessoais dos usudrios e seu repasse nao cientificado as grandes corporagdes

de marketing.
5. CONCLUSAO

Na sociedade da informacdo e do acesso rapido aos servigos, as antigas
formas de marketing foram substituidas pelas campanhas especificamente
dirigidas ao publico alvo por meio das atividades de targeting, retargeting e
networking targeting. Para tanto, sao utilizadas as informagoes fornecidas pelos
usuarios ao efetuarem login e o cadastro, bem como a geolocalizagdo e demais
informagoes coletadas para dirigir o conteido especifico da publicidade ao
publico desejado.

Contudo, somente as informagdes fornecidas pelos usudrios niao sio
suficientes para segmentar de maneira precisa o publico alvo da campanha
publicitiria, de modo serem necessirios dados pormenorizados do
comportamento e dos habitos do consumidor para melhor aproximagio da
marca. Assim, sdo coletados os cookies dos usudrios ao navegar pela pagina

do parceiro comercial. Estes cookies capturam as informagodes e os dados
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de navegacao armazenados no dispositivo do usudrio e as transmitem para
um banco de dados que filtrara as informagoes, utilizando-se de complexos
algoritmos. Trata-se do marketing comportamental que classificard o usudrio
de acordo com seu comportamento na rede mundial de computadores e enviara
automaticamente a campanha publicitaria direcionada para seus interesses.

Existem, ainda, outras maneiras de colher os dados dos usudrios.
Usualmente as informagbes ndo sio unicamente colhidas por meio dos
cookies, mas também sdo coletadas as informagdes de software e hardware dos
dispositivos conectados, da rede 3G, da rede wireless, dos cartdes de créditos
utilizados, das informagoes identificadoras dos dispositivos, da localizagao
espacial, e praticamente todas as demais informagoes disponiveis. Os grandes
provedores de servicos e midias digitais transacionam e comercializam os
dados dos consumidores, casando-os para oportunizar as ofertas que melhor
se adaptam ao gosto do cliente-usuario. Assim, as informagdes cadastrais sao
selecionadas de acordo com a idade, sexo, condi¢ao socioecondmica, compras
recentemente realizadas e afins.

Registre-se ser a privacidade direito fundamental negativo, impondo
a coletividade o dever de se abster de intervir na esfera intima do individuo,
protegendo, assim, a personalidade humana (art. 5°, X, CF). Nessa linha
intelectiva, o Marco Civil da Internet, a Lein® 12.965,de 23 de abril de 2014, passou
a regular o uso da internet no pais. Aduz ser direito do usudrio a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada; a informacao clara e completa nos contratos de
prestacao de servigos, com detalhamento do regime de protecao aos registros
de conexdo e acesso; o ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais,
inclusive registros de conexdo e de acesso a internet, salvo consentimento livre
e expresso; a informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamento e protecao de seus dados pessoais; o consentimento expresso sobre
coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais (art. 7°, I, VI, VII,
VII e IX). Essas medidas visam, em ultima analise, assegurar a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor como fundamento do uso da
internet no Brasil (art. 3°, V).

Niao se trata de condenar as praticas de marketing atualmente em
destaque, mas definir a extensao da parcela de privacidade que pode ser retirada

do usudrio-consumidor ao trafegar pela internet e 0 modo como pode ser feito
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pelos fornecedores de produtos ou servigos.

Defende-se a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor para colmatar
a lacuna legal no tocante a regulacdo e execugdo da protegao dos dados pessoais
dos usudrios na internet, partindo de verdadeiro didlogo das fontes. Assim,
possivel interpretacao teleologica e sistematica dos dispositivos legais, dando azo
a utilizagdo de legislacdo protetiva vigente e eficaz em beneficio do consumidor.
O Cédigo de Defesa do Consumidor impde ao fornecedor de produtos e servigos
o dever de informar adequadamente (art. 6°, II) o consumidor e o dever de
transparéncia em suas relagoes (art. 4°).

Nesse contexto, o Marco Civil da Internet classifica o acesso a rede mundial
como essencial ao servico da cidadania e assegura a preservagdo do direito a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, bem como a protegdo de seus
dados pessoais, de conexdo e de acesso a internet. Em verdade, nos termos da
legislagao nacional, ¢ de clareza solar ter o internauta direito a obter informagdes
completas e claras sobre o uso e armazenamento de seus dados e atividades
online, bem como o direito a consentir expressamente e de forma destacada, da
utilizagdo de tais informagdes.

Portanto, ndo é possivel a coleta indiscriminada dos dados pessoais
pelos fornecedores calcada na “aceitagdo expressa” dos termos de utilizagdo dos
produtos e servigos quando o consumidor ndo é eficazmente informado das
implicagdes de sua concordancia. Segundo a legislagdo de regéncia, para serem
licitas as cldusulas contratuais restritivas deve-se fazer uso de termos claros,
simples, ostensivos e expressos, que efetivamente cientifiquem o consumidor da
verdadeira extensao do pacto firmado entre as partes, especialmente no tocante
a coleta, uso, transferéncia e tratamento de dados pessoais. Nao se pode descurar
da ciéncia como fator informacional capaz de externalizar a finalidade precipua
coleta, utilizagdo e divulgacdo dos dados pessoais, bem como o destinatario de
tais informacoes pessoais.

No ambito das grandes corporagdes, como o Facebook, modelo utilizado
como parametro para verificagao se os ditames do Marco Civil da Internet e do
Coédigo de Defesa do Consumidor sao efetivamente aplicados, é bastante comum
o desrespeito a politica nacional de protecdo de dados dos consumidores. O

presente trabalho insurge-se contra captura e utiliza¢ao irrestrita dos dados
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dos consumidores com o propésito exclusivo de fornecimento de publicidade
dirigida, configurando-se a auséncia de informagdo adequada ao consumidor na
coleta das informagoes, pratica abusiva perpetrada pelos grandes conglomerados
de midia.

Em simples analise da pagina dos termos de servigos do Facebook, percebe-
se que as informagoes sobre a coleta e o fornecimento dos dados pessoais estao
distribuidas em cerca de 18 paginas impressas. Em verdade, o sitio eletronico
ostenta informacdes sobre a coleta e compartilhamento das informagoes, mas
de maneira pouco clara, usando de termos técnicos e de dificil compreensao.
H4, ainda, video institucional sobre a vinculagido de publicidades, mas que nao
expoe a forma de coleta de dados ou quais dados sdo efetivamente capturados e
transmitidos para os servidores conveniados.

Na sociedade da informac¢do e do compartilhamento, ndo se pode
descurar da observancia do direito a privacidade e a vida intima dos
consumidores, parte hipervulneravel perante os gigantes mididticos. Caso
determinados consumidores optem pelo fornecimento de seus dados para as
empresas, que o fagam efetivamente cientes dos riscos e da seguranga que este
processo naturalmente envolve. De mais a mais, qualquer coleta ndo expressa
e individualmente autorizada de dados pessoais dos consumidores, ainda
que criptografados e ndo nominados, vulneram os ditames das legislagoes de
regéncia e afiguram-se pratica abusiva, expressamente vedada pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.
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RESUMO

O avanco da sociedade de consumo, bem como a evolu¢io dos meios de comunicagio
e interagdo sociais com o advento da internet tiveram forte impacto na maneira como
a publicidade passou a ser efetivada nos dias atuais. Por meio deste trabalho buscou-se
compreender a publicidade e seus novos atores, a luz das regras estabelecidas no Cédigo
de Defesa do Consumidor, passando por uma analise dos principios e demais normas
que regem a matéria. Tal andlise é necessdria a medida que expde os deveres a serem
cumpridos por parte dos agentes desta relagido de consumo, além dos desafios enfren-
tados, todos eles intimamente ligados ao dinamismo das interagdes cibernéticas e da
nova forma de se fazer publicidade. Por fim, foi realizado um estudo de caso mediante
a andlise quantitativa de dados extraidos do Instagram da blogueira fitness Gabriela Pu-
gliesi, uma das principais referéncias em matéria de publicidade em midias sociais, com
o intuito de verificar se a blogger d4 cumprimento ao que dispde o artigo 36 do Cédigo
de Defesa do Consumidor e, em sendo identificado indicio de descumprimento, qual o

percentual de postagens que ndo possui identificagdo clara de publicidade. Estabeleceu-

! Aluna do curso de P6s-Graduagdo Lato Sensu em Novas Tendéncias do Direito Publico do

Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB/ICPD). Advogada. E-mail: nathc.souza@gmail.
com.
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-se como periodo a ser analisado as atividades desenvolvidas no triénio 2013-2015, bem
como procurou-se identificar se a a¢io movida pelo CONAR, no ano de 2014, em de-
corréncia de denuncia de publicidade velada, desencadeou mudanga de comportamento
por parte de blogueira. Assim, chegou-se a conclusdo de que 43% da amostra coletada e
analisada continha indicio de publicidade velada, o que evidencia desrespeito as regras e
principios inseridos no Cédigo Consumerista Brasileiro, bem como que a agdo movida
pelo CONAR teve um impacto infimo nas atividades de Pugliesi, por poucas semanas,
no ano de 2014.

Palavras-chave: Cédigo de Defesa do Consumidor; Midias Sociais; Publicidade.

ABSTRACT

New technologies and the rise of social media have had a strong impact on advertising.
This paper seeks to understand new media marketing strategies and its actors in light of
Brazilian Consumer Protection Laws (Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC). First,
an analysis of the principles and norms that guide the CDC explores the challenges faced
by the law when applied to this new and dynamic form of advertising. Then, a case study
of the Instagram account of the fitness blogger Gabriela Pugliesi reveals evidence of non-
compliance to the article 36 of CDC. Through a quantitative content analysis of the posts
published between 2013-2015, we sought to investigate if the content posted followed the
guidelines of consumer protection laws. We were particularly interested in the impact of
the action brought by CONAR in 2014 as a result of veiled advertising complaints. Re-
sult reveal a large percentage (43%) of content containing products and services without
advertisement disclosure, a clear violation of Brazilian consumer protection laws. The
impact of CONARSs action was minimal, lasting only a few weeks in 2014.

Keywords: Consumer Law; Social Midia; Advertisement.
1.INTRODUCAO

Sdo inegaveis as mudangas e transformacdes trazidas para a sociedade
com o advento da internet. No mundo globalizado atual, é por meio dela que
conseguimos nos conectar com pessoas das mais remotas localidades e obter
informagdes em tempo real sobre os fatos recentes. Para ela também transferimos
atividades que antes se restringiam ao mundo nao-virtual, como pagamento de

contas em bancos e até mesmo compras em supermercado. Natural seria, entdo,
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que a intera¢do por meio de midias sociais passasse a determinar o ritmo e
rumos da vida contemporinea em todos os niveis, incluindo-se ai a publicidade,
objeto de estudo do presente trabalho.

Inicialmente, faz-se necessario trazer o conceito de publicidade, que nio
se confunde com propaganda ou marketing. Publicidade, conforme o Comité
de Defini¢des da American Association of Advsertisement Agencies (AAAA), é
qualquer forma paga de apresentacdo impessoal e promogdo tanto de ideias,
como de bens ou servi¢os, por um patrocinador identificado®.

Assim, com o intuito de entender a dindmica da publicidade em midias
sociais, inicialmente procuramos contextualizar a publicidade no ordenamento
juridico patrio, desde a sua previsdo pela Constituicdo Federal de 1988 até o
Codigo de Defesa do Consumidor.

De posse das informac¢des mais relevantes acerca do tema, como a forma
em que deve ser realizada a publicidade e os principios que devem ser obedecidos
nas relagdes de consumo, debrucamo-nos sobre as seguintes questdes: aplica-
se 0 Codigo de Defesa do Consumidor para publicidade realizada em midias
sociais? Quais os desafios enfrentados em decorréncia dessa nova e dinamica
forma que o fornecedor de produtos e servigos possui para se relacionar com
seu consumidor final?

Conforme nos ensina Lucia Ancona Dias, toda publicidade [...] é
de algum modo tendenciosa, na medida em que informa com a finalidade
especifica de vender, de fixar uma marca ou até mesmo criar estilos de vida
(e ndo desinteressadamente)®. Portanto, os protagonistas das midias sociais,
notadamente blogueiros, por meio das mais variadas fontes, como Instagram,
Snapchat, Twitter, Facebook, ao divulgarem seu estilo de vida, angariando
grande quantidade de seguidores e com isso atraindo para si a atengdo de
empresas avidas por conquistar esse publico, ao firmarem contrato publicitario,
tém o dever de deixa-lo claro para quem os segue?

A luz de todos esses questionamentos, buscou-se analisar também de

2 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. MA-
NUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
253.

*  DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 28.
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que modo a transparéncia e a boa-fé, que devem guiar as relagdes de consumo,
sao imprescindiveis para a defesa do proprio consumidor que, somente quando
ciente da publicidade, tem condi¢des de dela se defender.

Lucia Ancona Dias, novamente, elucida:

De modo a coibir os possiveis abusos que podem decor-
rer dessa técnica de persuasdo dos consumidores, o Direito
reconhece e impde limites ao uso da publicidade. Estabele-
ce, pois, a vinculatividade das informagdes prestadas, bem
como proibe o uso de artificios enganosos (arts. 30, 36 e 37,
CDC). Ressalta Elizabete Lopes, o “afd de salientar as qua-
lidades do produto pode levar a distor¢des, para as quais
o legislador tem de voltar sua aten¢do. Ou seja, convencer
sim, mas ndo a qualquer custo.

Por fim, com a finalidade de aplicar empiricamente o conhecimento
acima destacado, realizou-se um estudo de caso, que se constituiu na analise
quantitativa de dados extraidos do Instagram da blogueira fitness Gabriela
Pugliesi.

Considerada a mais influente celebridade do ramo, possui atividade
intensa em praticamente todas as midias sociais, por meio das quais da
indica¢ao de produtos, servigos, viagens etc. Assim, selecionou-se mediante
o método Constructed week sampling, o qual sera melhor explicado no
capitulo correlato deste trabalho, 560 de suas postagens no Instagram,
alvo de levantamento estatistico com o objetivo de responder as seguintes
perguntas: a) qual a propor¢do de produtos, locais e/ou treinadores
indicados em seu perfil no Instagram sinalizados como publicidade? b) a
acdo movida pelo Conselho Nacional de Auto-regulamentagdo Publicitaria
- CONAR contra Gabriela Pugliesi teve algum impacto em sua atividade
nas midias sociais?

Desta forma, com base nos dados coletados, pdde-se aferir como se da,
no caso concreto, a efetiva realizagdo de publicidade nas midias sociais, bem
como se hd o cumprimento das regras estabelecidas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor pelos novos atores da publicidade, passando pelos conceitos de

credibilidade, transparéncia e boa-fé objetiva.

*  DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 29.
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2. A NATUREZA JURIDICA DA PUBLICIDADE NAS RELACOES
DE CONSUMO

O grande marco juridico, em matéria de Direito do Consumidor, foi a
inser¢do, na Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, que trata das
garantias fundamentais do cidaddo, mais precisamente no inciso XXXII, a defesa
do consumidor como direito a ser promovido pelo Estado.

A defesa do consumidor também encontra guarida no artigo 170, V, da
Constitui¢do Federal, como principio daordem econémica, calcadanavalorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa. A tutela do consumidor, portanto, ao
ser prevista pela Lei Maior, consolida o entendimento e reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo.

Conforme preleciona Jodo Batista de Almeida:

E facilmente reconhecivel que o consumidor é a parte mais
fraca na relacdo de consumo. A comegar pela propria defi-
ni¢io de que consumidor sdo “os que néo dispdem de con-
trole sobre os bens de produgéo e, por conseguinte, devem
se submeter ao poder dos titulares destes”. Para satisfazer
suas necessidades de consumo, é inevitavel que ele compa-
reca ao mercado e, nessas ocasides, submeta-se as condi-
¢oes que lhe sdo impostas pela outra parte, o fornecedor. °

E em decorréncia dessa vulnerabilidade que a publicidade, ainda
que protegida pelo principio da liberdade de expressao (art. 5°, IX e 220, da
Constituicdo Federal), ndo pode ser realizada de forma ilimitada, mas em
observancia as restrigdes previstas em lei, como publicidade de produtos
potencialmente prejudiciais a satide e seguranga dos consumidores (art. 220, §3°,
CF), possuindo o “dever genérico de nao enganar e de ndo abusar do publico
consumidor (art. 170, V, CF e art. 37, CDC)?”.

Segundo Sonia Maria Vieira de Mello:
Notoéria a preocupagdo do constituinte quanto ao amparo
efetivo da massa de consumidores brasileiros, vulneraveis
diante do proprio principio constitucional da livre iniciati-
va, agora emoldurado pelo principio também constitucio-
nal de defesa do consumidor, no dizer de Andrade Jr. e Fa-

5 ALMEIDA, Jodo Batista. A PROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2003. p. 22.

¢ DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 39.
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ria (1995, p. 01): “E o interesse publico se colocando acima
dos interesses privados™.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual reservou
a Secdo III do seu Capitulo V para normatizar a publicidade, o ordenamento
juridico brasileiro passou a prever a forma como deve ser efetuada a publicidade:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Também o Codigo Brasileiro de Auto-regulamentagdo Publicitaria,
emitido pelo Conselho Nacional de Auto-regulamentagao Publicitaria - CONAR,

cuidou de determinar de que maneira deve ser realizada a publicidade:
Art. 28 O anuncio deve ser claramente distinguido como
tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculagio.

Assim, torna-se evidente que a publicidade deve obedecer regras impostas
por lei, de modo a salvaguardar a defesa do consumidor. Segundo Antdnio
Herman Benjamin:

O Cédigo nao se limitou ao regramento das relagdes contratuais de
consumo. A prote¢do do consumidor tem inicio no momento anterior ao da
realizacdo do contrato de consumo. O legislador reconheceu, entdo, que a
relacdo de consumo néo é apenas contratual. Ela surge, igualmente, por meio
das técnicas de estimula¢ao do consumo, quando, de fato, ainda sequer se pode
falar em verdadeiro consumo, e sim em expectativa de consumo. A publicidade,
portanto, como a mais importante dessas técnicas, recebeu especial aten¢do do
Codigo®.

Tudo isso porque ndo hd negociagio na mensagem publicitdria. O
publicitario, ao criar sua peca de divulgacdo de produtos ou servigos, nela,
em tese, teria plena liberdade para inserir as informagdes que melhor lhe
aprouvessem, inexistindo negociagdo com o consumidor. Assim, este ficaria
fadado a aceitar o que propde o anunciante, em todos os seus aspectos (forma,
preco, duragdo, qualidades do produto etc.)’. Somente com a identificacdo da

publicidade, portanto, é que o consumidor teria condi¢cdes de, racionalmente,

7 MELLO, Sonia Maria Vieira. O Direito do Consumidor na Era da Globalizagdo: a Descoberta
da Cidadania. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 18

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
COMENTADO PELOS AUTORES DO ANTEPROJETO. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 331

o GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
COMENTADO PELOS AUTORES DO ANTEPROJETO. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 307
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analisar a parcialidade da mensagem veiculada.
Portanto, além das normas acima elencadas, devem ser observados os

principios que regem a publicidade, sendo os principais:
Principio da identifica¢do, decorrente do texto do art. 36
do CDC. Trata-se de norma que deriva da boa-fé objetiva,
estabelecendo deveres de lealdade e transparéncia entre as
partes'. E por meio deste principio que se torna obrigatoria
a expressa indica¢do de publicidade nos meios de comuni-
cagdo, de modo a evitar a publicidade dissimulada, clandes-
tina ou subliminar.
Principio da veracidade, decorrente do texto do paragrafo
unico do art. 36 do CDC. Torna obrigatdria a veiculagao de
informagoes corretas e verdadeiras acerca do produto ou
servigo alvo da atividade publicitdria, associado ao direito
de informagéo ao consumidor.
Principio da vinculagio, decorrente do texto do art. 30 do
CDC. Aduz que a oferta publicitaria vincula o fornecedor
aos termos do anuncio.

Todos esses principios, por sua vez, consolidam o entendimento do dever
de lealdade para com o consumidor. A publicidade, dessa forma, deve ser de
facil e imediata percepgdo, trazendo informacdes corretas e verdadeiras acerca
do produto ou servigo veiculado, que estara adstrito aos termos publicizados.
Contudo, as atividades desempenhadas atualmente nas midias sociais ndo tém

seguido tais dispositivos, conforme ver-se-a no item 4 deste trabalho.

3. PUBLICIDADE NAS MIDIAS SOCIAIS: APLICABILIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E PRINCIPAIS
DESAFIOS

Muito embora tanto as regras dispostas pela Constituicio Federal
quanto as dispostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor tenham sido
promulgadas em um contexto histérico no qual prevalecia a publicidade nas
midias tradicionais, como televisdo, radio e jornal, estas também se adéquam
ao periodo contemporaneo, devendo ser aplicadas as relagoes desenvolvidas por
meio das novas midias digitais.

Nio é for¢oso admitir, portanto, que um blogueiro deve cumprir o

10 MIRAGEM, Bruno. CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 253.
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disposto em todo arcabougo juridico consumerista, respeitando os principios
previstos no art. 4°, caput e inciso III do CDC e preservando os direitos basicos
do consumidor, mais precisamente os previstos no art. 6°, III e IV do CDC,
indicando a existéncia de publicidade em seus posts, nos termos do art. 36 do
CDC, tanto quanto um agente atuante na midia tradicional.

O art. 4°, caput e inciso III, nos traz a transparéncia e a boa-fé objetiva
como principios norteadores das relagdes de consumo. O primeiro consagra que
o consumidor tem o direito de ser informado sobre todos os aspectos do servigo
ou produto exposto ao consumo, traduzindo assim no principio da informagdo'’.
Aplica-se as relagoes de consumo travadas mediante as interagoes nas midias
sociais, impondo ao blogueiro (ou instagrammer, qualquer que seja o veiculo
utilizado) que indique explicitamente quando realiza publicidade de produtos,
bem como suas caracteristicas principais e riscos, se houver.

O segundo, da boa-fé, deriva do latim bona fides e significa fidelidade,
confian¢a. Conforme Claudia Lima Marques, é um standard de comportamento
leal, com base na confianca, despertando na outra parte co-contratante,
respeitando suas expectativas legitimas e contribuindo para a seguranga das
relagdes negociais. 12

Quanto a transparéncia, que também deve reger as relacdes de consumo,

assim preleciona Bruno Miragem:
O conteudo do direito a informa¢io do consumidor nio
¢ determinado a priori. Necessario que se verifique nos
contratos e nas relacoes juridicas de consumo respectivas,
quais as informacdes substanciais cuja efetiva transmissdo
ao consumidor constitui dever intransferivel do fornecedor.
Isto porque, ndo basta para o atendimento de informar pelo
fornecedor que as informagdes consideradas relevantes so-
bre o produto ou servigo, sejam transmitidas ao consumi-
dor. E necessario que esta informacéo seja transmitida de
modo adequado, eficiente, ou seja, de modo que seja perce-
bida ou pelo menos perceptivel ao consumidor. A eficacia
do direito a informagio do consumidor néo se satisfaz com
o cumprimento formal do dever de indicar dados e demais

I MARTINS, Plinio Lacerda. O Abuso nas Relagoes de Consumo e o Principio da Boa-fé. 1* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 104 e 105.

MARQUES, Claudia Lima. Planos privados de assisténcia & satide. Desnecessidade de opgéao
do consumidor pelo novo sistema. Op¢do a depender da conveniéncia do consumidor. Abu-
sividade da cldusula contratual que permite a resolugao do contrato coletivo por escolha do
fornecedor. Revista de Direito do Consumidor, n. 31, jul./set./99, p. 145.
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elementos informativos, sem o cuidado ou preocupagio de
que estejam sendo devidamente entendidos pelos destina-
tarios destas informacdes.

Portanto, o blogueiro tem o dever de lealdade para com o seu publico,
de modo que se opta por dar publicidade a produtos e servicos em seu veiculo
de comunicagio, deve fazé-lo dentro da legalidade, respeitando toda legislacao
vigente.

Contudo, ainda que essa interagdo virtual faca parte do dia a dia das
pessoas, que estao cada vez mais conectadas por meio dos mais diversos
mecanismos cibernéticos, e ainda que tenha se tornado comum a divulgacao de
produtos e de servigos por meio das midias sociais, o que se percebe é que, até o
presente momento, ndo ha demandas judiciais sobre o tema.

Em pesquisa aos sitios eletronicos do Superior Tribunal de Justica,
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios e Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul ndo foi possivel encontrar o registro de qualquer demanda judicial que
versasse sobre publicidade velada em midias sociais.

Nao ha um levantamento preciso que indique o real motivo de inexisténcia
desse tipo de demanda. A quantidade de blogueiros e celebridades em atividade
em midias como Instagram, Facebook e blogs nos dias atuais ¢ significativa, de
modo que se pode presumir que a auséncia de agdes judiciais estaria ligada as
dificuldades enfrentadas na fiscalizacio das atividades em midias sociais.

Atualmente, o Conselho Nacional de Auto-regulamentagiao Publicitaria,
criado com o intuito de proteger a liberdade de expressao comercial e defender
os direitos dos agentes participantes do mercado publicitario, incluindo-se ai o
proprio consumidor, tem recebido dentincias sobre posts pagos feitos em blogs

de forma velada, induzindo leitores ao erro. Um dos exemplos é o que segue:
Més/Ano Julgamento: Julho/2015
Representagao n° 092/15
Autor(a): Grupo de consumidores
Anunciante: Tips4life, Gabriela Pugliesi e Biophormula
Relator: Conselheiro Julio Abramczyk (com voto comple-
mentar de Vitor Morais Andrade)
Camara: Primeira Camara

13 MIRAGEM, Bruno. CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 168.
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Muito embora o

Deciséo: Sustagdo e Adverténcia

Fundamentos: Artigos 1°, 3°, 99, 10, 27, 28, 29, 30, 33 e 50,
letras “a” e “c” do Codigo e seus Anexos Hel

Resumo: Nove consumidoras, residentes no Rio, Cam-
pos (R]), Abreulandia (TO), Belo Horizonte (MG) e Sio
Paulo e Assis (SP) reclamaram de andncio na internet
por considerarem que ele disfar¢a o seu proposito publi-
citario, se fazendo passar por “dica”. A dire¢do do Conar
questionou também a regularidade, veracidade e adequa-
¢d0 das propriedades apregoadas, apresentando o produto
como um desintoxicante e anti-inflamatério, entre outras.
Em sua defesa, 0s anunciantes pro-
testam pelo carater editorial da peca.
O relator nao aceitou este argumento, considerando cabal o
fato de se tratar de propaganda de um produto fitoterapico,
lembrando que nutricionistas ndo podem fazer prescricoes
pela internet e que a mensagem pode induzir o consumidor
a erro com graves consequéncias. Ele recomendou a susta-
¢do do anuncio, proposta acolhida por unanimidade. Seu
voto foi completado pela adverténcia aos anunciantes, dado
o potencial risco a saide dos consumidores.

Poder Judicidrio ndo tenha se consolidado como

protagonista deste processo, o mercado vem se autorregulando, caminhando no

sentido de combater a atividade publicitaria velada. O blogueiro, ao anunciar

resenha de produtos ou de servigo em seu espago virtual, seja ele qual for, como

se fosse uma dica desinteressada e ndo um trabalho publicitario, infringe as

normas consumeristas indicas no item 2 deste artigo.

E preciso também que os novos atores tenham em mente a sua

responsabilidade civil ao efetuarem publicidade inobservando a lei. Conforme

aduz Alexandre Malfatti:

[...] ainda que ndo visiveis para o consumidor, a agéncia de
publicidade e o veiculo atuam na elaboragio e entrega da
informagdo (mensagem) ao consumidor e, por for¢a desta
atividade empresarial, auferem lucros. E, certamente, o cus-
to da publicidade estard inserido na composi¢ao do preco
final do produto ou servigo. Nio exigir que a agéncia de pu-
blicidade e o veiculo disponham e exibam os dados que sus-
tentam a mensagem publicitdria é dar a eles um fundamen-
to — ilegal — para exclusdo da responsabilidade por eventual
enganosidade ou abusividade da mensagem publicitaria. '

4 MALFATTI, Alexandre David. O DIREITO DE INFORMACAO NO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. Séo Paulo: Alfabeto Juridico: 2003. p. 301-302
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Pelo exposto, torna-se claro o dever do veiculo que expde a publicidade
(no caso do presente estudo, os atores de midias sociais) em indicar posts
publicitarios, bem como prover a informagido de todo e qualquer dado do
produto, sob pena de ser responsabilizado civilmente.

Maria Luiza de Saboia Campos (apud Alexandre Malfatti, 2003) ':
A responsabilidade cabivel ao anunciante, 4 agéncia de pro-
paganda e ao veiculo de comunicagéo é trinémio indispen-
savel na relagdo juridica havida quando da circulagéo de
uma mensagem publicitdria. O CDC impde solidariedade
passiva entre essas pessoas juridicas na reparacio do dano
causado por defeito ou vicio de informacio.

Assim, torna-se necessdrio o envolvimento de toda sociedade na
fiscalizagdo das midias sociais, com o objetivo de fazer valer os direitos
consagrados pela Constituicao Federal e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,

para, quem sabe, seja possivel dirimir os efeitos negativos da publicidade velada.

4. PUBLICIDADE EM REDES SOCIAIS POR MEIO DO INSTA-
GRAM: UM ESTUDO DE CASO

4.1 O que é estudo de caso?

Estudo de caso é um método de pesquisa amplamente utilizado em
Ciéncias Sociais. Segundo Joao Paulo Cavalcante Lima'® (apud Yin, 2005), o uso
do estudo de caso é adequado quando ha pretensao de se investigar o como e o
porqué de um conjunto de eventos contemporaneos, consolidando-se como uma
investigacdo empirica que permite o estudo de um fendémeno contemporaneo
dentro de seu contexto da vida real.

As principais caracteristicas do estudo de caso sio:

a) éuma estratégia de pesquisa apropriada para as ciéncias
sociais e, particularmente, para as ciéncias sociais
aplicadas;

b) é uma estratégia utilizada para as pesquisas de
acontecimentos  contemporaneos em  condig¢oes

15 MALFATTI, Alexandre David. O DIREITO DE INFORMACAO NO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. Sao Paulo: Alfabeto Juridico: 2003. p. 302

16 LIMA, Jodo Paulo Cavalcante. et. al. ESTUDOS DE CASO E SUA APLICAGAO: PROPOSTA
DE UM ESQUEMA TEORICO PARA PESQUISAS NO CAMPO DA CONTABILIDADE.
Revista de Contabilidade e Organizagdes. vol. 6, n. 14, 2012. Disponivel em: <http://www.rco.
usp.br>. Acesso em: 29 set. 2015. p. 133
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contextuais;

c) deve ser precedido pela elaboragido de um protocolo que
defina os procedimentos e as regras gerais, possibilitando
ao pesquisador conduzir o seu trabalho com éxito;

d) esta embasado em umaldgica de planejamento, evitando
a sua condugio por comprometimentos ideoldgicos;

e) ha uma convergéncia de informacbes e troca de
experiéncias sobre o fendmeno;

f) as inferéncias sdo sempre feitas tendo-se por base um
teste empirico;

g) o estudo sobre o fendmeno deve ser profundo e deve
exaurir as possibilidades do que foi delimitado;

h) abrange a légica de planejamento, as técnicas de coleta
de dados e as abordagens especificas para a analise dos

achados."”
Tendo em vista as caracteristicas acima delimitadas, sobretudo no que
concerne ao protocolo exigido para a confiabilidade dos resultados alcangados
por meio de um estudo de caso, desde ja ressalta-se que o levantamento de dados

seguiu uma série de procedimentos estatisticos, conforme ver-se-a a seguir.

4.2 Objeto do estudo de caso: a blogueira fitness Gabriela Pugliesi

Gabriela Pugliesi, atualmente, é mais famosa blogueira fitness em atuagdo
no Brasil. Iniciou seu blog, Tips4Life'¥, em 17/01/2013, com o intuito de
disseminar um estilo de vida mais saudavel, que continua em atividade até os
dias atuais. Contudo, a ferramenta virtual por ela mais utilizada é o Instagram,
no qual possui mais de um milhao e quatrocentos mil seguidores (em maio de
2013 possuia apenas cento e quarenta mil*®). E 14 que se concentra massivamente
suas postagens, divulgacdo de marcas direta ou indiretamente, tornando publico
a sua rotina.

Sua ascensao foi metedrica. Em pouco mais de dois anos passou a ser

patrocinada por grandes marcas, como a rede de academia de gindstica

7 LIMA, Jodo Paulo Cavalcante. et. al. ESTUDOS DE CASO E SUA APLICACAO: PROPOSTA
DE UM ESQUEMA TEORICO PARA PESQUISAS NO CAMPO DA CONTABILIDADE.
Revista de Contabilidade e Organizagdes. vol. 6, n. 14, 2012. Disponivel em: <http://www.rco.
usp.br>. Acesso em: 29 set 2015. p.133

PUGLIESI, Gabriela. Nasceu o blog #asbundasagradecem. Disponivel em: <http://www.tips-
4life.com.br/page/130/>. Acesso em: 08 set. 2015.

TECIDIO, Luciana. Fendmeno no Instagram, Gabriela Pugliesi d4 dicas de satide e beleza.
Disponivel em: <http://ego.globo.com/beleza/noticia/2013/05/fenomeno-no-instagram-ga-
briela-pugliesi-da-dicas-de-saude-e-beleza.html>. Acesso em: 08 set. 2015.
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Bodytech, além de ter sido convidada para langar cole¢io de roupas de ginastica
pela Riachuelo e, recentemente, linha de joias pela paulistana Joalheria Dryzun,
além de quadro televisivo no programa Caldeirao do Huck. As atividades foram
de tal maneira rentaveis que ja na segunda semana apos o lancamento de seu
espago virtual passou a ser procurada por marcas para divulgacao, e hd mais de
dois anos Pugliesi vive exclusivamente dos contratos firmados em decorréncia
do blog®.

Tamanho sucesso, por sua vez, passou a ser observado pelas entidades de
controle. Em 3 de fevereiro de 2014, o Conselho Nacional de Auto-regulagao
Publicitaria - CONAR, abriu processo? para investigar o blog Tips4Life apds
dentincia de consumidores, que apontaram auséncia de indica¢do de publicidade
em determinadas postagens. Apds repercussio do caso e consequente aplicagdo
de adverténcia, em entrevista*ao sitio eletronico UOL, a blogueira afirmou que
tomaria medidas no sentido de explicitar mais claramente o que fosse ou nao
publicidade.

Assim, o estudo de caso tem por objetivo fazer um levantamento de
postagens no Instagram, antes e depois do processo movido pelo Conselho
Nacional de Auto-regulamentacdo Publicitaria - CONAR, a fim de identificar se

ha indicios de publicidade nao sinalizada.

4.3 Analise quantitativa de dados extraidos das publicacoes de

Gabriela Pugliesi no Instagram

Antes de adentrarmos na analise do conteudo propriamente dita, torna-se
necessario explicar o método utilizado.

Para analisar contetido produzido por um longo periodo de tempo, o mais

2 PUGLIESI, G. Autora do blog Tips4Life (Gabriela Pugliesi): depoiment. Disponivel em:
<http://agorasim.blog.br/autora-do-blog-tips4life-gabriela-pugliesi/>. Acesso em: 08 set.
2015.

CONAR abre processo para investigar publicidade velada no blog de Gabriela Pugliesi. Dis-
ponivel em: <http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Dilemas/noticia/2014/02/conar-
-abre-processo-para-investigar-publicidade-velada-no-blog-de-gabi-pugliesi.html>. Acesso
em: 8 set. 2015.

CONAR abre processo para investigar publicidade velada no blog de Gabriela Pugliesi. Dis-
ponivel em: <http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Dilemas/noticia/2014/02/conar-
-abre-processo-para-investigar-publicidade-velada-no-blog-de-gabi-pugliesi.html>. Acesso
em: 8 set. 2015.
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apropriado e eficiente método é o “Constructed week sampling”*, que pode ser
traduzido como “Amostra Semanal Construida” Por esse método, o pesquisador
seleciona randomicamente um Domingo de todos os Domingos da amostra,
uma Segunda-Feira de todas as Segundas-Feiras, e assim por diante, até que cada
dia da semana esteja devidamente contemplado.

O citado método evidencia os vieses ciclicos da amostra coletada, como
por exemplo, publicagdes no Instagram em uma Terca-Feira possuem menos
acesso do que publicagdes de Domingo.

Como o presente trabalho utilizara contetido online, Hester and Dougall**
aduzem que pelo menos duas amostras semanais construidas sao necessarias
para um periodo de seis meses.

Desta forma, em atendimento ao método acima esposado, extraiu-se uma

amostra de 560 posts (dados coletados), retirados do Instagram dos seguintes dias:

2013 2014 2015
JANEIRO 6e23 12e21 8, 18,20,26 ¢ 31
FEVEREIRO 9,14,18e25 7,10e27 4el7
MARCO 15e27 1,21e24 5,14,15e 20
ABRIL 15 17 25,27 ¢ 30
MAIO 192,8¢ 14 2,5, 14 €30
JUNHO 8,26e27 10,22 ¢29 2,24¢26
JULHO 2el2 2e22 17,19¢e 27
AGOSTO 2,20e23 17 5,6,26¢ 27
SETEMBRO 5,10,14e26 17e27
OUTUBRO 2e?2l 4e2l
NOVEMBRO 10e 17 26
DEZEMBRO 3e2l 12,13, 15,18 ¢ 29

Ressalte-se que foram escolhidos randomicamente dois Domingos, duas
Segundas-Feiras, e assim sucessivamente, de cada ano selecionado, de modo
que todos os dias fossem contemplados e dias em que ha mais postagens nao

fossem superestimados, gerando coleta de duas semanas de dados por ano.
Apos a delimitacdo da amostra, para que a sua andlise fosse precisa, foi
realizado um teste denominado Intercoder Reliability - ICR (traduzido livre-

mente como Concordancia em Confiabilidade). A amostra, com suas varidveis,

2  RIFFE, D.; AUST, C.; LACY, S. Effectiveness of random, consecutive day and constructed
week sampling. In: KRIPPENDOREFE K.; BOCL, M. A. The content analysis reader. California:
Sage, 2009.

2 HESTER, ].B;; DOUGALL, E. The efficiency of constructed week sampling for content analysis
of online news. Journalism and Mass Communication Quarterly. Disponivel em: <http://jmq.
sagepub.com/content/84/4/811.short>. Acesso em: 15 set. 2015. p. 84, 811-824
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foi examinada por duas pessoas distintas, uma delas a presente autora.

Cada pessoa analisou um levantamento referente a 52 (cinquenta e dois) posts
constantes da amostra global, seguindo a recomendagao de Rifte, Lacy and Fico®. O c6-
digo utilizado para calcular o ICR foi o de Krippendorff, por meio do programa ReCal.

Importante mencionar que a confiabilidade da analise é necessaria para
calcular o grau de concordancia entre dois pesquisadores quando da categoriza-
¢do da amostra, de modo que o resultado nao represente a opiniao pessoal de um
unico pesquisador, mas esteja aproximado a uma nogédo geral do que qualquer
pessoa teria ao analisar a mesma amostra.

Apds analise dos 52 (cinquenta e dois) posts, com resultado em adequagio
ao parametro de confiabilidade estabelecido por Krippendorf, analisou-se o res-

tante da amostra, de acordo com o seguinte padrao:

VARIAVEL SIGNIFICADO

Data Dia da postagem

Likes Ntmero de likes
Comentdrios Ndmero de comentdrios

A foto postada contém algum produto/evento (aparece a marca ou na foto ou na legenda ou na tag)?
*N&o serdo computados locais como academia, restaurante e pessoas fisicas, como treinador e cabe-
leireiro.

1=sim 0=ndo

Produto

A legenda da foto menciona o produto?

Legenda 1=sim 0=ndo

0 produto estd sinalizado como propaganda?
0=nao

1=sim

99=a foto ndo contém produto

Sinalizacdo

Se sinalizado, a sinalizacdo acontece:
1=na hashtag

2=nalegenda

99=a foto ndo tem produto/ndo sinalizado

Sinalizacdo_local

Sinalizacdo_forma Se sinalizado, qual foi a palavra utilizada? (ex. #parceiro, #publi, etc)
. < : 7
Local/Treinador A iotp pogad:a contém algum local (como saldo de beleza/spa/hotel) ou treinador?
1=sim 0= nao
Alegenda da foto menciona o local/treinador?
Legenda 1=sim 0=nao
0local/treinador esta sinalizado como propaganda?
S 0=nao
Sinalizacdo 1=sim

99= a foto nao contém local/treinador

Se sinalizado, a sinalizacao acontece:

1=na hashtag

2=nalegenda

99=a foto ndo tem local/treinador/ndo-sinalizado

Sinalizacao_local

Sinalizacdo_forma Se sinalizado, qual foi a palavra utilizada? (ex. #parceiro, #publi, etc)

Comentdrios Algo mais a acrescentar sobre esse post?

25

RIFFE, D.; LACY, S.; FICO, E Analyzing media messages: Using quantitative content analysis
in research. 3. ed. New York: Routledge, 2014.
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Quanto ao resultado da analise estatistica, ressalta-se que a primeira
pergunta dessa pesquisa se refere a proporcao de produtos, locais e/ou treinador
sinalizados na conta do Instagram. Para respondé-la, usou-se estatistica descritiva
e foram analisadas a propor¢ao de posts que contém algum tipo de produto, locais
e/ou treinador, a propor¢ao de sinalizagdo de publicidade nos posts que contém
algum produto, locais e/ou treinador e a forma como a sinaliza¢ao ocorreu, se
presente.

A segunda pergunta refere-se ao impacto da agdo do Conselho Nacional
de Auto-regulamentac¢ao Publicitaria - CONAR na presenca de posts sinalizados.
Para responder a essa pergunta, analisamos a presenca da sinaliza¢do por dia,
més e ano. Apos isso, também verificamos a presenca de produtos, locais e/ou
treinador sinalizados ou nao, em cada ano separadamente.

Finalmente, usando estatistica inferencial, analisamos o impacto da
presenca de produtos na forma como o publico interage com a blogueira através
do niimero de likes e comentarios.

Toda a analise estatistica foi feita através do programa IBM Statistical
Package for the Social Sciences (SPSS).

4.3.1 Resultados

» Analise de posts em relacao a divulgacio de produtos

* 24,8% dos posts continham algum produto, sinalizado ou nao.
Vale lembrar que nao significa que a blogueira necessariamente
foi paga para efetuar a postagem, mas ¢ provavel, uma vez que o
blog ¢ sua fonte de subsisténcia, sendo conhecida a divulgagao
de Midia Kit, do que se depreende que néo ¢é realista a conclusio
de que em trés anos houve somente sete contratos (quantidade
aferida, conforme ver-se-a adiante) publicitarios no Instagram.

* em 24,1% dos posts o produto ndo somente aparecia na foto, mas
também foi explicitamente citado na legenda

* dos posts contendo produtos, apenas 5% (sete posts) continham

alguma sinaliza¢do de publicidade.
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0 produto néo
somente apareceu
na foto, mas também

: & foi explicitamente
S citado na legenda

* quando a sinalizagdo ocorreu, ela apareceu na legenda na
forma de hashtags. As hashtags utilizadas foram #publicidade,
#publipost e #parceirostips4life.

* em 2013, 22% dos posts continha algum produto, e a diferenga
entre os que continham e os que ndo continham ndo ¢
estatisticamente significativa.

*em 2014, 30% dos posts continha produto. No mesmo ano,
um post no Instagram da conta tinha maior possibilidade
de conter um produto do que nos outros anos, e a diferenga é
estatisticamente significativa [x2 (1)= 3.70, p<.05].

* em 2015, 23% dos posts trazia algum produto, um declinio se
comparado a 2014.

* na amostra inteira, apenas sete posts foram sinalizados. Todos os
posts sinalizados ocorreram depois de Fevereiro de 2014, ou seja,
ap6s o processo do Conselho Nacional de Auto-regulamentagao
Publicitaria - CONAR. 57% dos posts sinalizados ocorreram
no segundo semestre de 2014, e os outros 43% ocorreram no
primeiro semestre de 2015. Isso pode indicar uma influéncia da
citada agdo, embora de forma infima e passageira.

* a média de comentérios por post foi M=336.38, com desvio
padrao de o = 426.69 (valor minimo= 0, valor maximo = 4050).
A média de likes por post, por sua vez, variou entre 21 e 61.585
likes, com uma média de aproximadamente 12 mil likes por post
(M= 12.570,77, o= 11.503,45).
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u - -
2013 2014 2015

B % d= posts com produto

=

Nio houve diferenca estatisticamente significativa no numero de likes e
comentarios entre posts que contém produtos e posts que nao contém produtos,
0 que sugere que a interagdo com o publico permanece inalterada com ou sem
produto. Estudos no futuro sdo necessarios para avaliar se isso ocorre porque o
publico nao percebe ter um produto ou porque nao se importa. De forma geral,
o presente estudo sugere que a propaganda velada ndo interfere na forma como
o Instagram flui, o que poderia ser diferente na televisao, por exemplo, onde as
pessoas mudam de canal quando come¢am os comerciais.

» Analise de posts em relacdo a divulgacio de local (academia,
spa, hotel, saldo de beleza etc) e treinador
* 24,8% dos posts contém um local ou treinador, o que representa
a mesma propor¢do dos posts com produtos. Todos os posts
mencionaram nome do local ou treinador na legenda.
* A soma do quantitativo de posts que contém produtos e locais/

treinador representa 43% da amostra, quase metade.

1?43,3%

dos posts mencionou um
produto, local e/ou nome
de treinador

20 24,8% S

S{y dos posts com produto
0 contiveram sinalizagao
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* Apenas 1 post com local/treinador estava sinalizado na legenda,
através de hashtags (#publicidade e #publipost). O post ocorreu
em 23/03/2014.

* Em 2013, apenas 16,7% dos posts tinha mengéo a algum local/
treinador [x2 (1)= 17.99, p<.001].

* Em 2014, 22,2% dos posts continha um local/treinador (p = n.s.).

*Em 2015, 42,8% dos posts tinha um local/treinador, uma
diferenga significativa se comparado a média dos outros dois
anos (19%). [x2 (1)= 31.557, p<.001]. Ou seja, a maioria dos
aparentes contratos da blogger em 2015 foi para divulgagdo
de eventos, diferente do ano de 2014, no qual o indicio para
divulgagdo de produtos foi maior.

24,8% oz Saimisen o
? treinador

0 dos posts com local ou
0 ’7 A) treinador contiveram

sinalizagdo (apenas um)

publipost
publicidade
parceirostips4life

* Ao contrario do produto, a presenca de posts com local/

63%

Dos posts
sinalizados
ocorreram em
2014.

treinador tem uma média de comentdrios superior a posts
sem local/treinador (M=445.6, 0 = 462.27, p<.01). Da mesma
forma, produtos com local/treinador também tem uma média de
likes superior (M=11031, 0 =12757, p<.001). As diferencas sdo

estatisticamente significativas.

2015
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4.3.2 Andlise dos resultados

Acerca dos resultados levantados, algumas consideragdes devem ser
tecidas. A primeira delas diz respeito aos fortes indicios de publicidade velada
identificada (43% da amostra). Dos 560 posts analisados, praticamente metade
continha indicio de publicidade, seja de produto, de local ou de treinador.

Em matéria publicada na Veja SP, em 02/10/2015, na qual a rotina de

blogueiras e musas fitness foi explicitada, consta que:
Expoente da area, a blogueira Gabriela Pugliesi, de 29 anos,
ndo paga academia, intervengdes estéticas, viagens, trata-
mentos em spa, roupas, sapatos, acessorios, joias, balada
nem refei¢des. Nesse escambo da era digital, até a racédo de
seu pitbull Buda sai “na faixa”

Como moeda de troca, exibe os produtos e servi¢os na internet. Somente
no Instagram possui cerca de 1,5 milhdo de fis. Nem tudo ¢ permuta. As
empresas vao atras do publico enorme que curte sua rotina, da foto em que
aparece acordando em seu flat do Morumbi com o novo namorado ao video
que a mostra fazendo agachamento. Com ag¢des patrocinadas (um post do tipo
pode custar 10 000 reais), ela fatura mais de 100.000 reais por més. Recomenda
exercicios, dietas, suplementos, looks, academias, médicos, hotéis... “Sdo novas
‘Midas’: os artigos que divulgam vendem como agua’, explica Rafael Coca, socio
da agéncia Spark Inc., especializada em publicidade digital.?

Na mesma matéria, Gabriela Pugliesi é indicada como a principal
formadora de opinido do ramo, conforme o mercado publicitario, o que nos leva
a segunda e principal consideragao a ser tecida: mais do que ao dever de indicar
publicidade, constante do Cddigo de Defesa do Consumidor, ha evidéncias
de descumprimento a regra de transparéncia e boa-fé inerentes as relagoes de
consumo, o que, em tese, é capaz de causar danos ao consumidor passiveis de
reparacgao.

A atividade desenvolvida, seja ela estabelecida por meio de pagamento
direito (contrato publicitario convencional) ou por escambo pode ser considerada
publicidade. Segundo Lucia Ancona Dias:

A remuneragdo, embora elemento caracterizador da finalidade

% SOARES, Ana Carolina. Conhega a rotina de blogueiras e musas fitness. Disponivel em:

<http://vejasp.abril.com.br/materia/rotina-musas-fitness-juju-salimeni-karina-bacchi-ga-
briela-pugliesi>. Acesso em: 03 out. 2015.
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promocional da publicidade oculta nao pode ser, todavia, o seu unico critério
constitutivo. E possivel vislumbrar situagdes nas quais o fornecedor nio
desembolsa qualquer pagamento direto ao meio de difusdo, mas a mengao ao
produto ¢ resultado de uma troca de vantagens (“scambio di vantaggi”) entre o
anunciante e o veiculo. Assim, dentro do conceito de “remunerac¢do” ou “acordo
publicitario” estabelecido entre o anunciante e o veiculo para demonstra¢ao
da finalidade promocional se deve assumir tanto o pagamento direto quanto a
forma indireta, neste tltimo caso o que os italianos denominam de “scambio di
vantaggi”?.

E necessario, inclusive, analisar o papel de Gabriela Pugliesi, enquanto
celebridade, nesse processo. E sabido que a publicidade, quando veiculada
a imagem de uma pessoa famosa, alcanga um ndmero maior de possiveis
consumidores, aumentando o seu impacto na sociedade. Nas palavras de Alan

Liberman, diretor do instituto Ipsos-Asi do Brasil:

[...] 0 apelo deste recurso pode persuadir os consumidores,
por mecanismos como a credibilidade e a atragdo. A credi-
bilidade atua para gerar aceitagio da influéncia desta cele-
bridade, que pode ocorrer pela sua expertise (conhecimento
para discorrer sobre o assunto) ou pela sua confiabilidade.
A atragio age por meio da imitagao de um comportamento,
da percepcio de sucesso e realizacdo associadas a posicao
desta celebridade, influenciando entre outros fatores a sua
empatia, familiaridade e admira¢do. A melhor utiliza¢io
deste recurso ocorre quando essa celebridade é considerada
crivel e atraente.?

Niao se pode desconsiderar a confiabilidade vinculada ao nome da
blogueira, capaz de fazer com que produtos “vendam como 4gua’, como ja dito.
Desta forma, na hipdtese de ndo identificar a publicidade que faz dos produtos,
locais e até mesmo treinadores publicados em seu Instagram, para o consumidor
final, ndo é possivel a aferigdo da distingdo entre estilo de vida, indicagdo de
produtos de forma orgénica, da indicagdo paga. Pode haver uma quebra da
confianca estabelecida entre a celebridade e o consumidor, parte mais vulneravel

nessa relacio.

? DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 208.

% GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das cele-
bridades que dela participam. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.157-158.
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Isso porque o conceito de publicidade, atualmente, estd mais atrelado a
defini¢ao de persuasdo do que de informagdo. Se antigamente a publicidade era
utilizada para informar a um determinado publico as caracteristicas de um produto
ou servi¢o, com a consolida¢ao da sociedade moderna de consumo e o aumento
da competicao entre empresas e/ou fornecedores de servigos, a publicidade passou
a ser considerada um instrumento de concorréncia fundamental no processo de
angariar nova clientela, com mecanismos consolidados de persuasao.”

Assim, caso veicule produtos, servicos e locais sem a indicacio da publicidade,
que, de acordo com o art. 36 do Cédigo de Defesa do Consumidor deve ser facilmente
identificada, a blogueira passa a impedir que o consumidor, formado por seu publico,
majoritariamente jovem e avido por ter uma vida similar a sua, defenda-se e seja
capaz de fazer uma analise critica sobre a veracidade das informacoes apresentadas e
se aquele produto ou servico, de fato, possuem as qualidades indicadas.

Tudo isso nos leva a terceira e ultima consideracdo acerca dos dados
levantados por meio do estudo de caso: qual o papel da transparéncia, prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor, nas comunicagdes em rede?

Entendemos que seu papel se confunde com a nogéo de credibilidade que,
em tese, deveria ser imprescindivel em contratos publicitarios, e a defesa da boa-
fé enquanto valor que precisa ser protegido nas relagdes de consumo.

Muito embora os indicios de auséncia de indicagdo de publicidade na
maioria dos posts ndo tenha interferido diretamente na relagao entre Gabriela
Pugliesi e seu publico, uma vez que ndo houve diminui¢do de acesso ao seu
Instagram (que diariamente recebe novos seguidores), diminui¢iao na quantidade
de likes ou de comentarios, é preciso ter em mente que seu papel, enquanto
celebridade, deve se pautar na responsabilidade trazida justamente pelo
amplo alcance que suas postagens possuem, e pela consciéncia de que pessoas
publicas ou famosas, ao exercerem grande influéncia sobre os consumidores,
garantindo ao produto ou servi¢o veiculados uma falsa seguranca sobre suas
qualidades, assumem, diante daqueles, uma posi¢cdo de garante, que implica

responsabilizagdo civil.*

#  DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 27.

%0 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das cele-
bridades que dela participam. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.155.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto ao longo deste trabalho, a evolugdo da sociedade de
consumo esta intimamente ligada a evolu¢ao da publicidade, em relagdo de
perfeita simbiose. Nao se deve, portanto, demonizar a publicidade, mas garantir
meios para que haja fiscalizagao do cumprimento das regras impostas por lei.

Lucia Ancona Dias assim nos ensina:

Publicidade e defesa do consumidor ndo devem ser vistos,
portanto, como entes conflitantes. A publicidade é prote-
gida na medida em que o Direito purifica o mercado dos
excessos e, purificando-o, fortalece, por via transversa, o
proprio papel do marketing e da publicidade na moderna
sociedade. Por seu turno, o Direito, evidentemente, nio
ignora — e nem poderia ignorar — a importincia da publi-
cidade para o desenvolvimento econémico, seja como mo-
tor da dindmica competitiva, inovagdo e redugdo do custo
unitario dos produtos, seja ainda como importante fonte de
receita dos veiculos de comunicagio (radios, jornais, tele-
visdes), ou ainda, como pontua Benjamim, como fator de
relevancia para a vida cultural do pais por meio do financia-
mento, total ou parcial, de programas culturais (ao que hoje
se denominou de “marketing cultural). **

Assim, é preciso ter em mente que a publicidade tem espago importante no
sistema capitalista em que vivemos, sendo dele uma de suas molas propulsoras.

Viu-se também que para que a publicidade atinja seus objetivos, evitando,
inclusive, concorréncia desleal entre empresas, é necessario o cumprimento dos
dispositivos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, do Cédigo Nacional
de Autorregulacio Publicitaria, que possui for¢a normativa, e da propria
Constitui¢édo Federal.

Deve a publicidade, garantida pela liberdade de expressao prevista pela
Carta Magna, ser facilmente identificavel pelo consumidor, em observancia ao
principio da informagao da publicidade, da lealdade e boa-fé objetiva, trazendo
todas as informacoes necessarias acerca do produto/servigo veiculado.

Tal obrigagdo abarca tanto as midias tradicionais, como televisao, radio,
revistas e jornais, quanto as midias sociais, cada vez mais presentes no cotidiano

das pessoas em nossa sociedade globalizada e informatizada, como blogs,

' DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 29.
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Instagram, Snapchat, Facebook, Twitter, dentre outros.

Identificou-se, por outro lado, por meio do estudo de caso realizado,
fortes indicios de que as regras afeitas a publicidade ndo vém sendo aplicadas a
contento pelos novos atores das midias sociais. Ao analisar estatisticamente os
dados oriundos do Instagram da blogueira fitness Gabriela Pugliesi, identificamos
que 43% de suas postagens apresentava produto, servigo, evento, local (como
academia, spa, saldo de beleza) e treinador, sem identificacio de publicidade,
havendo indicativo de publicidade velada.

A blogueira, alvo de acdo movida pelo Conselho Nacional de Auto-
regulamentagao Publicitdria - CONAR no ano de 2014 em decorréncia de indicio
de publicidade velada em seu blog Tips4life, apds o conhecimento da agao
movida (que resultou em aplicagdo de adverténcia), por sua vez, aparentemente
nao apresentou mudanca significativa de comportamento. Infere-se, dos dados
levantados, que a agdo movida pelo Conselho Nacional de Auto-regulamentagao
Publicitaria - CONAR, para os aparentes casos de publicidade nao veiculada,
nao logrou éxito em alterar a dindmica publicitdria estabelecida entre Pugliesi e
seus contratantes. A indica¢do de publicidade nos posts foi identificada por um
curto periodo apds a penalidade aplicada.

Também foi possivel identificar uma mudanca no alvo da publicidade
realizada. Se no ano de 2013 se visualizou grande quantidade de produtos
supostamente publicizados sem identificagdo, sobretudo os ligados ao
emagrecimento e as atividades fisicas, como barrinhas de cereal, suplementos
alimentares e roupas de ginastica, a partir do segundo semestre de 2014 houve
um grande aumento de postagens indicando servicos de agéncia de viagem,
locais como academia, salao de beleza, ensaios fotograficos para marcas de
biquini e até mesmo jdias, além de treinadores. Também foi identificado indicio
de publicidade para restaurantes.

Tal dado ¢é relevante, pois sugere que, de fato, a dindmica estabelecida
nas midias sociais esta intimamente ligada ao estilo de vida do veiculo, no caso
estudado, de Gabriela Pugliesi. A medida que seu sucesso foi aumentando,
transformando-a em verdadeira celebridade, a blogger aparentemente passou
a ser procurada ndo apenas por marcas relacionadas ao mundo fitness, mas
pelos mais diversos tipos de segmentos, possivelmente pela sua credibilidade e

capacidade de angariar novos consumidores para as empresas. Entendemos que
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isso indica uma nova forma de se fazer publicidade, cuja tendéncia é ganhar cada
VeZ mais espago.

Por tais motivos é que os novos atores da publicidade, quais sejam, os
oriundos das midias sociais, devem ter em mente a relevincia que possuem
tanto para a economia, quanto para o mercado publicitario e, sobretudo, para
seus consumidores, formado por um publico jovem e avido por consumo.

E necessério que a sociedade esteja alerta e se posicione como fiscal de seus
direitos, observando se os principios constitucionais e de defesa do consumidor
estdo sendo respeitados.

Por fim, é também necessaria uma maior atuagdo por parte do Ministério
Publico, tendo em vista as evidéncias de descumprimento das normas por parte

destes agentes.

6. REFERENCIAS

ALMEIDA, Jodo Batista. A PROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR. 3. ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2003.

BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
MANUAL DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 29 set. 2015.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <ht-
tps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29 set.
2015.

CONAR abre processo para investigar publicidade velada no blog de Gabriela Pu-
gliesi. Disponivel em: <http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Dilemas/noti-
cia/2014/02/conar-abre-processo-para-investigar-publicidade-velada-no-blog-de-gabi-
-pugliesi.html>. Acesso em: 8 set. 2015.

DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. PUBLICIDADE E DIREITO. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2010.

GARCIA, Leonardo de Medeiros. DIREITO DO CONSUMIDOR: Cédigo Comentado e
Jurisprudéncia. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011.

GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR COMENTADO PELOS AUTORES DO ANTEPROJETO. Rio de Janeiro: Forense,
2011.



CADERNO DEPOS—GRADUACAO EM DIREITO
58 DIREITO DO CONSUMIDOR: PRATICAS COMERCIAIS E PROTECAO CONTRATUAL

GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que dela participam. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

HESTER, J.B.; DOUGALL, E. The efficiency of constructed week sampling for content
analysis of online news. Journalism and Mass Communication Quarterly. Disponivel em:
<http://jmq.sagepub.com/content/84/4/811.short>. Acesso em: 15 set. 2015.

KRIPPENDOREFE K.; BOCK, M. A. The content analysis reader. California: Sage, 2009.

LIMA, Jodo Paulo Cavalcante. et. al. ESTUDOS DE CASO E SUA APLICACAO: PRO-
POSTA DE UM ESQUEMA TEORICO PARA PESQUISAS NO CAMPO DA CONTA-
BILIDADE. Revista de Contabilidade e Organizagdes. vol. 6, n. 14, 2012. Disponivel em:
<http://www.rco.usp.br>. Acesso em: 29 set. 2015.

MALFATTI, Alexandre David. O DIREITO DE INFORMACAO NO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. Sao Paulo: Alfabeto Juridico: 2003.

MARQUES, Claudia Lima. Planos privados de assisténcia a satide. Desnecessidade de
op¢do do consumidor pelo novo sistema. Op¢éo a depender da conveniéncia do consu-
midor. Abusividade da cldusula contratual que permite a resolugdo do contrato coletivo
por escolha do fornecedor. Revista de Direito do Consumidor, n. 31, jul./set./99

MARTINS, Plinio Lacerda. O Abuso nas Relagées de Consumo e o Principio da Boa-fé. 1*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002

MIRAGEM, Bruno. CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.

MIRAGEM, Bruno. CURSO DE DIREITO DO CONSUMIDOR. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

MELLO, Sénia Maria Vieira. O Direito do Consumidor na Era da Globalizag¢do: a Desco-
berta da Cidadania. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

PUGLIESI, Gabriela. Nasceu o blog #asbundasagradecem. Disponivel em: <http://www.
tips4life.com.br/page/130/>. Acessoem: 08 set. 2015.

PUGLIESI, G. Autora do blog Tips4Life (Gabriela Pugliesi): depoiment. Disponivel em:
<http://agorasim.blog.br/autora-do-blog-tips4life-gabriela-pugliesi/>. Acesso em: 08
set. 2015.

PUGLIESI, G. Apds polémica, Gabriela Pugliesi diz que reforcara sinalizacdo de post
pago: depoiment. Portal Tecnologia UOL. Entrevista concedida a Ana Ikeda. Disponivel
em: <http://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2014/02/14/gabriela-pugliesi-diz-
-que-reforcara-a-sinalizacao-de-publiposts-em-sites.htm>. Acesso em: 8 set. 2015

RIFFE, D.; AUST, C.; LACY, S. Effectiveness of random, consecutive day and construct-
ed week sampling. In: KRIPPENDORFE, K.; BOCL, M. A. The content analysis reader.
California: Sage, 2009.

RIFFE, D.; LACY, S.; FICO, E. Analyzing media messages: Using quantitative content anal-
ysis in research. 3. ed. New York: Routledge, 2014.



PUBLICIDADE EM MiDIAS SOCIAIS A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:
0S NOVOS ATORES DA PUBLICIDADE ON-LINE 59

SOARES, Ana Carolina. Conhega a rotina de blogueiras e musas fitness. Disponivel em:
<http://vejasp.abril.com.br/materia/rotina-musas-fitness-juju-salimeni-karina-bacchi-
-gabriela-pugliesi>. Acesso em: 03 out. 2015.

TECIDIO, Luciana. Fendmeno no Instagram, Gabriela Pugliesi da dicas de satide e be-
leza. Disponivel em: <http://ego.globo.com/beleza/noticia/2013/05/fenomeno-no-ins-
tagram-gabriela-pugliesi-da-dicas-de-saude-e-beleza.html>. Acesso em: 08 set. 2015.






A PROTECAO DA INFANCIA CONTRA A PUBLICIDADE FRENTE A LI-
VRE INICIATIVA, A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A AUTONOMIA DOS

PAIS NA EDUCAGAO DOS FILHOS: ESTUDO DE UM CASO JUDICIAL

CHILDHOOD PROTECTION AGAINST ADVERTISING VS. FREE ENTERPRISE,
FREEDOM OF EXPRESSION AND THE AUTONOMY OF PARENTS IN EDUCA-
TION OF CHILDREN: A JUDICIAL CASE STUDY

Camila da Silva Barreiro’

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. McDonald s versus Instituto Alana e Procon/SP. 2. A de-
fesa constitucional dos agentes econdmicos. 4. A defesa constitucional da protegdo ao
consumidor, e em especial, da crianca e do adolescente. 5. A ponderac¢ao dos valores
constitucionais envolvidos: até onde a publicidade destinada a criancas e jovens pode ser

restringida. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

RESUMO

Busca-se, no presente artigo, com base no exame da jurisprudéncia, analisar a questdo da
publicidade dirigida ao publico infanto-juvenil sob duas perspectivas: de um lado, a da
defesa do consumidor, bem como das criangas e jovens e, de outro, sob a perspectiva da
liberdade de expressao, da livre iniciativa e da autonomia dos pais na educagdo de seus
filhos. O objetivo é demonstrar, por meio da técnica da ponderagdo de valores que esses
direitos e garantias convivem harmonicamente sem que seja necessario esvaziar um ou
outro, mostrando-se, ao final, que a liberdade, guardados os devidos e necessarios limi-
tes, ¢ o melhor caminho para se atingir os propésitos do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: publicidade infantil; prote¢ao; liberdades individuais.

ABSTRACT
In this article, we intend, based on a specific case, to examine the issue of advertising
directed at children and adolescents from two perspectives: on the one hand, the con-

sumer’s protection, as well as children and young people defense; on the other, from
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the perspectives of freedom of expression, free enterprise and the parent’s authonomy
in the education of their children. The aim is to demonstrate, through the technique of
weighting values, that these rights and guarantees coexist harmoniously without having
to anull one or the other, showing, in the end, that freedom, respected the due and neces-
sary limits, is the best way to achieve the purposes of an democratic state.

Keywords: children’s advertising; protection; individual liberties.

1.INTRODUCAO

O direito do consumidor, por sua relevancia e impacto na vida cotidiana
das pessoas, das industrias, do mercado, enfim, da sociedade, como um todo,
bem como por tratar-se de um ramo relativamente novo do direito, desperta
interesses, paixdes, ativismos. A medida em que se propala, passando ao
dominio de um nimero maior de individuos, torna-se também um instrumento
de conscientizagdo e de cidadania, assumindo um papel que vai muito além da
simples protecdo do consumidor hipossuficiente — torna-se propriamente um
veiculo de transformacio social.

Vislumbrando esse potencial transformador, grupos de defesa dos
interesses das criangas e dos jovens, preocupados com a hipervulnerabilidade
desse segmento da sociedade ante os apelos constantes da industria, vém
debrugando-se sobre o direito do consumidor, utilizando-se da propria prote¢ao
que a legislagdo brasileira conferiu a esse extrato social para tentar minorar as
eventuais consequéncias nefastas do bombardeamento de padrdes consumistas
sobre cidaddos ainda em formacao, notadamente muito suscetiveis a pressdes
externas e com uma personalidade altamente influenciavel.

Uma das frentes em que esse trabalho tem se desenvolvido - e também
onde tem ganhado mais destaque, dados a repercussido e a amplitude dos
interesses envolvidos - é a publicidade infantil. E possivel notar, nos dias atuais,
uma preocupagio cada vez maior com os abusos e excessos na publicidade
voltada a cooptacao, a atracdo e a fidelizagao de criangas e jovens, preocupagdo
essa muitas vezes atrelada a saide desses individuos. O problema é que,
invariavelmente, essa defesa esbarra em valores igualmente legitimos, mas dessa

vez de interesse do mercado, como a livre iniciativa, a liberdade de expressido e
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de oficio e até mesmo a busca pela auferi¢ao de lucros (finalidade a qual, por si
s6, ndo ¢ ilegitima).

O Codigo de Defesa do Consumidor cuidou de regular a publicidade
dirigida as criangas e jovens, vedando expressamente a publicidade abusiva
destinada a esse segmento. O problema surge quando se passa a discutir qual
publicidade é abusiva e, até mesmo, conforme defendido por alguns, se toda
publicidade destinada a jovens nao seria abusiva. Nesses casos, o intérprete
e aplicador da lei é chamado a, analisando o caso concreto, realizar uma
ponderacgao de valores opostos igualmente dotados de status constitucional. A
op¢ao, geralmente, ¢é pela intervengao repressiva do Estado, em nome da defesa
do consumidor e, em especial, da crianga e do adolescente.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, entretanto, recentemente,
decidiu de forma diferente, em decisdao que gerou grande polémica. Primando
pelas liberdades individuais e econdmicas e pelo papel central dos pais na
educagdo dos filhos, a Corte negou-se a punir um agente econdmico por,
segundo seus opositores, realizar propagandas que aproveitavam-se da
deficiéncia de julgamento e de experiéncia do publico infanto-juvenil. Aprove-se
ou nao o veredicto, o fato é que ele introduziu um importante questionamento,
significando ainda um nada desprezivel reagdo judicial aos avangos logrados por
grupos de combate a publicidade infantil nos ultimos anos. De quebra, retomou
uma indagagao acerca da efetividade da atuagdo repressiva, estatal ou nao, que é
sempre pertinente e vale a pena ser avaliada.

No intuito de refletir sobre tais pontos, passemos ao caso concreto.

2. MCDONALD'S VERSUS INSTITUTO ALANA E PROCONY/SP.

A questdo teve inicio em 2010 quando o Instituto Alana, por meio de
seu projeto Crianga e Consumo, entendendo que a empresa Arcos Dourados
Comércio de Alimentos Ltda. vinha praticando publicidade abusiva com o intuito
de promover a venda de seus lanches para criangas, encaminhou notificagao
ao McDonald’s solicitando que este se abstivesse de praticar comunicagdes
mercadoldgicas dirigidas a esse segmento. A alegagdo era de que os filmes
publicitarios veiculados para promoc¢ido do kit McLanche Feliz estimulavam

os infantes ao consumo por meio do carater apelativo dos brinquedos, que se
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tornavam o real motivo da compra. No entender do instituto, os brinquedos
disponibilizados - colecionaveis, exclusivos e de alta rotatividade - ao
representarem seres do imaginario infantil, contribuiam para atrair a atengdo e o
desejo desse publico, que em razao de sua pouca idade, ndo teria discernimento
suficiente para compreender o nitido intuito de promog¢do do consumismo, bem
como os maleficios do produto para a saude.’

Diante do nido comprometimento do McDonald’s em interromper a
veiculagdo da publicidade dirigida as criangas, bem como a oferta dos brinquedos
associados aos lanches, o Instituto Alana encaminhou denuncia a Fundagio
Procon Séo Paulo, visando a adogao das medidas cabiveis para a reparagdo dos
danos provocados. O 6rgao aplicou, entdo, multa no valor de R$ 3.192.300,00
(trés milhdes, cento e noventa e dois mil e trezentos reais) & Arcos Dourados
pelas praticas de venda casada e de publicidade abusiva destinada ao publico
infantil.

Irresignada, a rede recorreu ao Judicidrio visando a obter a declaragao de
nulidade da multa imposta pelo funda¢ao de defesa do consumidor, alegando
em suma que o PROCON agira “ de maneira exacerbada e absurda ao estipular
tao alta multa vinculada aos aniincios do McDonald’s, sendo que sequer existe lei
em vigor que proiba a publicidade de produtos para criangas, sejam brinquedos
ou alimentos™ e que suas propagandas “ndo podem ser consideradas abusivas
simplesmente por serem ludicas e festivas.”

A agdo foi julgada procedente pelo Juizo da 4° Vara da Fazenda Publica
da Comarca de Sdo Paulo, o qual entendeu ser pouco provivel que o contetido da
mensagem publicitdria em questdo tivesse o poder de induzir criangas ao consumo
compulsivo, vez que a maioria das cenas qualificadas como abusivas representariam
atividades infantis nas quais sequer havia mengdo ao restaurante e seus produtos.
Quanto as imagens lidicas empregadas, consignou o julgador que consistiriam em
recursos amplamente utilizados em quase todos os meios publicitdrios e que teriam
como finalidade gerar um plano de fundo que chamasse mais a atengdo, de modo

que configuraria exagero dizer que configuravam prdtica abusiva. Invocando ainda

Disponivel em http://criancaeconsumo.org.br/acoes/arcos-dourados-comercio-de-alimen-
tos-ltda-mcdonalds-mclanche-feliz-jan2010/; acesso realizado em 4.10.2015.
Disponivel em < http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2010/01/ArcosDoura-
dosMcLanche_Senten%C3%A7a_2014.pdf >, acesso realizado em 4/10/2015.
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o principio da legalidade, argumentou ser vedado ao Poder Judicidrio declarar
a ilegalidade de uma pega publicitdria apenas e tdo somente porque voltada ao
publico infantil. Ao fim, a multa imposta pelo PROCON/SP foi anulada.*

Contra tal sentenga foi interposto recurso de apelagdo, o qual ndo logrou
sucesso. Chega-se aqui a decisdo que impulsionard todo este artigo.

O acérddo da 5¢ Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, ao negar provimento ao reclamo, fundou-se, em esséncia, na

argumentagdo abaixo reproduzida:
“Neste aspecto, nido vislumbro pratica abusiva da vende-
dora de sanduiches na hipdtese dos autos. Tomemos estas
quatro premissas:
A sociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e
as consequéncias dessa op¢do econdmica e cultural hdo de
ser assumidas;
Cabe a familia, notadamente aos pais ou ao responsavel
legal, o poder-dever da boa educagio dos filhos, inclusive
o 6nus de reprimi-los nos apelos inconvenientes ao seu bem
estar social, fisico e mental;
Criancas bem educadas no bergo, por for¢a do afeto e da au-
toridade dos pais ou responsavel, saberio resistir aos apelos
consumistas;
Nio deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as
obriga¢des primarias da familia, sobretudo quando inci-
tado pelo barulho muito atual, mas com um qué autoritario,
da militancia “ongueira’, sob pena do esgarcamento da legi-
timidade de seus atos de império;
Criangas, ¢ fato, sdo mais suscetiveis de se curvar a insis-
téncia mercadoldgica. E nitido o direcionamento das men-
sagens que visam atingir o seu universo lidico particular:
cores sortidas e vibrantes, situagdes e imagens de alegria,
brindes de personagens infantis. Esta ¢ a porta de acesso
que induz os pequenos ao querer, ao desejo dos produtos e
servigos.
Todavia, ndo é porque existe o chamariz que sempre se
compra. Pressupde-se isso é essencial, e somente relativi-
zado em hipdteses casuisticas uma margem de decisio, de
escolha racionalizada.
Dai que a estratégia publicitdria ndo sera sempre abusiva.
Naio se pode admitir interpretagéo literal da Resolugdo n°

4 Consequéncia do modelo socioeconémico ocidental, niao é de hoje que o mercado publi-
citario se ocupa de direcionar as pecas produzidas para cada nicho de consumo, buscando
cativar clientelas especificas e inculcar a necessidade muita vez inexistente de aquisigdo de
produtos e servigos. Faz parte do nosso sistema e, mais e mais, inclusao social é consumo.
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163/20141 do CONANDA. Ha que se constituir de prejui-
zo evidente, que atravesse de modo direto (ndo obliquo ou
idealizado) a formagdo moral, intelectual, familiar e social
do infante.

O Estado ndo pode, a pretexto de regular as atividades de
divulgacio dos produtos, vedar peremptoriamente as men-
sagens dirigidas as criancas pelo s fato de atrela-las ao uni-
verso ludico, as personagens de estima do publico infantil.
Se o fizesse, iludido por iniciativas midiaticas, desbordaria
num paternalismo sufocante (nanny state), interferindo em
direitos individuais que ultrapassam a drbita publica e fler-
tam com totalitarismos.

Deveras, ha um espaco indelegavel para a educagio dirigida
pelos pais, que devem indicar os pros e contras das escolhas,
v.g, do que significa o alimento sem valor nutritivo e alto
valor caldrico. E também principalmente o aprendizado do
sentido absoluto do “nao!”. Impossivel ter tudo pelo sim-
ples fato de assim o querer, sob o risco de se constituirem
adultos que se portam sem limites, mormente quando se
desiludem por néo conseguir o que desejariam, na ditadura
do tutto e subito. Pusilanimes.

Hébitos saudaveis sdo aprendidos, aculturados, nos am-
bientes familiar e escolar. Hd outras situaces e ocasides de
abusividade efetiva a serem cuidadas, longe do comércio de
guloseimas (grifos nossos)

E sobre esse tltimo julgado que o presente artigo visa refletir.

3. A DEFESA CONSTITUCIONAL DOS AGENTES ECONOMI-
Cos.

A Constituicao Federal zela pela protecao da legalidade, das liberdades
individuais, bem como pela livre atividade econdémica, até mesmo porque o
Brasil é um pais assumidamente capitalista.

Temos assim, a garantia da legalidade, insculpida no artigo 5°, inciso II,
da Carta Maior, segundo o qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei. Tal garantia é fundamental ndo apenas para
o adequado funcionamento do Estado Democratico de Direito, como também

para o exercicio da atividade economica.

5

Disponivel em < http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2010/01/Ac%C3%B3r-
d%C3%A30-do-TJ-SP-julgado-em-29.6.2015.pdf >; acesso realizado em 4/10/201.
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Quando se fala em direito do consumidor, a legalidade é fundamental,
posto que o empresario necessita de previsibilidade e de seguranga juridica.
A garantia da legalidade relaciona-se com a publicidade infantil a medida
em que o artigo 37, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor expressamente
dispde ser abusiva a publicidade que se aproveita da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianga ou que a induz, enquanto consumidora, a c