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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

APRESENTACAO

Grupo de Trabalho em “DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NAS
RELACOES DE CONSUMO”

O V Encontro Virtual do CONPEDI (Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em
Direito) realizado entre os dias 4 e 18 de junho de 2022, teve como tema central “Inovacéo,
Direito e Sustentabilidade”, na tentativa de promover uma perspectiva multidimensional do
direito capaz de incorporar 0s objetivos do desenvolvimento sustentavel, conhecida como
Agenda 2030.

A quinta edicdo do Encontro Virtual do CONPEDI, que reuniu académicos de todas as
regides do Brasil e convidados estrangeiros em um ambiente 100% virtual, manteve a
seriedade e qualidade da produtividade caracteristicas das edi¢cdes anteriores, e oportunizou a
continuidade daintegracéo com pesquisadores em tempos t&o adversos e desafiadores.

As professoras Dr.2 Daniela Menengoti Ribeiro, da Universidade Cesumar (Unicesumar) Dr.2
Flavia Piva Almeida Leite, da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”
(UNESP) foram honradas com a coordenacao das atividades do Grupo de Trabalho intitulado
“Direito, Globalizac8o e Responsabilidade nas Relagbes de Consumo” e com a coordenagao
dessa obra.

Os trabalhos desse Grupo de Trabalho se deram natarde do dia 18 de junho de 2022, ocasiéo
em que 0S autores expuseram suas pesguisas e debateram temas que estédo no centro das
especulacdes de um conjunto significativo dos estudiosos do direito.

Com o objetivo de dinamizar as apresentacdes, o0s artigos foram organizados em trés blocos
tematicos, “Consumo e Ambiente Digital”, “Superendividamento e Vulnerabilidades nas
Relacdes de Consumo” e “Novos Desafios das Relagcdes de Consumo: Sustentabilidade,
Seguranca Alimentar, Infoprodutos, Consumo Compartilhado e Responsabilidade Civil”,
ficando assim dispostos:



1. A ASCENSAO DO E-COMMERCE NA REALIDADE DOS CONSUMIDORES
BRASILEIROS E A (IM)POSSIBILIDADE DE VIOLACAO DA PRIVACIDADE NO
USO DASPLATAFORMASDIGITAIS

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE INTERNET PELA
LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS SEUS USUARIOS: UM ANALISE A PARTIR DO
MARCO CIVIL DA INTERNET E DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3. COMO A DESINFORMACAO (FAKE NEWS) AFETA AS RELACOES DE
CONSUMO

4. METAVERSO, MIDIAS SOCIAIS E OS NEURODIREITOS NA SOCIEDADE
HIPERCONSUMISTA DA SEDUCAO

5. PROTECAO DO CONSUMIDOR E PUBLICIDADE FURTIVA NAS REDES SOCIAIS:
ENTRE A AUTORREGULAMENTACAO DA PUBLICIDADE PELO CONAR E A
INTERVENCAO ESTATAL

6. A “NOVA” DEFESA DO CONSUMIDOR NO AMBIENTE DIGITAL: A PROTECAO
DE DADOS COMO UM NOVO DIREITO FUNDAMENTAL

7. INTERVENCAO DO ESTADO EM MATERIA CONSUMERISTA EA LGPD

8. A NOVA LElI DO SUPERENDIVIDAMENTO E A PROMOCAO DO CREDITO
RESPONSAVEL COMO FORMA DE RESTABELECIMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA, E DA PROMOCAO DO MINIMO EXISTENCIAL

9. SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR: SITUACAO DE
VULNERABILIDADE ECONOMICA DE MULHERES E DE IDOSOS NA SOCIEDADE
BRASILEIRA

10. CONTRIBUICOES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PARA A TOMADA
DE DECISOES DO CONSUMIDOR: UM ESTUDO SOBRE A PREVENCAO E
TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO



11. A TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO
EFETIVA DOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES SUPERENDIVIDADOS DURANTE
O PROCEDIMENTO DE REPACTUACAO DE DIVIDAS: PREVISTO NA LEI N° 14.181
12021

12. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL
SOB A EGIDE DA LEI DO SUPERENDIVIDAMENTO

13. O ESTUDO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E SEUS REFLEXOS
NAS RELACOES DE CONSUMO

14. A HIPERVULNERABILIDADE DA CRIANCA E A REGULAMENTACAO DA
PUBLICIDADE INFANTIL NO BRASIL ENO MUNDO

15. A ESG E O GREENWAHING: O FORTALECIMENTO DA GOVERNANCA
CORPORATIVA PARA O ESTABELECIMENTO DE METRICAS, PARAMETROS E
PROCESSOS SUSTENTAVEIS PARA PROTECAO AO INVESTIDOR

16. CAPITALISMO DE VIGILANCIA: UMA NOVA ORDEM ECONOMICA E OS
DESAFIOS PARA A SOCIEDADE CONSUMEIRISTA

17. CONSUMO SUSTENTAVEL: A EMERGENCIA DE UM NOVO MODELO DE
COMPORTAMENTO HUMANO

18. O CONSUMO COMPARTILHADO: RELEITURA DOS SUJEITOS DA CADEIA DE
CONSUMO

19. DIREITO AO ARREPENDIMENTO NA COMPRA DE INFOPRODUTOS EM
MARKETPLACES: PROTECAO DO CONSUMIDOR CONTRA PRATICASILICITAS

20. DIREITO SOCIAL NA MESA DO CIDADAO: SEGURANCA ALIMENTARE CDC
21. FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUASINTEPRETACOES

As coordenadoras agradecem as contribuicGes académicas dos autores Adriano da Silva
Ribeiro, Alexander Giugni Maia Soares, Alexander Perazo Nunes de Carvalho, Andressa De

Brito Bonifacio, Anna Walleria Guerra Uchba, Augusto Amaral Borgongino de Carvalho,
Barbara Madalena Heck da Rosa, Daniel Stefani Ribas, Eduardo Poletto de Oliveira, Gustavo



Corulli Richa, Gustavo Silveira Borges, Helaine Magalhdes Medeiros Ibiapina, 1sabella de
Souza Copetti Elias, Jacob Arnaldo Campos Farache, Jéssica Amanda Fachin, Jodo Paulo
Bezerra de Freitas, José Fernando Vidal De Souza, Karla Maia Barros, Manuella Campos
Perdigdo e Andrade Atalanio, Marcela Papa Paes, Mariana de Siqueira, Marta Barros
Vasconcelos, Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini, Nicolas Cage Caetano da Silva,
Osmar Fernando Gongalves Barreto, Patricia Longaretti Felipe, Paulo Marcio Reis Santos,
Regina Greve, Rdmulo Marcel Souto dos Santos, Ronny Max Machado, Sandra Morais Brito
Costa, Sara de Castro Josg, Silvana Fiorilo Rocha de Resende, Silvia Helena Mendiondo
Gomes, Sumaia Tavares de Alvarenga Matos, Thales de Oliveira Machado, Thiago Braga
Parente e Ursula Spisso Monteiro Britto.

Além de se revelar umarica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade
nas Relagbes de Consumo” também proporcionou um entoado passeio pelos sotagues
brasileiros, experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI pela
participacéo abrangente de pesquisadores de diversas regides.

Registramos também o importante apoio técnico e aimpecavel organizacdo do CONPEDI na
pessoa da Amanda, que acompanhou os trabalhos deste Grupo de Trabalho e atendeu

prontamente as demandas dos participantes.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da coordenacéo desta obra e do
CONPEDI, e desgiamos a todos uma excelente leitura.

Maring4, Parana

Sa0 Paulo, Sao Paulo

junho de 2022

Prof.2 Dr.2 Daniela Menengoti Gongalves Ribeiro, Universidade Cesumar (Unicesumar),

Prof.2 Dr.2 Flavia Piva Almeida Leite, Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita
Filho” (UNESP).



PROTECAO DO CONSUMIDOR E PUBLICI DADE FURTIVA NASREDES
SOCIAIS: ENTRE A AUTORREGULAMENTACAO DA PUBLICIDADE PELO
CONAR E AINTERVENCAO ESTATAL

CONSUMER PROTECTION AND STEALTHY ADVERTISING ON SOCIAL
MEDIA: BETWEEN ADVERTISING SELF-REGULATION BY CONAR AND
STATE INTERVENTION

Andressa De Brito Bonifacio

Resumo

O artigo busca delimitar a prética da publicidade furtiva nas redes sociais e 0 seu tratamento
normativo, na esfera publica e privada, com o objetivo de compreender qual modelo de
controle regulamentar se apresenta como mais adequado a protegdo constitucional do
consumidor frente a essa prética. Para tanto, foi adotado o método hipotético-dedutivo, com
abordagem qualitativa e propdsito descritivo, a partir de pesquisa bibliogréfica. Por fim, sdo
estabel ecidas duas premissas para a regulamentacdo publicitaria nesses casos. a liberdade
COmMO pressuposto e a protegdo do consumidor como dever, indicando-se 0 modelo misto
como mais adequado aos fins constitucionais.

Palavras-chave: Defesa do consumidor, Publicidade, Redes sociais, Autorregulamentacéo,
Conar

Abstract/Resumen/Résumé

The article seeks to delimit the practice of stealth advertising on social media and its
normative treatment, in the public and private spheres, in order to understand which model of
regulatory control is presented as the most appropriate for the constitutional protection of the
consumer against this practice. Therefore, the hypothetical-deductive method was adopted,
with a qualitative approach and descriptive purpose, based on bibliographic research. Findly,
two premises are established for advertising regulation in these cases. freedom as a
presupposition and consumer protection as a duty, indicating the mixed model as more
suitable for constitutional purposes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Consumer defense, Advertisement, Social media,
Self-regulation, Conar
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento de atividades comerciais estd muito relacionado a pratica
publicitaria, que tem como objetivo justamente a divulgacdo de produtos, servicos e marcas
para estimular o consumo e desejo por parte do publico, principalmente para negdcios B2C
(Business to Consumer). Com a digitalizacao das relagdes de consumo, tanto em plataformas
tipicamente comerciais como em redes sociais, a publicidade também se inseriu no meio
virtual.

A publicidade nas redes sociais, contudo, despertou novas preocupacdes no ambito da
regulamentacdo da comunicacdo publicitiria no pais, principalmente quando essa se da de
forma furtiva, ou seja, com a inten¢do de ocultar o seu cardter publicitario, levando o
usuario-consumidor a acreditar na neutralidade da mensagem veiculada.

O controle da publicidade no Brasil se dd por meio de um sistema misto, por um lado
ha controle estatal, merecendo destaque o Codigo de Defesa do Consumidor, e por outro ha
controle privado pelo proprio mercado por meio da autorregulamentacdo, nesse ambito
destacando-se o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria.

Historicamente, a coexisténcia desses dois modelos divide a populacdo e o debate
politico, sendo apontada a preocupacdo com a neutralidade das normas criadas pelo CONAR,
que nao devem atender apenas aos interesses das grandes empresas do mercado, mas observar
também a livre iniciativa e concorréncia, assim como a protecao do consumidor. Além disso,
ha também o questionamento acerca da coercibilidade das normas estabelecidas pelo
Conselho.

A luz desta problematica, o presente Artigo se propde a analisar o tratamento
normativo dado a publicidade furtiva nas redes sociais, na sua esfera estatal e privada, de
modo a contribuir para o debate acerca de qual modelo de controle regulamentar se mostra
mais adequado a protecdo constitucional do consumidor sem, contudo, prejudicar e
enfraquecer a livre iniciativa, também assegurada constitucionalmente.

Para tanto, o método adotado na elaboracdo deste artigo consiste na pesquisa
hipotético-dedutiva, com propdsito descritivo, de natureza aplicada e com abordagem
qualitativa, a partir da pesquisa bibliografica e documental (legislacao).

O primeiro topico estabelecera a base tedrica necessaria para a compreensdo da
problematica em torno da autorregulamentagdo publicitaria a luz da protecdo do consumidor,
fixando o conceito de relagdo de consumo, que quando configurada atraird a incidéncia do

Codigo de Defesa do Consumidor, e o conceito de publicidade e, mais especificamente, da
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publicidade digital.

Na parte seguinte serd apresentado o tratamento normativo dado pelo ordenamento
brasileiro, tanto pelo controle estatal quanto pelo privado, a comunicacao publicitaria, bem
como serd conceituada a publicidade furtiva nas redes sociais, a qual ndo foi objeto de
regulamentacao expressa pelo legislador consumerista.

Por fim, no ultimo tdpico, sdo estabelecidas duas premissas para a regulamentacao
publicitaria: a liberdade como pressuposto e a prote¢do do consumidor como dever.
Concluindo, ao fim, que o modelo misto de controle adotado pelo Brasil se mostra adequado

aos objetivos constitucionais de configuragdo da ordem econémica nacional.

2 RELACAO JURIDICA DE CONSUMO E PUBLICIDADE DIGITAL

A tutela das relagdes de consumo encontra respaldo, inicialmente, no texto da
Constituicdo Federal de 1988 que instituiu o dever estatal de defesa do consumidor em seu
artigo 5°, inciso XXXII, bem como estabeleceu essa prote¢do como um dos principios gerais
da ordem econdmica nacional, nos termos do seu artigo 170, inciso V. Assim, o consumidor
possui o direito fundamental a receber prote¢cdo do Estado, diante da situagdo de
vulnerabilidade em que se encontra (NUNES JUNIOR, 2015, p.157). Posteriormente, foi
editada a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Com isso, surge o microssistema de defesa do consumidor como um conjunto de
regras e principios que buscam a manutencdo do equilibrio nas relagdes de consumo,
possibilitando assim o desenvolvimento das atividades comerciais com respeito a visao do
constituinte de uma ordem econOmica sustentavel e justa. Esse conjunto de normas ¢
igualmente aplicavel as contratagdes eletronicas da modalidade B2C (Business to Consumer),
que possuem auténtica forma de contrato de adesao, ou seja, entre um fornecedor comerciante
e um consumidor (VANCIN, 2014, p. 117).

Para a aplicacdo da legislacdo consumerista, portanto, ¢ necessario identificar a
existéncia de uma relagdo juridica de consumo capaz de ensejar a sua aplicagdo (BENJAMIN,
2020, p. 105), razdo pela qual o presente topico se propde a estabelecer o conceito desta
relagdo, assim como conceituar a publicidade digital, enquanto uma das atividades

econdmicas que podem configurar vinculo consumerista.

2.1 CONCEITO DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO
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A relagdo juridica de consumo ndo estd expressamente conceituada no Cddigo de
Defesa do Consumidor. O legislador optou por estabelecer os seus elementos constitutivos
para que haja a afericdo no caso concreto de sua existéncia, conferindo assim maior amplitude
e capacidade adaptativa ao conceito, sdo eles: os subjetivos (consumidor e fornecedor),
objetivos (produtos e servigos) e casual ou finalistico.

Quanto aos elementos subjetivos, nos termos do artigo 2%, caput do CDC, “consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final”. Assim, ¢ possivel afirmar que “a defini¢do de consumidor ¢ relacional e depende da
presenga de um fornecedor no outro lado da relacdo juridica submetida ao CDC, seja
contratual ou extracontratual”’(BENJAMIN, 2020, p. 131), pois s6 assim havera a oferta de
aquisicao ou uso de produto ou servigo.

Nesse sentido, fornecedor ¢ qualquer pessoa fisica ou juridica que desenvolva
atividade tipicamente profissional com habitualidade, portanto com intuito de lucro, nos
termos do artigo 3°, caput do CDC (MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM, 2019, p.200). No
ambito doutrinario e jurisprudencial, surge também a figura do fornecedor equiparado, que ¢
um intermediario ou ajudante da relagdo de consumo principal, atuando frente ao consumidor
como se fornecedor fosse (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2020, p.138).

Quanto aos elementos objetivos, o legislador conceituou produto como “qualquer bem,
movel ou imovel, material ou imaterial” (artigo 3°, §1°, CDC) e servico como ‘“qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista” (artigo 3°, §2°, CDC).

Ja o elemento causal ou finalistico diz respeito a aquisi¢ao ou utilizagdo do produto
como destinatario final. Atualmente, sdo trés as formas de interpretagdo da destinagdo final: a
da teoria finalista, maximalista e finalista aprofundada (MARQUES, BENJAMIN,
MIRAGEM, 2019, p. 127-128), contudo, por ndo guardar relacdo direta com o objeto de
analise deste Artigo, nao vao ser aprofundadas.

Um quarto elemento, apesar de ndo constar expressamente na legislacdo, ¢ a existéncia
de vulnerabilidade, que ¢ um “fendmeno de direito material com presuncao absoluta (jure et
de juris)” (AQUINO JUNIOR, 2012, p. 1330-131). No ambiente virtual, as transagdes
comerciais estdo sujeitas a particularidades em relagdo ao ambiente presencial, como os
aspectos tecnologicos das operagdes, bem como partilham dos problemas ja existentes, como

a desigualdade informacional (FURTADO, ALMEIDA JUNIOR, 2020, p. 577), o que agrava
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a assimetria entre as partes (MODENESI, 2020, p. 476) e, assim, refor¢a a vulnerabilidade do
consumidor.

Além do conceito de relagdo juridica de consumo extraida dos elementos citados, o
legislador também criou a figura do consumidor por equiparagdo, caso em que, ainda que o
individuo ou grupo ndo preencha todos os requisitos estabelecidos no artigo 2°, caput, do
CDC, ainda assim haverd a sua caracterizacdo enquanto consumidor. Dentre as hipodteses
contempladas pelo legislador, merece destaque no presente estudo a do artigo 29 do CDC, que
prevé a equiparacao ao consumidor de todas as pessoas, ainda que indeterminaveis, que forem
expostas as praticas comerciais previstas no Capitulo V do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, com o permissivo legal, tendo em vista que no referido capitulo, na se¢ao III,
consta a regulacdo da publicidade, ¢ possivel afirmar que independentemente da pratica de
qualquer ato no sentido de adquirir ou utilizar produto ou servigo, ou da ocorréncia de dano,
haverd o enquadramento de consumidor da pessoa exposta a comunicacdo de natureza
publicitaria (ALVES, 2020, p. 88). E, sendo ele o destinatario final da comunicagdo, estara

configurada a relacdo de consumo.

2.2 CONCEITO DA PUBLICIDADE DIGITAL NAS REDES SOCIAIS

A publicidade ¢ uma pratica comercial, patrocinada por ente publico ou privado, que
utiliza de veiculos de difusdo para apresentar uma oferta destinada a divulgagdo, com
finalidade econdmica, visando persuadir consumidores a compra, direta ou indiretamente, e
despertando o desejo e aumento da demanda relacionada ao objeto divulgado (ALVES, 2020,
p. 135). Nesse sentido, a pratica publicitdria desempenha importante papel no
desenvolvimento de atividades economicas, compondo o rol de direitos do
anunciante/fornecedor (FINKELSTEIN, 2011, p. 136-137).

Publicidade, contudo, ndo deve ser confundida com marketing. Este ltimo €, na
verdade, género, do qual as estratégias publicitarias sdo espécie (DIAS, 2018, p. 28).
contemplando ndo so as agdes de comunicagdo da marca, como também qualquer atividade
que busque identificar e atender as necessidades e desejos do mercado de consumo
(LARENTIS, 2019, p. 15).

Isto posto, os meios de comunicagao, como televisdo, jornal, radio e internet, e os seus
respectivos veiculos de comunicagdo (empresas responsaveis por trabalhar com os meios,
como as emissoras e editoras), desempenham papel de extrema relevincia para o estudo

publicidade, seja ela tradicional ou digital (GONCALVES, 2012, p. 9). Afinal, é por meio
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deles que sera transmitida a mensagem dos anunciantes aos consumidores (GONCALVES,
2012, p. 24).

Com o fortalecimento dos canais virtuais de relacionamento (redes sociais) € pesquisa,
e com o processo de digitalizacdo das relagdes de consumo, a internet passou a ser um dos
principais meios de comunicag¢do publicitaria das marcas B2C (Business-to-Consumer). A
publicidade online ¢ uma forma acessivel de divulgagdo, do microempresario individual as
empresas multinacionais, sendo possivel anunciar nesse meio sem demandar investimentos
elevados e sem sofrer, por exemplo, com a forte regulamentacio que os anuncios
televisionados passam (PINHO, 2000, p.119).

Nesse sentido, a publicidade digital, para os fins de andlise juridica, nada mais é do
que a publicidade comercial que utiliza como meio de comunicagdo o ambiente digital, como
€ o caso, a titulo exemplificativo, dos banners em sites e das publica¢des patrocinadas e
impulsionadas em redes sociais.

Apesar da publicidade latu sensu e a digital possuirem caracteristicas em comum,
como a configuracdo de pratica comercial, com fim econdmico, que visa divulgar e
comercializar produtos e/ou servigos, na pratica de mercado € possivel identificar também
algumas diferencas, em que pese o conceito persistir 0 mesmo.

A publicidade digital pode ser estruturada de forma organica ou paga. No primeiro
caso, ainda que seja possivel a contratagdo de uma agéncia ou de profissional especializado,
0s anuncios sao feitos sem que seja necessario pagar nenhum meio de comunicagdo para que
sejam veiculados. E o caso das publicagdes em redes sociais que, sem nenhum custo, uma
empresa pode criar uma conta na rede e criar postagens divulgando seus produtos e servigos.
Por outro lado, quando a publicidade digital for paga, havera o pagamento ao meio de
comunicac¢do, como nas publica¢des patrocinadas e impulsionadas nas redes sociais.

Além disso, a publicidade digital também pode ser classificada em paga, propria e
conquistada. A primeira ¢ a mesma citada acima. A propria ¢ a realizada em perfis, paginas e
website de propriedade do fornecedor. J& a conquistada ¢ fruto da atividade gerada pelos
usudrios por meio de curtidas, comentarios, visualizagdes ¢ mengdes, que impulsionam e
difundem a mensagem dentro das redes sociais e plataformas de busca. Apesar da existéncia
dessa subdivisdo, um canal pode englobar as trés modalidades de midia, assim como a
mensagem pode ser veiculada por meio deles simultaneamente, que € o que pode ocorrer nas
redes sociais. (NUNES, 2018, p. 37-38)

O potencial de exploragdo econdmico das redes sociais, também chamado de

“monetizacdo”, ndo passou despercebido pelos desenvolvedores das redes e seus usudarios.
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Atualmente, gigantes do mercado, como o Facebook, j& integraram em suas plataformas a
opcdo de patrocinar e/ou impulsionar publicacdes, facilitando assim a pratica publicitaria para
os negbécios de todos os tamanhos e indicando de forma expressa para os
usuarios-consumidores quando a publicacao ¢ “patrocinada”.

Os usuarios, também atentos a esse potencial, comecaram a explorar a rede
comercialmente, seja pela venda de produtos e oferta de servigos ou por meio da “influéncia
digital”, onde divulgam marcas, produtos e servigos para a sua audiéncia de seguidores. No
caso desses influenciadores digitais, que trabalham diretamente com a atividade de cunho
publicitario, surgiram diversas questdes juridicas relevantes no dmbito da responsabilidade
civil e da prote¢ao do consumidor.

Com isso, o ambiente digital, com destaque as redes sociais, que sao objeto do
presente estudo, se tornou propicio ndo s6 para a comunicagao publicitaria, mas também para
a sua pratica de forma ilicita, sem a observancia das normas e principios que tutelam as
relagdes de consumo.

Assim, como sera demonstrado, para que a publicidade digital seja considerada licita,
ndo ¢ suficiente a mera indicagdo de que se trata de uma publicagdo patrocinada, sendo
relevante, na otica da protecdo do consumidor, que o usudrio possa de fato reconhecer e
compreender que a mensagem anunciada ndo ¢ meramente informativa, mas que possui um

interesse econdmico direto por detras (PASQUALOTTO, 1997, p. 86).

3 TRATAMENTO NORMATIVO DA PUBLICIDADE E A PUBLICIDADE
FURTIVA

A tutela juridica da publicidade tem seu fundamento inicial, no ordenamento juridico
vigente, na Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece em seu artigo 170 que a ordem
econdmica nacional estd fundada na livre iniciativa e deve observar a livre concorréncia.
Assim, pode ser compreendida como efetivo direito do fornecedor, ainda que no ambito da
relagdo de consumo (FINKELSTEIN, 2011, p. 236-237).

Na esfera constitucional, ha ainda o principio da liberdade de expressdo (artigos 5°,
IX, e 220, CF) que, segundo parte da doutrina, também assegura a liberdade de fazer
publicidade (DIAS, 2018, p. 41), por resguardar a livre comunicagao sem qualquer controle
ou censura (VEDOVATO, MENEZES, 2015, p. 82).

Todavia, tendo em vista que a publicidade se trata de comunicag@o comercial, estando

mais proxima da ordem econdmica do que do escopo de manifestagdes e direitos individuais,
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¢ possivel afirmar que o seu /ocus constitucional reside na livre iniciativa, sem prejuizo da
comunicagdo com outros principios e garantias da Constitui¢ao, inclusive a propria liberdade
de expressao (BARROS, 2015, p.141).

Isto posto, a livre iniciativa associada a publicidade nao ¢ ilimitada, tendo em vista a
necessidade de compatibilizagdo dessa liberdade com a livre concorréncia, o que inclui a
concorréncia leal, e a prote¢do do consumidor. Nesse sentido, a comunicagdo publicitaria ¢
passivel de controle estatal, privado ou misto (SILVA, POLETTO, 2009, p. 397).

O controle estatal ¢ realizado pelo Estado com edi¢do de normas para regulacdo e
fiscalizacdo da atividade. A forma privada € realizada por meio da autorregulamentacao pelos
agentes do mercado. E o sistema de controle misto, que é o adotado pelo Brasil, é quando o

controle ¢ exercido tanto pelo Estado quanto pelos agentes de mercado. (DIAS, 2018, p. 49)

3.1 TRATAMENTO CONSUMERISTA DA PUBLICIDADE

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8078 de 11 de setembro de 1990, instituiu
no ordenamento juridico brasileiro o microssistema de defesa do consumidor, composto por
um conjunto de normas e principios que se propdem a regular a relacdo de consumo. Além
disso, considerado o interesse social e a vulnerabilidade do consumidor, a legislagdo
consumerista ¢ lei de ordem publica (artigo 1°, caput, do CDC), portanto, ¢ norma cogente,
nao podendo ser derrogada pela vontade das partes.

Tendo em vista o objetivo do citado cdédigo e o fato de que este reconhece
expressamente a relacdo de consumo no ambito da comunicagdo publicitaria, o legislador
debrucou tratamento exclusivo sobre essa pratica comercial na Se¢do III do Capitulo V do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, bem como na Secgao II do mesmo capitulo.

Todavia, assim como o fez com relacdo a definicdo de relacdo de consumo, o
legislador ndo estabeleceu conceito fechado do que seria publicidade para fins de aplicagdo do
Cddigo, razao pela qual no topico 1.2 foi estabelecido o conceito adotado pela doutrina e
jurisprudéncia. Ademais, além do enquadramento da publicidade enquanto pratica comercial,
com finalidade econdmica, que busca persuadir o consumidor a compra ou desejo pela marca,
se presentes os elementos essenciais de um contrato, ela também sera considerada como
oferta vinculante (FINKELSTEIN, 2011, p. 244).

Optou o legislador, portanto, em trazer diretrizes a serem observadas no exercicio da

comunicagdo publicitaria, como a fécil identificacdo do carater de publicidade, e conceituar as
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praticas ilicitas repudiadas pelo ordenamento consumerista. Nos termos do artigo 37 do CDC,
¢ proibida a publicidade enganosa ou abusiva.

A publicidade enganosa pode ser comissiva ou omissiva e se configura quando ha
comunicagdo inteira ou parcialmente falsa, ou capaz de induzir o consumidor em erro a
respeito da “natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”, nos termos do §1° do artigo 37 do CDC.

Ja a abusiva, disciplinada no §2° do referido artigo, ¢ a publicidade com carater
discriminatorio de qualquer natureza, “a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca”.

As demais formas de publicidade, ou seja, aquelas que ndo sdo abusivas nem
enganosas, ndo foram explicitamente regulamentadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
0 que ndo implica, todavia, na impossibilidade de reconhecermos a existéncia de outras
formas de publicidade e de tutelar a defesa do consumidor no ambito delas, afinal, a
comunicagdo publicitaria € pratica licita. Além disso, ndo ha impedimento de que uma das
formas ndo expressamente regulamentadas possam, eventualmente, serem enquadradas como
abusivas ou enganosas, passando a configurar pratica ilicita.

Diante da auséncia de regulamentacao de diversas espécies de publicidade, o carater
principioldgico da norma consumerista serve de direcionamento para a pratica licita dessa
atividade comercial. Nesse sentido, merece destaque o principio da identificagdo da
mensagem publicitaria, consagrado no artigo 36 do CDC, o qual estabelece que ela sempre
deve ser de facil e imediata identificacao pelo consumidor, e o principio da transparéncia da
fundamentag¢dao da mensagem publicitaria, presente no paragrafo unico do referido artigo, que
prescreve que toda mensagem devera ser baseada em fatos reais (FINKELSTEIN, 2011, p.
239).

A luz do exposto, importa compreender a pratica da publicidade furtiva (stealth
marketing), também denominada de ‘“simulada”, ‘“clandestina”, ‘oculta”, “camuflada’ e
“escondida” (BOND, KIRSHENBAUM, 1998), enquanto uma das modalidades nao
regulamentadas. Este tipo de publicidade “tem a capacidade de ludibriar o consumidor no
sentido de anular ou simplesmente dificultar sua capacidade de discernimento a respeito da
condi¢do de estar ou ndo sendo exposto a uma mensagem de natureza publicitaria” (ALVES,

2020, p. 237).
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Desta feita, a sua principal caracteristica ¢ a inten¢do deliberada de ndo ser
identificado o seu carater publicitario pelo consumidor (MASSO, 2009, p. 88). Além disso, a
doutrina sobre a questdo também reconhece como requisito que a publicidade furtiva seja
realizada a troco de remuneracdo ou troca de vantagens (“scambio di vantaggi”) (DIAS, 2010,
p. 211-212), ou seja, deve haver interesse economico direto por parte de quem propaga a
mensagem, como um influenciador digital ou articulista em blog.

O requisito do interesse econOmico por parte de quem propaga a mensagem
publicitdria furtiva assegura a livre manifestacdo e a autonomia da vontade dos individuos,
que também sdo resguardados pela Constituicdo, de modo que a emissdo de uma simples
opinido ndo implica em violagdo dos direitos do consumidor (SIMAS, 2018, p. 25) e,
portanto, ndo atrai a tutela da legislacdo consumerista.

Isto posto, ¢ possivel afirmar que a publicidade furtiva deve ser considerada uma
pratica ilicita (MASSO, 2009, p. 92), pois, por um lado ha a violagdo do principio da
identificagdo, como por outro ha uma enganosidade implicita, diante da sua aparente
neutralidade a ser transmitida ao usuario, associada a inten¢ao deliberada de ocultacao de sua
natureza publicitaria, o que € capaz de comprometer o senso critico do consumidor (ALVES,
2020, p. 239). Assim, necessaria a incidéncia do artigo 37, § 1°, do Codigo de Defesa do

Consumidor, por configurar hipétese de publicidade enganosa.

3.2 AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA E CONAR

Além do tratamento normativo dado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que se
trata de forma de controle estatal, a publicidade também ¢ controlada de forma privada pelos
agentes do mercado por meio da autorregulamentagdo, que, no caso, ¢ feita pelo CONAR
(Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria). (BLOCHTEIN, 2016, p. 33)

O CONAR surgiu no final da década de 1970 em substituicdo ao regime regulatorio
estatal, em meio a um processo de propagacao ¢ implementacao do neoliberalismo econdomico
em ambito mundial, idealizado na classica obra de Friedrich Hayek, “O caminho da
Serviddo”, como resposta ao modelo intervencionista estatal. (BEZERRA, 2016, p. 135) No
Brasil, contudo, o texto constitucional se mostrou garantista e assegurador de direitos
individuais, coletivos e difusos, estabelecendo balizas e diretrizes ao desenvolvimento
econdmico nacional, ndo com o objetivo de limitd-lo, mas de que este atenda ndo so as
necessidades do mercado, como também da justica social, nos termos do artigo 170 da

Constitui¢ao Federal.
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Nesse contexto, em 1978 foi aprovado o Codigo Brasileiro de Autorregulacio
Publicitaria, que consiste no conjunto de normas privadas de controle desta atividade
comercial. Percebe-se, portanto, que este Codigo ¢ anterior ao Codigo de Defesa do
Consumidor de 1990, de modo que se entende que houve a recep¢ao do modelo misto pela
nova legislacdo. A recep¢ao, contudo, ndo implica em auséncia de dever de observancia das
normas consumeristas ou de qualquer outra lei estatal, tendo em vista que o controle privado
esta submetido, primeiramente, as normas e principios estabelecidos por essas leis
(CARISTINA, 2006, p. 120-121).

Ato continuo, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, apesar de
anterior, segue a mesma orientacdo dada pelo legislador consumerista no que diz respeito a
principios essenciais ao regulamento da publicidade, como o da identificagdo, em seu artigo
28, e o da ostensividade, em seu artigo 9°.

No ambito do controle das espécies publicitarias especificas, o CONAR e a sua
atuag¢do normativa possuem uma vantagem frente ao legislador estatal, pois possuem dominio
do conhecimento pratico e técnico do mercado, além da maior celeridade no processo de
edicao normativa, o que permite a criacao de diretrizes mais assertivas e especificas.

A publicidade furtiva, modalidade de publicidade ndo expressamente regulamentada
pela legislacdo consumerista, encontra na autorregulamentacio do CONAR tutela mais
especifica de sua execucdo. No referido Codigo do CONAR, dos seus artigos 28 ao 31, trata
especificamente da identificacdo publicitaria, norteando os limites a serem observados nesta
atividade para que ndo se enquadre como “furtiva” e demonstrando a sua coeréncia com
arcabougo principiolégico do CDC.

Além disso, em 2021 o CONAR disponibilizou “Guia da Publicidade por
Influenciadores  Digitais”, que objetiva orientar a aplicagdo do Coddigo de
Autorregulamentacdo no contetido comercial em redes sociais, portanto, sendo também um
importante regulamento da publicidade furtiva no Brasil (CONAR, 2021, p. 2).

No citado guia ¢ estabelecida a diferenga entre conteudos com carater de anuncio,
atraindo a regulamentacao do CONAR, daqueles que se trata de mera opinido, resguardados
nos limites da liberdade de expressdo. Para tanto, elenca trés requisitos essenciais: “(i)
divulgagdo de produto, servico, causa ou outro sinal a ele associado; (ii) a compensa¢ao ou
relagdo comercial, ainda que ndo financeira, com Anunciante e/ou Agéncia; e (iil) a
ingeréncia por parte do Anunciante e/ou Agéncia sobre o conteido da mensagem (controle
editorial na postagem do influenciador)” (CONAR, 2021, p. 3).

A divulgacdo ¢ caracteristica indispensavel de qualquer mensagem publicitaria, uma
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vez que, como Visto, o objetivo da publicidade € justamente o de divulgar produto, servigo ou
marca. Em sequéncia, a necessidade de compensagdo ou de relagdo comercial demonstra o
necessario interesse econdmico por tras de divulgacdo, além da redagdo dada demonstrar
compatibilidade com as praticas de mercado ao reconhecer que o referido interesse nao
contempla apenas contraprestacdes financeiras, se estendendo também para a troca de
vantagens.

O Guia também estabelece um requisito especifico para a publicidade veiculada por
influenciador digital, que ¢ um dos tipos de publicidade furtiva muito encontrado nas redes
sociais, qual seja: o controle editorial por parte do anunciante e/ou agéncia. Esse requisito,
porém, pode ser aplicado também a outras formas publicitarias furtivas, como a nativa, uma
vez que ¢ natural, dentro de uma relacdo comercial de divulgag¢do, que haja um briefing
estabelecendo as diretrizes da mensagem a ser veiculada, em que pesa seja conferida
liberdade na sua execucao.

Por fim, nos termos estabelecidos pelo CONAR, ainda que a mensagem nao se
configure como anuncio, “tal conteudo submete-se ao principio da transparéncia, ao direito a
informacao e tendo em conta que tal conexao ou beneficio pode afetar o teor da mensagem, ¢
necessaria a men¢do da relagdo que originou a referéncia” (CONAR, 2021, p. 5). Ha,

portanto, um refor¢o da sintonia do controle privado da publicidade com o estatal.

4 DESAFIOS NA TUTELA DA PUBLICIDADE

A Constituicdo Federal, em seu artigo 170, estabelece os pardmetros e principios da
ordem econdOmica brasileira ao afirmar que esta ordem “tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, observado o rol de principios do
inciso I ao IX, dentre os quais merece destaque, para os fins que se propdem esta pesquisa, a
livre concorréncia e a defesa do consumidor, além da livre iniciativa, assegurada no caput do
dispositivo constitucional. Reconhece, assim, o papel relevante da economia ndo s6 para o
mercado em si, mas para o desenvolvimento e protecdo de direitos individuais, coletivos e
sociais,

Nesse sentido, a preocupagdo com as questdes econdmicas ndo se presta somente a
protecao do mercado, que para muitos € um plano de importancia secundario, mas também ao
desenvolvimento de objetivos e desejos existenciais da populacao (VON HAYEK, 1990, p.
112). Em razdo disso, os mecanismos reguladores, que estabelecem regras e institui¢cdes

fiscalizatorias e assecuratorias de direitos, sdo essenciais para existéncia de uma efetiva
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economia de mercado (ROSENFIELD, 2010, p. 13), a qual, pelo que se depreende do texto
constitucional, ¢ a forma pensada para a ordem econdmica brasileira.

Diante do modelo misto para controle da publicidade adotado pelo ordenamento
brasileiro, surge o questionamento de qual modelo regulamentar ¢ mais adequado a protecdo
do consumidor e fortalecimento da livre iniciativa e concorréncia, os quais sdo assegurados
constitucionalmente e considerados pilares da ordem economica nacional, nos termos do

artigo 170 da Constituicdo Federal.

4.1 LIBERDADE COMO PRESSUPOSTO

A publicidade ndo ¢ uma criagdo, no ambito normativo, do direito consumerista, seu
fundamento de validade e existéncia ndo reside no Cddigo de Defesa do Consumidor, mas na
livre iniciativa, possuindo, portanto, prote¢do constitucional enquanto atividade econdmica.
Em razdo disso, o estudo da pratica publicitaria ndo deve se limitar ao que estabelece a
legislagdo protetiva do consumidor, mas também contemplar o Coddigo de
Autorregulamentacdo Publicitdria e as garantias constitucionais e infraconstitucionais que
asseguram a livre iniciativa.

A liberdade, portanto, deve ser interpretada como pressuposto da atividade publicitaria
no Brasil. Como ensina Denis Lerrer Rosenfield, “a reproducao material da sociedade se faz
pela vida econdmica” e, em sendo a sociedade democratica, esse processo se dara pela livre
escolha individual, desde as atividades profissionais até a organizacdo empresarial
(ROSENFIELD, 2010, p. 46). A interpretagdo do conceito de liberdade individual, nesse
contexto, pode ser compreendido como a auséncia de restricdo, proibicdo de certas condutas,
e coer¢ao, atuacao estatal para compelir determinadas condutas (VON HAYEK, 1983, p. 33).

Dessa forma, a liberdade individual insculpida na livre iniciativa ¢ essencial para que
sejam asseguradas as outras dimensdes da liberdade, de modo que, a violagdo a qualquer uma
delas poem em risco as demais (ROSENFIELD, 2010, p. 46). Como consequéncia, ha um
dever estatal ndo s6 de reconhecer o direito a livre iniciativa, mas de criar condig¢des legais
que permitam a viabilidade de exercicio deste direito e de desenvolvimento da economia de
mercado (VON HAYEK, 1983, p. 234).

Para que haja tanto o estimulo do mercado, quanto a protecao da livre iniciativa, que
esta diretamente relacionada a livre concorréncia enquanto condigdo de viabilidade e
sustentacdo da ordem econdmica, se faz necessaria a regulagdo. Mercados competitivos nao

prosperam sem a vigilancia do publico e do Estado, sdo as regras e a vigilancia que coibem
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monopolios, viabilizam a competigdo e evitam intervencdes estatais autoritarias
(ROSENFIELD, 2010, p. 15).

O controle repressivo e coercitivo depositado exclusivamente nas maos do Estado,
contudo, pdem em risco tanto a livre iniciativa comercial quanto a de consumo, razao pela
qual ¢ importante a figura de um terceiro agente na dindmica regulatéria: o proprio mercado.
Sua atuagdo ¢ pautada nas agdes praticadas pelos agentes econdmicos e nas suas
consequéncias, conferindo menor relevancia as suas intengdes, garantindo assim um
equilibrio nas relagdes e neutralidade no controle (ROSENFIELD, 2010, p. 46-47).

A liberdade do exercicio da atividade publicitaria no Brasil demanda, portanto,
regulacdo. Atualmente, conforme abordado no topico anterior, a atividade regulatéria é
desempenhada tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada, o que de um ponto de vista
teorico-formal se mostra algo positivo para o mercado, permitindo o equilibrio de forcas
repressivas e coercitivas levando em considera¢do interesses sociais, estatais e privados.
Como ensina Denis Lerrer Rosenfield, “o mercado competitivo, concorrencial, com regras
claras, ¢ uma condicdo de sociedades livres”(ROSENFIELD, 2010, p. 15) e no Brasil

identificamos um ordenamento aparentemente propicio para o exercicio dessas liberdades.

4.2 PROTECAO DO CONSUMIDOR COMO DEVER

Por for¢a do texto constitucional, percebe-se que, no caso concreto, a livre iniciativa
(art. 5°, XII e 170, caput) e a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII e 170, V) ndo podem ser
tratados como direitos conflitantes ou que se repelem, mas, pelo contrario, como direitos
complementares para o desenvolvimento econdmico sustentdvel do pais, prezando pela
prosperidade da economia e pela dignidade dos individuos (ELIAS, 2008, p. 22).

A atividade econdmica, portanto, ndo pode ser utilizada para prejudicar o consumidor,
mas, pelo contrario, deve assegurar a sua protecdo, conforme a dic¢do do artigo 170, caput e
inciso V, da Constituicao Federal. Nesse sentido, ndo ¢ uma faculdade das empresas e das
praticas comerciais, mas sua obrigacao, considerar os seus impactos nas relagdes de consumo
e evitar condutas que possam lesar os consumidores, sob pena de pratica de ato ilicito,
passivel de responsabilidade administrativa, civil e até¢ mesmo penal.

A publicidade ndo ¢ excecdo ao mandamento constitucional e por a comunicagao
publicitaria implicar na configuracao de relacao de consumo, ela resguarda relagdo direta com
o dever de observancia e protecao do consumidor. No ambito digital essa relacdo ¢ ainda mais

evidente e urgente, pois a publicidade furtiva ¢ uma das estratégias mais utilizadas nesse
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meio, em razdo de os consumidores terem a tendéncia a confiar mais nas comunicagdes que
acreditam nao possuir natureza publicitaria (MASSO, 2009, p. 89), o que representa um
grande risco aos seus direitos € um agravamento da sua situacao de vulnerabilidade.

A legislacdo consumerista, visando justamente a reducdo da situagdo de
vulnerabilidade do consumidor perante os agentes econdmicos do mercado, estabeleceu a
presuncao de culpa do fornecedor na veiculagdo de publicidade enganosa, cabendo a ele
provar caso fortuito ou forca maior para afastar a sua responsabiliza¢do, ou seja, nao ha
preocupacao quanto a vontade por trds da mensagem publicitdria (dolo), mas tdo somente a
preocupacdo com o seu resultado lesivo ao consumidor. (MARQUES, BENJAMIN,
MIRAGEM, 2019, p. 862)

H4, portanto, uma clara conexdo entre o pensamento do legislador ao estabelecer a
presuncao de culpa do fornecedor e a dindmica de autorregulamentacao do mercado defendida
por Rosenfield (2010, p. 46-47), que acreditava que o mercado no exercicio de sua propria
regulacdo tenderia a afastar a analise das intengdes dos seus agentes e focar nas agdes
praticadas e suas consequéncias. O Codigo de Defesa do Consumidor, enquanto
microssistema de prote¢do que irradia suas normas e principios sob todo o ordenamento
juridico, direciona a atua¢do normativa do CONAR em um sentido que prestigia tanto a
relacdo juridica de consumo, quanto as necessidades do mercado.

A protecao do consumidor, diante de todo o exposto, pode ser apontada como um
dever dos agentes economicos do mercado brasileiro. Nao se pretende, todavia, que esse
dever inviabilize a sustentabilidade das empresas no mercado, até porque isso iria de encontra
ao mercado fundado na livre iniciativa e concorréncia idealizadas pela Constitui¢do Federal.

A publicidade pode e deve, entdo, atender as suas pretensdes comerciais de incutir no
consumidor o desejo por certo produto, servigo ou marca, conduzindo-o até a decisdo de
compra. Entender em sentido contrario seria restringir de forma indevida a livre iniciativa e a
pratica de atividade considerada licita pela legislagdo, o que impactaria diretamente o
mercado publicitario, assim como todo o mercado de consumo, tendo em vista que a
publicidade ¢ um pilar fundamental para a movimentagao das relagdes comerciais. Mas deve
o fazer em aten¢do aos direitos do consumidor, sem furtividade ou enganosidade, oferecendo

as ferramentas necessarias para uma decisdo esclarecida e informada do usuério-consumidor.

4.3 PERSPECTIVAS
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O mercado publicitdrio trabalha diretamente com o exercicio da criatividade, sendo
natural que a inovagdo e transformacao facam parte do seu cotidiano, mas quando associamos
a publicidade ao ambiente digital das redes sociais ¢ ainda mais sensivel a velocidade com
que surgem novas tendéncias. Esse processo de rapida mutagdo dificulta a atividade do
legislador de regulamentar essas novas praticas, demandando do aplicador do Direito um
exercicio interpretativo de adaptagdo das normas as novidades do mercado (VELAZQUEZ
GARDETA, 2014, p. 160).

E certo, contudo, que independente da regulamentagdo especifica das novas espécies
publicitarias ou dos novos contornos dados a antigas praticas, que € o caso da publicidade
furtiva, que muito antes das redes sociais ja era um estratégia adotado pelo mercado, o
microssistema de protecao do consumidor, enquanto conjunto de normas principioldgicas, traz
diretrizes suficientes para nortear a interpretagdo do aplicador do Direito e a atividade
normativa do CONAR, assim como para orientar os agentes econdmicos inseridos na pratica
da publicidade.

E certo que, independentemente de previsdo expressa do que seria a publicidade
furtiva na legislacdo consumerista, o microssistema coibe a pratica de toda estratégia de
dissimula¢do da publicidade que possa induzir o consumidor a erro na interpretacdo da
mensagem veiculada, acreditando que a mesma nao trata de contetido publicitario (ALVES,
2020, p. 249). O principio da identificacio publicitdria €, portanto, suficiente para a
identificacdo da comunicacao furtiva e para o seu enquadramento enquanto publicidade
enganosa, nao sendo necessario e nem factivel que o legislador estatal acompanhe todas as
novas tendéncias ¢ em tempo habil, antes que caiam em desuso ou se renovem, as
regulamente.

Além disso, por estarmos tratando da publicidade furtiva nas redes sociais, também
deve ser observado o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), que, seguindo o espirito do
texto constitucional, traz em seu artigo 2° os fundamentos do uso da internet no Brasil,
colocando lado a lado, em seu inciso V, a livre iniciativa, livre concorréncia e a defesa do
consumidor. O que refor¢a, mais uma vez, o dever de observancia da prote¢ao do consumidor
e todos os principios e normas a ela associados.

A suficiéncia principioldgica da legislagdo consumerista, por outro lado, ndo deve ser
compreendida como suficiéncia normativa e de controle. Os principios e defini¢des
norteadoras do Codigo de Defesa do Consumidor fornecem ao CONAR matéria prima para a
sua atuagdo normativa, com diretrizes claras do que ¢ considerado lesivo ao consumidor, o

que, atrelado ao conhecimento da pratica de mercado e a possibilidade de regulamentacgdo
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mais célere da iniciativa privada tornam a autorregulamentac¢ao uma alternativa atrativa para o
mercado publicitario.

A autorregulamentacao tende a ser mais proxima e assertiva ao identificar condutas
que merecem controle, assim como ao estabelecer os critérios e parametros para sua
identificacdo e adequacgdo. Quando esse controle ¢ feito de forma desconectada da realidade
de mercado, as previsdes e san¢des podem desequilibrar a relagdo entre a livre iniciativa, livre
concorréncia ¢ a defesa do consumidor, prejudicando ndo s6 um ramo do mercado
(publicidade), como o mercado como um todo, tendo em vista que a grande maioria das
empresas usam da publicidade para se posicionarem no mercado e alcangarem o seu publico
consumidor.

O forte controle estatal do mercado, usando de restri¢cdes e coercdes pode até proteger
o consumidor por um lado, mas, pelo outro, esse controle, quando excessivamente penoso aos
agentes econdmicos ou limitador das opgdes disponiveis no mercado de consumo, finda por
desestimular as relagdes contratuais e o desaparecimento dessas relacdes implica no
desaparecimento da propria liberdade de escolha (ROSENFIELD, 2010, p. 14).

Ante todo exposto, entende-se que o tratamento da publicidade furtiva interessa mais a
tutela administrativa e privada do que propriamente a tutela material do consumidor (SIMAS,
SOUZA JUNIOR, 2018, p. 28). Nesse sentido, a regulamentagdo publicitaria nos moldes que
se encontra: controle estatal normativo voltado para as bases principiologicas e de ilicitos
penais, e controle privado direcionado para o tratamento de praticas especificas de mercado, ¢
um modelo sustentavel e que assegura a livre iniciativa, livre concorréncia e protecdo do
consumidor, colaborando para o atingimento do ideal constitucional da ordem econdmica
brasileira.

Ressalva-se, contudo, a necessidade de uma atuagdo mais efetiva e direcionada do
CONAR, que possui a vantagem estratégica de dominio das praticas de mercado e de
processos normativos mais céleres, mas que ainda assim tem atuado de forma timida ao

regulamentar as novas formas de fazer publicidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A publicidade ¢ pratica inerente ao mercado de consumo: as empresas precisam
divulgar os seus produtos, servigos e marcas, incentivando o consumo por parte de seus
publicos alvo. Essa atividade de carater comercial ¢ assegurada pela Constitui¢ao Federal por

meio da garantia de livre iniciativa e livre concorréncia, que sdo alicerces da ordem
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econdmica brasileira.

Ao lado das citadas garantias, reside a defesa do consumidor, também assegurada
constitucionalmente e igualmente compreendida enquanto parte essencial do desenvolvimento
econdmico. Além da tutela constitucional, este direito foi regulamentado por meio do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que dedicou a Secdo III do seu Capitulo V ao tratamento da
publicidade.

Nesse sentido, a publicidade ¢ compreendida como pratica licita, compondo o rol de
direitos dos agentes econdmicos, 0 que ndo implica dizer que se trata de uma liberdade
ilimitada. Pelo contrario, o livre exercicio da pratica publicitaria deve ser balizado pela
protecdo do consumidor, da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Dentre as diversas comunicacdes publicitarias existentes, o presente trabalho
debrucou-se sob a publicidade furtiva nas redes sociais, que trata de pratica onde ¢
intencionalmente ocultado ou disfarcado o carater publicitirio da mensagem veiculada nas
redes. A problematica em torno dela reside na baixa regulamentac¢ao desta pratica especifica
sob o viés de prote¢ao do consumidor, o que desperta a preocupagao acerca da adequacao do
modelo de controle adotado pelo Brasil.

Em razdo disso, foi analisado o tratamento normativo dado a publicidade tanto pelo
controle estatal, por meio principalmente do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e o dado pelo
controle privado via CONAR, consubstanciado no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria e normas e diretivas esparsas, como Guia da Publicidade por Influenciadores
Digitais divulgado em 2021.

O estudo do tratamento normativo e dos principios constitucionais em questdo
permitiram identificar duas premissas norteadoras da publicidade: a liberdade como
pressuposto e a protecdo do consumidor como dever. A primeira implica dizer que a liberdade
de exercicio desta pratica deve ser assegurada como condi¢do fundamental para o livre
mercado. A segunda estabelece que ainda que a liberdade deva ser assegurada, esta ndo deve
ser ilimitada.

Por fim, conclui-se no sentido de que o modelo misto brasileiro, em que ha controle
estatal e privado simultaneamente, se mostra adequado aos objetivos constitucionais para a
ordem economica nacional, sendo necessaria, contudo, uma atua¢do mais assertiva do
CONAR na regulamentagdo das espécies publicitarias, principalmente no ambito das redes

sociais.
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