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RESUMO: Um novo paradigma publicitario: o discurso em b/ogs. Forma de atuacao da
publicidade na sociedade de cultura de massa e os desafios que lhe sdao impostos com
os constantes avancos tecnologicos. Fungdo persuasiva da publicidade e a forma como
esta atividade buscou se reinventar em tempos de contatos cada vez mais efémeros
entre a campanha publicitaria e a o consumidor. Por que os bl/ogs despertaram
interesse publicitario e mercadolégico: o produto ou servico mencionado no post
poderia ser introduzido e aceito, gradual e positivamente, no mercado a partir desta
estratégia (de baixo busto), transformando o leitor do blog em consumidor.
Problematica: falta de clareza e transparéncia acerca da relacdo tradicional entre
fornecedores e consumidores. A despeito de se tratar de modalidade de comunicacao
publicitaria de uso recente, sujeita-se igualmente aos principios regentes do sistema
da publicidade, dispostos no Codigo do Defesa do Consumidor.
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1.INTRODUCAO

A funcao precipua da publicidade consiste na divulgacéo de produtos
e servigos no mercado. A partir do século XIX, com a Era Industrial, intensificam-se as
trocas econdmicas, que, no plano social, principalmente apds a Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), vieram a consubstanciar um novo paradigma na sociedade: o da
cultura de consumo de massa.

Em uma sociedade de massa a funcao da publicidade é reinventada.
No ambito econémico, significa dizer que, ao lado da mera fungdo de levar o produto
ou servico ao conhecimento do consumidor (informativa), a publicidade torna-se
ferramenta necessaria para a dindmica de mercado e para a competicdo entre os
agentes econémicos. No ambito social, se, de um lado, com o avanco tecnoldgico,



teve-se maior acesso a informacdes, de outro, tornou-se cada vez mais dificil a
fidelizacdo do consumidor as marcas anunciadas em campanhas publicitarias. A vista
disso, como resultado da busca por se inovar na captura do consumidor, a publicidade
assume papel persuasivo.

A partir do final dos anos 1990, este uso da funcdo persuasiva da
publicidade passa a ser veiculado em campanhas de b/ogs na Internet, canalizando tais
mudancas econdmicas e sociolégicas. Como fatores de transformacao, esta o contato
entre a publicidade e o consumidor, cada vez mais efémero, e a fidelizacdo do
consumidor, cada vez mais instavel. Uma das respostas entdo encontrada a esta
situacao de mercado foi otimizar os fatores "tempo” e "qualidade de contato” entre
publicidade e leitor (consumidor), com o que se construiu o uso de blogs como
plataforma de publicidade, os quais, com o tempo, ainda, cederam espago as "redes
sociais digitais".

2. DESENVOLVIMENTO
2.1. O BLOG COMO VEICULO DE PUBLICIDADE

O blog constitui endereco eletronico atualizado com frequéncia por
meio de artigos (posts) — integrados por textos, imagens ou /inks — organizados de
modo que as publicagdes mais recentes se encontram no topo da pagina. Em cada
post os leitores do blog podem deixar comentarios acerca do conteddo publicado,
gerando uma troca interativa — e publica. Precipuamente gratuito e de cunho pessoal,
os blogs constituem espaco interativo de cunho opinativo em que o seu dono
(bloggen trata de temas de seu interesse e experiéncia, tais como: politica, negdcios,
moda, salde, viagens, restaurantes, etc.

Em outras palavras, o blogger apresenta um produto ou servico ao
leitor de sua plataforma virtual, o que logo despertou interesse publicitario e
mercadologico como estratégia de marketing. Observou-se que o produto ou servico
mencionado poderia ser introduzido e aceito, gradual e positivamente, no mercado a
partir desta estratégia (de baixo custo), transformando esse leitor em consumidor.
Assim, com o interesse em anunciar em blogs, o fornecedor ou a agéncia de
publicidade que o representa passou a procurar o bloggerque atendesse ao seu perfil.

Feito o delineamento do fato social analisado, uso da publicidade em
blogs consiste em problematica, em razdo da falta de clareza e transparéncia acerca da
relagdo tradicional entre fornecedores e consumidores. Ainda que se trate de
modalidade de comunicagdo publicitaria de uso recente, sujeita-se igualmente aos
principios regentes do sistema da publicidade, dispostos no Cédigo do Defesa do
Consumidor.

A camuflagem da publicidade intensifica o poder de persuasédo sobre
o receptor da mensagem. Assim, ao ndo saber do real escopo econémico do discurso,



o consumidor deixa de se defender tal como o faria no caso de uma publicidade
transparente, além de ser eminentemente enganado por uma suposta informacao
neutra e desinteressada.

2.2 OS SUJEITOS DO PROCESSO PUBLICITARIO

O processo publicitario envolve tradicionalmente trés sujeitos: o
fornecedor, consubstanciado no anunciante do produto ou servico; a agéncia de
publicidade e o veiculo de comunicacao em que sera transmitida a publicidade. Com
a utilizacdo de blogs como técnica publicitaria, a dinamica e aos sujeitos tradicionais
de publicidade somaram-se novas figuras e novos tipos de relacdes publicitarias. A
justificativa encontra-se na consolidagdo da Internet como veiculo de comunicacao,
com a qual surgem novos meios comunicacionais entre fornecedor e consumidor.

No dizer de Lucia Ancona Lopes, a figura do anunciante consiste no
fornecedor, empresa interessada em promover a venda de seu produto ou servico'. A
fim de divulgar seu produto ou consolidar positivamente a prépria marca no mercado
(publicidade institucional), o anunciante contrata os servicos de uma agéncia de
publicidade.

A agéncia de publicidade consiste em empresa ou pessoa responsavel
em planejar, criar e distribuir a publicidade daqueles que a contratam. A atividade
publicitaria é regulamentada pela Lei n°® 4.680/1965, cujo art. 2° designa (de modo
técnico) como "agenciadores de propaganda®” os profissionais que, vinculados aos
veiculos de divulga¢do, encaminhem-lhes propaganda por conta de terceiros.

Apesar do quanto disposto no art. 2° da Lei n. 4.680/65, com os
avangos tecnoldgicos, expandiram-se as formas comunicacionais. As midias digitais
trazem inovagdes quanto aos sujeitos e a dinamica do processo publicitario. A
execucao (e também criacao e producao) da pega publicitaria no veiculo pretendido
ndo é mais realizada necessaria e somente por uma agéncia publicitaria.

Em se tratando de empresas de médio e grande porte, via de regra, a
figura que intermedeia a veiculacdo de produto ou servico em um determinado blog
(veiculo) é a agéncia publicitaria. Em tais casos, bloggere anunciante sao introduzidos
por intermédio de agéncias publicitarias, que o procuram apéds deliberacbes com o
anunciante sobre o planejamento estratégico de divulgacdo do produto ou servigco. Em

IMAGALHAES DIAS, Lucia Ancona, op. cit., p. 29.

2Ibidem, p. 23. A atecnia do mencionado art. 2° da Lei n. 4.680/65 reside no uso do termo “propaganda” para
referir-se a “publicidade”. Como visto no Capitulo 1, os termos “publicidade” e “propaganda” embora se
assemelhem, tém finalidades distintas. A publicidade consiste em forma de divulgacdo de certo produto ou
servico, com o intuito de despertar interesse no consumidor pelo que é anunciado, criar prestigio ao nome ou a
marca do anunciante, ou, ainda, difundir determinado estilo de vida. A propaganda, por sua vez, tem como
finalidade propagar adesdo a ideologias (politicas, sociais, religiosas, econdmicas, governamental), em
detrimento de um objetivo econdmico. Apesar das diferengas doutrinarias, as expressoes “publicidade” e
“propaganda” sdo usadas indistintamente no campo do Direito para designar “publicidade comercial”, ensejando
confusGes terminoldgicas como a vista no referido 2° da Lei n. 4.680/65.



outras palavras, a contratacao de um determinado blogger para se veicular anincio
em seu blogintegra a estratégia de marketing do anunciante, conforme o publico-alvo
e a forma que se pretende atingi-lo.

A contratacao de agéncias publicitarias tem, ainda, finalidade ulterior
a de mera divulgacao, qual seja, maximizar a eficiéncia e os rendimentos do fornecedor.
A vista disso, nos Ultimos anos, com a crescente concorréncia entre os agentes
econOmicos, tornou-se praxe a contratagdo de agéncias publicitarias especializadas
para a producdo de contelddo. Entdo, além de se contratar uma agéncia publicitaria,
contratam-se pessoas, fisicas ou juridicas, especializadas na produc¢do de determinado
conteudo, cujo trabalho é realizado por intermediacao e sob coordenagdo de agéncias
de publicidade ou, ainda, diretamente para os anunciantes.

Na publicidade em bl/ogs, a contratacdo de agéncias produtoras de
conteddo especializado pelas agéncias de publicidade (ou pelo préprio anunciante) é
pouco comum. A justificativa encontra-se na prépria finalidade da contratagdo de um
blog em que se anunciar: veicular um discurso “opinativo’ formulado
preferencialmente pelo préprio bloggersob aparéncia de relacdo estreita — e informal
— com o consumidor. Caso contrario, poder-se-ia correr o risco de esvaziar a propria
estratégia de uso de blogs como opcao extra de técnica publicitaria.

Também é possivel que o anunciante prescinda da contratacao de uma
agéncia publicitaria em favor da contratacdo de uma agéncia de relagdes publicas,
quem, por sua vez, indicara e introduzira o anunciante e o blogger. Segundo Fabio
Franca3, as empresas de relacdes publicas tém como atividade tracar relacoes
estratégicas das organizagdes (publicas ou privadas) com seus publicos e tém como
objeto gerenciar tais relacionamentos. No caso da relacdo entre anunciante, agéncia
de relagbes publicas e blogger, este ultimo sera procurado conforme a influéncia e o
impacto de sua “opiniao” no mercado.

Ainda, o anunciante pode contratar diretamente o blogger para
divulgar o seu produto ou servico. Tal pratica é bastante comum e se verifica
principalmente entre empresas de pequeno porte ou que estao iniciando as atividades
no mercado. Em tais casos, além da mera divulgacdo de produto ou servico, os blogs
introduzem uma nova marca no mercado de consumo.

De modo esquematico, portanto, tém-se as seguintes relagdes
possiveis:

AGENCIA DE

ANUNCIANTE PUBLICIDADE

BLOGGER

SFRANCA, Fabio. Publicos — como identifica-los em uma nova visdo estratégica. Sdo Caetano do Sul: Yendis
Editora, 2004, p. 97.



ANUNCIANTE

AGENCIA DE
PUBLICIDADE

ANUNCIANTE

AGENCIA PRODUTORA
DE CONTEUDO

AGENCIA DE
RELAGOES PUBLICAS

BLOGGER

ANUNCIANTE

BLOGGER

BLOGGER

Para fins metodolodgicos, este artigo cuidou de delimitar o objeto de estudo
a analise da relacao entre blogger e agéncia de publicidade. As relacdes que agéncia
de publicidade e blogger podem vir a ter sdo de tal modo sutil que a delimitacao do
que é de fato cortesia ou verdadeira relacao contratual é de dificil constatacao.
Algumas relacdes entre blogger e agéncia de publicidade reincidem de tal forma que
poderiam ser consideradas relagdes contratuais de conteudo pré-estabelecido. Outras,
porém, aliada a reincidéncia, vieram a se instrumentalizar em contratos onerosos.

Este Ultimo caso foi o objeto central de analise deste trabalho: aquelas
relagdes entre agéncia de publicidade e blogger que tém como fundamento um
contrato /nstrumentalizado entre as partes.

2.3 DO OBJETO CONTRATUAL E DA ESCOLHA DO BLOGGER

O objeto contratual de tais relagdes consiste na divulgacao, em um
determinado blog, de produto ou servigo fornecido ou colocado a disposicao de uso
do blogger. Para tanto, a agéncia de publicidade contratada pelo anunciante
subcontrata o blogger, de acordo com a estratégia de marketing tragada. Concluidas
as negociacdes, de um lado, ao bloggerincumbe a prestacao de publicar o produto ou
servico do anunciante em seu blog, eventualmente incluindo-se as demais midias
sociais acessorias (v.g. "Instagram” e "Facebook”), conforme o quanto acordado. De
outro, a agéncia publicitaria incumbe o pagamento de contraprestacao pela divulgacao
realizada — sob a forma de preco pré-estabelecido, porcentagem sobre as vendas e até
mesmo permuta quanto aos bens oferecidos.

O bloggernao apenas promove a divulgagao de produtos ou servigos.
Sua publicacao e seu discurso aproximam consumidor e fornecedor, intermediando a
celebracao de contratos de compra e venda. A confianga depositada sobre a figura do
bloggere o seu potencial de fixacdo do produto ou servico na memoria do consumidor
confere carater personalissimo a sua contratagdo. Para fins empresariais, é dizer que a
escolha do blogger que promovera o produto ou servico influencia diretamente no
impacto do investimento publicitario no mercado consumidor bem como no resultado
de suas vendas.

Com este novo sujeito contratual, reinventa-se, assim, a difusdo de
certo estilo de vida. Os sujeitos em questdo sdo pessoas comuns, com quem O



consumidor cria lacos (aparentes) de intimidade e proximidade, além de lhes conferir
credibilidade e confianca®

Ao tratar do art. 1322, c. 2, do Cédigo Civil Italiano®, Enzo Roppo afirma
que "os sujeitos de direito ndo estao obrigados a revestir as operacdes econdmicas
que efectuam, apenas com os tipos contratuais previstos e disciplinados
expressamente pelo legislador, sendo, ao invés, livres de utilizar para a sua realizagao,
esquemas contratuais nao correspondentes aos tipos definidos e qualificados, em sede
legislativa (chamados por esta razao contratos atipicos, ou inominados). Por sua vez,
estes podem corresponder a uma praxe social largamente difundida e experimentada
(tipos sociais), ou podem também apresentar caracteristicas de absoluta novidade ou
originalidade6”. Nesta Ultima hipdtese reside o caso dos contratos entre blogger e
agéncia de publicidade.

Sendo verdadeira relacao contratual, ao b/ogger exsurge também, tal
como ao fornecedor, o dever juridico de sinalizacdo da publicidade, pois a auséncia de
clareza a respeito da natureza do discurso pode confundir o consumidor, induzindo-o
a um comportamento econdmico que ndo teria, caso de pronto identificasse o carater
publicitario do post que se lhe apresenta. Em Ultima analise, portanto, o discurso
publicitario em b/ogs poderia configurar publicidade ilicita (enganosa ou abusiva), caso
nao respeite, como técnica publicitaria que €, as normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem por finalidade principal
tutelar o consumidor, e ndo a concorréncia do mercado, tipificando-o no art. 2°, CDC
como "toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final'.

4 Segundo o relatorio “2013 Digital Influence Report”, veiculado pela Technorati, empresa americana que cataloga
e faz buscas de blogs, estes consistem na terceira midia digital que mais influencia a decisdo de compra do
consumidor (31,1%), estando abaixo dos enderecos eletrdnicos de varejo (56%) e das marcas respectivas (34%).
Em ordem decrescente, por sua vez, encontram-se:Facebook (30,8%), Grupos/Foruns de Discussdo (28%),
YouTube (27%), LinkedIn (27%), Google+ (20%), Revista sonline (20%), Pinterest (12%), Twitter (8%),
enderecos eletrdnicos de noticias (7%) e Instagram (3%). A razdo de tamanha relevancia dever-se-ia ao fato de
que hé liberdade para ser mencionado também o lado negativo do produto ou servi¢o (ainda que sutilmente), o que
os tornariam fontes confiaveis de informacéo sobre o objeto anunciado. Nesse sentido, aponta-se que a confianga
na mensagem veiculada em blogs orienta o ato de compra, motivo por que 0s consumidores buscariam, antes da
compra, publicacdes em blogs a respeito. Disponivel em <http://influencemarketingbook.com/the-state-of-digital-
influence-2013/>. Acesso em 9.7.2014.

SArt. 1322, ¢.2, Cédigo Civil Italiano. “Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi
aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo
l'ordinamento giuridico”. Ressalte-se, assim, a diferenga do Direito Contratual Brasileiro, que no caso dos
contratos atipicos, “s6 sdo admitidos ao reconhecimento e a tutela juridica, se o juiz reconhecer, caso a caso, em
concreto, que sdo ‘aptos a realizar interesses merecedores de tutela’ segundo o ordenamento juridico” (ROPPO,
Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 136).

®ROPPO, Enzo, op. cit., p. 134. SILVA PEREIRA, Caio Mario, em Institui¢des de Direito Civil, p. 52, observa
que “diz-se que um contrato é tipico (ou nominado) quando as suas regras disciplinares sdo deduzidas de maneira
precisa nos Codigos ou nas leis. Mas a imagina¢cdo humana nédo estanca, pelo fato de o legislador haver deles
cogitado em particular. Ao contrario, cria novos negdcios, estabelece novas relagdes juridicas, e entdo surgem
outros contratos afora aqueles que recebem o batismo legislativo, ou que ndo foram tipificados, e por esta razéo se
consideram atipicos (ou inominados)..”.
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Tradicionalmente incumbe ao fornecedor o dever juridico de observar
os principios norteadores da publicidade, porquanto seja a figura que,
fundamentalmente, extrai proveito econémico direto disto. A publicidade constituiria,
segundo Benjamin, “dlireito exercitavel a conta e risco do anunciante. Por consequinte,
o legislador, em tal matéria, ndo sanciona a caréncia de publicidade mas somente a
existéncia de publicidade que traduza uma ma ou insuficiente informagao (...) As duas
Unicas excegoes sdo sempre a posteriori: quando o fornecedor toma conhecimento
tardio dos riscos do produto ou servico (art. 10, §§7° e 2°) e na hijpotese de
contrapropaganda (art. 56, Xl e 60)"".

A vista disso, a priori ao blogger ndo seria imputado ou exigido o
cumprimento dos deveres juridicos relativos a publicidade, que ficariam a cargo do
fornecedor. Ocorre que a posicao juridica ocupada pelo "blogger’, no sentido de
alcancar potenciais mercados e estabiliza-los, a contraprestacdo do fornecedor, sujeita-
o, igualmente, ao conceito juridico de " fornecedor de produtos ou servigos”.

O bloggernao é mera figura publica, sendo agente ativo do mercado
de consumo, cuja imagem e opiniao sao determinantes ao comportamento do
consumidor®. Ademais, ao ter certa liberdade de elaboracdo do conteldo da
publicidade contratada, reafirma-se a responsabilidade de identificagdo do carater
publicitario do discurso emitido, sob pena de incorrer, em ultima analise, em
propaganda ilicita, nos termos dos art. 36, “caput” e art. 37, paragrafo 1°, ambos CDC:

"Art. 36, “caput’, Codigo de Defesa do Consumidor: “A publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal’.

“Art. 37, E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

$ 7° F enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagéo
de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos”.

"Ibidem, p. 260.

8De fato, 0 blogger se assemelha a uma celebridade (género que compreende artistas, figuras publicas e experts),
na medida em que, assim como as celebridades, “desperta um comportamento no consumidor, em nivel consciente
e inconsciente, gerando uma resposta imediata devido ao conceito preexistente que se tem daquela pessoa ou grupo
que esta testemunhando a favor do produto, agregando-lhe valores como admiragdo, sucesso, riqueza, beleza,
juventude, alegria, internacionalidade, tradi¢do, notoriedade etc” (GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A
publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela participam. 2. ed. rev., atual e ampl. S&o
Paulo: Ed. RT, 2007, p. 161). A diferenca, porém, reside na funcdo ativa do blogger na elaboracéo e publicacéo
do discurso publicitario em seu blog, fato que, por essa mesma razdo, gera-lhe, ainda, o dever de identificacdo do
caréater publicitario do discurso, em cumprimento ao principio da prote¢do da confianca do consumidor e da boa-
fé objetiva, positivados no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, I11).



O art. 37, "caput’, do Cédigo de Defesa do Consumidor regulamenta
e veda duas modalidades de publicidade ilicita: a) a publicidade enganosa; e b) a
publicidade abusiva. A configuracdo da ilicitude da publicidade veiculada projeta
efeitos sobre trés campos de responsabilidade®: civil, penal e administrativo. O
propdsito do presente trabalho, por sua vez, concentrard nossa atencao apenas no
ambito civil.

A publicidade enganosa esta prevista no art. 37, §§1° e 2°, CDC, que
tratou de conceitua-la como "qualquer modalidade de informa¢do ou comunicagao de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servicos'. Além disso, disciplinou a configuracdo de
publicidade enganosa por omissdo como qualquer publicidade que " deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servigo”.

No dizer de Lucia Ancona Lopes de Magalhées Dias, a configuracao de
publicidade enganosa da-se pela potencialidade de induzir o consumidor em erro e
influenciar o seu comportamento econdmico, “que seria diverso caso estivesse melhor
informado sobre as caracteristicas do produto/servico ou de suas condigbes de
contratacgo'”".

Quanto a publicidade abusiva, por sua vez, o CDC trata do tema em
seu art. 37, §2°, conceituando como “dentre outras, a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca”.

As caracteristicas do discurso veiculado pelo b/ogger, conforme o caso
concreto, podem configurar publicidade enganosa e/ou publicidade abusiva. Um
mesmo discurso pode conter informagdes que induzam o consumidor a erro,
consubstanciado em comportamento econdmico que normalmente nao teria, se
tivesse conhecimento de determinadas informagdes sobre o produto ou servico. E,
além disso, pode leva-lo a comportar-se prejudicialmente a sua saude e seguranca.

A veiculagao de publicidade abusiva em b/ogs é normalmente aferivel
nas publicacdes contendo indicagbes — aparentemente neutras e desinteressadas — de
produtos ou servicos relativos a saude e beleza. Nestes casos, € comum a promogcao
de produtos ou servicos nao aprovados cientificamente, cuja potencialidade de

° A publicidade enganosa consiste em pratica repugnada ndo apenas no &mbito da defesa do consumidor como
também no dmbito das empresas, podendo ensejar, neste aspecto, ilicitos civis e penais tais como 0s previstos no
art. 195 da Lei n. 9.279/1996 (Lei de Concorréncia Desleal).

1OMAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopes de, op. cit., 102.



indugdo do consumidor a comportar-se prejudicialmente a sua saude e seguranca é
eminente.

Por sua vez, a constatagao de veiculacao de publicidade enganosa em
blogs exige analise mais acurada, na medida em que nao ha potencialidade de inducao
do consumidor a erro em razdo de uma equivocada percepcao das caracteristicas do
produto ou do seu servico anunciado, concepg¢ao tradicionalmente tida sobre
publicidade enganosa. A inducdo do consumidor a erro ocorre em momento anterior.
ocorre quanto a percepcao do carater publicitario do discurso, o que, entdo, determina
um comportamento econémico que poderia nado ter, caso tivesse conhecimento da
natureza do discurso com que se depara.

Esta peculiaridade, todavia, ndo retira o carater enganoso do discurso
(publicitario) veiculado. O comportamento econdmico que se pretende provocar no
consumidor consiste no elemento-chave e que qualifica a informagdo como sujeita ao
controle do art. 37, CDC'. Como ensina Benjamin a respeito do art. 37, “caput”, CDC,
“a proibicao da publicidade enganosa ou abusiva € ampla e flexivel”. A amplitude deste
dispositivo visa justamente permitir que o Direito ndo se alheie aos novos padrées
sociologicos, sendo que recepcione as inovacdes publicitarias’®. Eis o caso dos
discursos em blogs’>.

11 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopes de, Ibidem., p. 103. Lucia Ancona prossegue, ainda: “Neste
contexto, e considerando a textualia aberta da lei, podem ser qualificadas como publicitarias, além das publicidades
tipicas, comumente verificadas em radio, televisdo, jornais e revistas (publicidade tradicional), todas as demais
informagdes que, de algum modo, tenham essa mesma finalidade de incentivar uma relagdo de consumo. Vale
dizer, o art. 37, §1° compreende qualquer forma de mensagem difundida no exercicio de uma atividade
profissional para divulgacéo de produtos e servigcos ao publico em geral com vistas a promover 0 seu consumo
(...). N&o poderiamos deixar de mencionar ainda a publicidade online, veiculada por meio da Internet (sites, e-
mails, twitter, pop-up) ou por meio de conexao a Internet, como sdo os celulares e computadores de méo (...) Os
chamados twitter e blogs, recentes redes sociais, sempre que apresentarem anuncios publicitarios, estes devem ser
passiveis de identificacdo pelos consumidores (i.e., a sua natureza publicitaria) e estdo igualmente sujeitos ao
controle de enganosidade” (Idem, p. 103/108).

1240 art. 37 do Cadigo Brasileiro de Direito do Consumidor regulamentou e proibiu duas modalidades de
publicidade ilicita: a enganosa e abusiva. Trata-se, no entanto, de dispositivo de lei que apresenta tipo aberto, com
clausulas gerais, 0 que possibilita o controle de legalidade das mais variadas inovagdes publicitarias, sejam elas
enganosas ou abusivas, com o aperfeicoamento necessario da matéria pela doutrina e jurisprudéncia de modo a
acompanhar o Direito as mudangas e as evolugdes dos padrdes sociais” (Idem, p. 99). A mesma finalidade tem o
dispositivo do art. 18 do Codigo de Autorregulamentagdo Publicitéria, in verbis: ‘“Para efeitos deste Codigo: a.a
palavra anuncio é aplicada em seu sentido lato, abrangendo qualquer espécie de publicidade, seja qual for o0 meio
que a veicule. Embalagens, rétulos, folhetos e material de ponto-de-venda séo, para esse efeito, formas de
publicidade. A palavra andncio s6 abrange, todavia, a publicidade realizada em espago e tempos pagos pelo
Anunciante”.

130 carater amplo e aberto do art. 37, CDC, ¢é que permite uma interpretacdo extensiva do conceito de publicidade
enganosa. No &mbito do Direito Comparado, a Diretiva 2006/114/CEE da Unido Europeia, que substituiu e
revogou a antiga Diretiva 1984/450/CE, abrange de modo explicito a possibilidade de configuracdo de publicidade
enganosa em razdo da natureza do discurso.Prescreve o art. 2°, (b), da respectiva Diretiva, ser “publicidad
engafiosa: toda publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su presentacion, induce a error o puede inducir
a error a las personas a las que se dirige o afecta y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su
comportamiento econémico 0 que, por estas razones, perjudica o0 es capaz de perjudicar a un
competidor”’[GRIFADO]. No mesmo sentido é, ainda, a Diretiva 2005/29/CE da Unido Europeia, que versa sobre
praticas desleais das empresas face aos consumidores, cujo art. 6.1. prescreve ser enganosa “toda practica
comercial que contengai nformacién falsa y por tal motivo carezca de veracidad o informacién que, em la forma
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A vedacao a publicidade enganosa, no art. 37, §§1° e 3°, CDC, tem
como fundamento proteger o direito — de ordem publica — do consumidor de nao ser
enganado’®. Ao analisar o mencionado dispositivo legal, Adalberto Pasqualotto propde
a identificacdo de publicidade enganosa, a partir da constatacdo dos seguintes
elementos™:

a) a técnica enganosa (qualquer modalidade de informagdo ou
comunicagao de carater publicitario);

b) o vicio da mensagem (enganosidade ou falsidade);

c) a extensao do vicio (inteira ou parcialmente falsa);

d) a conduta do agente (acdo ou omissao);

e) efeito da conduta (inducao a erro); e

f) objeto do engano.

Adotando-se os critérios sugeridos por Pasqualotto, buscar-se-a
demonstrar de que forma e em que medida a publicidade veiculada em blogs pode
configurar espécie de publicidade enganosa.

2.4 QUALQUER MODALIDADE DE INFORMACAO OU COMUNICACAO DE
CARATER PUBLICITARIO: A TECNICA ENGANOSA

Pela exegese do art. 37, §1°, CDC, apenas aquelas informacdes ou
comunicacdes que tenham como escopo, direto ou indireto, promover a aquisicao de
bens ou servigos pelo consumidor € que sao objeto da referida norma. Isto porque o
referido dispositivo legal alude aquelas de carater publicitario.

A técnica publicitaria usada para tanto € diversificada, seja em termos
de métodos e suportes, seja de meios. Quanto aos métodos, podem variar de uma
simples informagdo a uma verdadeira campanha publicitaria. Quanto aos suportes,

que sea, incluida su presentacidn general, induzca o pueda inducir a error al consumidor medio (...)”. Na Espanha,
0 tema é tratado no art. 4 da Ley General de Publicidad, sob a expressdo “publicidad subliminal”: “(...) sera
publicidad subliminal la que mediante técnicas de produccién de estimulos de intensidades fronterizas com los
umbrales de los sentidos o analogas, puede actuar sobre el pablico destinatarios in ser conscientemente percibida”
[GRIFADQ]. Na Itélia, da mesma forma, é o art. 20 do Decreto Legislativo n. 206/2005: “qualsiasi pubblicita che
in qualunque modo, compresa la sua presentazione, sia idonea ad indurre in errore le persone fisiche o giuridiche
alle quali é rivolta o che essa raggiunge e che, a causa del suo carattere ingannevole, possa pregiudicare il loro
comportamento economico ovvero che, per questo motivo, sia idonea a ledere un concorrente” [GRIFADO].Por
fim, em Portugal, art. 11, 1, do Codigo da Publicidade, em atengdo ao disposto no art. 7°, 1, do Decreto-Lei n.
57/2008, considera “enganosa a pratica comercial que contenha informagdes falsas ou que, mesmo sendo
factualmente correctas, por qualquer razdo, nomeadamente a sua apresentacdo geral, induza ou seja susceptivel
de induzir em erro o consumidor em relacdo a um ou mais dos elementos a seguir enumerados e que, em ambos
0s casos, conduz ou é susceptivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisdo de transacdo que este ndo teria
tomado de outro modo” [GRIFADO].

14 BENJAMIN, Antonio Herman; LIMA MARQUES, Claudia; BESSA, Leonardo Roscoe, op. cit., p. 252.

15 PASQUALOTTO, Adalberto, Os efeitos obrigacionais da publicidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p.116-117.


http://it.wikipedia.org/wiki/Pubblicit%C3%A0
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dizem respeito aos veiculos que levam as mensagens publicitarias ao publico de
destino. E, por fim, relativamente ao meio, remetem ao formato da mensagem?®.

A publicidade veiculada em blogs chama a atencdo pelo método
(texto) e pelo meio usados (o veiculo blog), mas ganha destaque principalmente
quanto ao suporte empregado (discurso aparentemente neutro e desinteressado),
conhecido pela doutrina como publicidade oculta.

Segundo Lucia Ancona Lopes de Magalhaes Dias, “[publicidade oculta]
pode ser conceituada como a mensagem que se apresenta sob a aparéncia de uma
informagdo neutra e desinteressada sem revelar de modo suficiente — seja pela sua
forma ou conteddo — o seu carater publicitario. Trata-se de publicidade que viola
diretamente o principio da identificacdo da mensagem publicitaria pelo consumidor, o
que significa dizer que se esta diante de modalidade de publicidade, a priori, rejeitada
pelo nosso ordenamento juridico™”.

Dessa maneira, em consequéncia da amplitude do suporte fatico da
norma do art. 37, CDC, que alude a "qualquer modalidade’ de informacao ou
comunicagao publicitaria, ainda que por vezes um post nao deixe explicito o carater
publicitario do quanto enunciado, redundara em técnica de publicidade oculta,
sujeitando-se igualmente ao controle normativo ora tratado.

2.5 O VICIO DA MENSAGEM (ENGANOSIDADE OU FALSIDADE)

Constatado o carater publicitario da mensagem veiculada, o intérprete
deve proceder a analise do potencial enganoso do discurso. A enganosidade de que
fala o art. 37, §1°, CDC, diz respeito a identificacdo de elementos capazes de levar o
consumidor a ter uma falsa percepcao da realidade. Em outras palavras, a capacidade
de inducédo a erro significa “a potencialidade lesiva da mensagem publicitaria’”.

Segundo Pasqualotto, trata-se de dado de afericdo objetiva,
afastando-se o questionamento acerca da existéncia ou inexisténcia de ma-fé do
blogger’. A ilicitude configura-se, ainda que ndo haja intencdo de enganar?.

Arazao de ser da desnecessidade de investigacao do elemento volitivo
por tras da conduta do blogger, para configuragado de publicidade enganosa, encontra-

16 |dem, p. 117.

17 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopes de, op. cit., p. 216.

18 PASQUALOTTO, Adalberto, op. cit., p. 121.

19 |dem, p. 121.

20 “Para a caracterizagio da publicidade como enganosa basta a verificagdo de sua potencialidade ao engodo, sendo
desnecessaria a pesquisa da vontade — dolo ou culpa — do fornecedor (anunciante, agéncia ou veiculo. O art. 38 do
CDC confirma essa afirmagdo, ja que se fosse relevante a conduta (dolo ou culpa) do fornecedor para a
caracterizacdo da publicidade enganosa em seus aspectos civis e administrativos, ndo haveria necessidade de o
Codigo estabelecer o principio da inversdo do 6nus da prova da veracidade ou ndo abusividade da publicidade.
Esse artigo ndo aplicagdo no ambito penal, por 6bvio, a vista do que dispde o art. 5°, LVII, da CF” (NERY JUNIOR,
Nelson. Os principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. In: Doutrinas Essenciais — Direito
do Consumidor, EdicBes Especiais — Revista dos Tribunais 100 anos, 2011, v. 1, p. 302).
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se na teleologia da norma do art. 37, CDC. Busca-se proteger o consumidor, em
detrimento da repressdo ao seu comportamento enganoso?'.

Para fins de configuracdo de publicidade enganosa, a intencao (dolo)
ou a prudéncia (culpa) ganham destaque apenas no tratamento penal do fendmeno??.

2.6 A EXTENSAO DO VICIO (INTEIRA OU PARCIALMENTE FALSA)

Em regra, a mensagem publicitaria é capaz de induzir o consumidor a
erro, quando se pauta em dados total ou parcialmente falsos. A mensagem caracteriza-
se como falsa quando atribui qualidades ao produto ou servico, as quais, porém, ndao
correspondem ao seu real desempenho.

Contudo, aponte-se a possibilidade de a publicida de ser capaz de
levar ao engano ainda que contenha informacdes verdadeiras. Exemplo disso sdo os
casos em que apresentar ambiglidade, inexatiddao ou omissdo de dado que seja
essencial para o processo decisério do consumidor?®.Dessa forma, pode-se dizer que
a falsidade consiste em apenas modalidade de enganosidade®*.

Lucia Ancona Lopes de Magalhdes Dias ressalta, por fim, que nem toda
publicidade falsa é enganosa: “a publicidade pode conter mensagens manifestamente
falsas, mas incapazes de induzir a erro os destinatarios. E o caso das mensagens que
se utilizam da fantasia e das fabulas da satira ou ainda das hipérboles ou exageros
publicitarios indbcuos®”.

2.7 A CONDUTA DO AGENTE (ACAO OU OMISSAO)

A publicidade enganosa pode se configurar de duas maneiras: pela
modalidade ou comissiva, ou omissiva. Na publicidade enganosa por comissao, o
blogger emite afirmacao capaz de induzir o consumidor a erro, ao dizer algo que nao
é (art. 37, §1°, CDC). Ja na publicidade por omissdo, o blogger deixa de afirmar algo
relevante e que, em razao disso, induz o consumidor a erro, ao deixar de dizer algo
que é (art. 37, §3°, CDC)?°.

Benjamin pontua decorrer a publicidade enganosa por comissao de
um /informar positivo nao correspondente a realidade do produto ou servico, ao passo
que a publicidade enganosa por omissao deixa de mencionar dados essenciais para o
processo decisério de compra pelo consumidor?’.

2L GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., op. cit., p. 286.

22 |bidem, p. 286.

2 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopes de, op. cit., p. 111.

24 A vista disso, Pasqualotto concluir nio haver “necessaria correlagio entre falsidade e enganosidade. Uma
mensagem pode ser falsa e ndo ser enganosa, assim como pode ser verdadeira, porém, enganosa” (Op. cit., p. 118).
25 |dem, p. 110.

ZBENJAMIN, Antonio Herman; LIMA MARQUES, Claudia; BESSA, Leonardo Roscoe, op. cit., p. 252-253.

2T GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., op. cit., p. 290-293.
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2.8 EFEITO DA CONDUTA (INDUGCAO A ERRO)

E suficiente a " potencialidade lesiva da mensagem publicitari#®", para
a configuracao civil de publicidade enganosa. Entretanto, para fins de reparacao civil,
a concretizacao ou nao de dano ao consumidor ganha relevancia conforme o tipo de
tutela pleiteada ao Poder Judiciario.

Em pedidos de natureza individual, faz-se necessario a verificagdo de
um dano concreto ao consumidor, tanto para fins civis quanto para fins penais. Na
esfera civil, seria o caso de se comprovar o dano efetivo sofrido pelo consumidor por
ter sido induzido a erro pela mensagem publicitaria enganosa veiculada. Na esfera
penal, em relacdo aos blogs seria forgoso falar em crime contra as relagdes de consumo
por publicidade oculta.

De fato, a inducao efetiva do consumidor a erro, em razdo de
publicidade enganosa, é tipificada (art. 7°, VII, da Lei n. 8137/90)%°.Entretanto, a menos
que tenha agido dolosa ou culposamente, o sujeito a ser responsabilizado pela
veiculacao de publicidade enganosa (ainda que sob a modalidade de publicidade
oculta) é o anunciante®’, ndo o blogger. E é compreensivel que assim o seja.

Existe sempre um fundamento mercadoldgico por tras das técnicas
publicitarias®’. Ainda que o blogger tenha certa autonomia para a elaboragdo do
discurso, cuja execugdo nem sempre é precedida de prévia aprovagdo do fornecedor,
ao procurar o blogger, o anunciante tem pleno conhecimento da técnica publicitaria
que sera utilizada no blog (discurso travestido de opinido neutra e desinteressada). Ele,
anunciante, s6 a usa porque a vé como benéfica aos seus negocios e cré que existem
consumidores cuja decisdo de compra sera influenciada por tal técnica32. A vista disso,
mostra-se razoavel que eventual responsabilizacao penal recaia, prima facie, tao-s6 ao
anunciante.

Ja em pedidos de natureza difusa ou coletiva, basta o nexo causal entre
a mensagem e a potencialidade de inducao a erro do consumidor, prescindindo-se da

B PASQUALOTTO, Adalberto, op. cit., p. 121.

2 “A inducdo efetiva do consumidor a erro tem importancia na tipificacdo do crime do art. 7°, VII, da Lei n.
8137/90 (Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéria, Econdmica e contra as Relagdes de Consumo). O exaurimento
da mensagem publicitaria enganosa — ou seja, 0 dano publicitario individual — traz uma san¢do mais dura, com
base no citado dispositivo da Lei n. 8137/90: é crime contra as relagdes de consumo ‘induzir o consumidor ou
usudrio a erro, por via de indicagao ou afirmacéo falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade de bem ou servigo,
utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculacéo ou divulgagdo publicitaria®” (CDC Comentado, p. 288).

30 “Quem responde pelos desvios da publicidade? Como regra, o anunciante, ou a quem o anuncio aproveita. Nao
se exclui, porém, excepcionalmente, a responsabilidade da agéncia e do proprio veiculo. O anunciante, como ja
dito, é responsabilizado, no plano civel, objetivamente pela publicidade enganosa e abusiva. J& a agéncia e 0
veiculo s6 sdo responsaveis quando agirem dolosa ou culposamente, mesmo em sede civil” [GRIFADO] (CDC
Comentado, p. 302).

31 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., idem., p. 290.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., op. cit, p. 290.
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comprovagdo de dano efetivo33.Nestes casos, segundo Benjamin, o erro real,
consumado, é mero exaurimento34. Basta a configuracdo de dano potencial.

Ndo se faz necessario que o consumidor chegue as ultimas
consequéncias e adquira, de fato, o produto ou servico com base no antncio®. Para
fins de configuragdo de danos difusos ou coletivos, “o que importa nao sao os efeitos
reais da publicidade, mas, ao contrario, sua capacidade de afetar decisdes de
compra3®”.

2.9 OBJETO DO ENGANO

O objeto do engano a que se refere Pasqualotto diz respeito a fodo e
gualguer dado relevante capaz de influenciar a decisdo de compra pelo consumidor?’.

Nos blogs, objeto do engano reside no proprio discurso, cujo carater
publicitario ndo é percebido rapida e facilmente, o que, entdao, determina um
comportamento econémico do consumidor que este poderia ndo ter, caso tivesse
conhecimento de sua natureza.

Em razdo da prépria ratio do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
verificacdo da capacidade de induzimento da-se pela perspectiva do consumidor, ou,
de modo mais apropriado, a partir do seu padrao de discernimento.

A época da promulgacao do Codigo de Defesa do Consumidor, em
1990, concebia-se o consumidor como figura vulneravel e, por isso, absolutamente
desavisado diante das mensagens publicitarias3®. Atualmente, por sua vez, doutrina®?

33 «Q Codigo, portanto, deixando de buscar apenas o engano real e efetivo, leva sua apreciagdo a momento anterior,
priorizando a mera capacidade de enganar” (GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., ibidem, p. 288).

%4Manual de Direito do Consumidor, p. 254.

GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., idem, p. 288.

GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., idem, p. 288.

S’TPASQUALOTTO, Adalberto, op. cit.,. 125.

A razdo de ser de uma concepcdo consumerista exacerbada pode ser justificada pela prépria inovagdo que a
promulgacdo de um Codigo de Defesa do Consumidor trouxe ao sistema juridico brasileiro em 1990, até
entdodotado de leis focadas na protecéo da concorréncia. Em uma analise econdmica, porém, ja sob a perspectiva
do consumidor, José Geraldo Brito Filomeno, em Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto, ressalta: “Como ja acentuado noutro passo, socorrendo-nos das ponderacdes do prof.
Fabio Konder Comparato (vide p. 29), o consumidor certamente é aquele que ndo dispde de controle sobre os bens
de producéo e, por conseguinte, deve se submeter ao poder dos titulares destes, concluindo que, por conseguinte,
consumidor é, de modo geral, aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de produgdo, isto
é, os empresarios. (...) No &mbito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele quem sem dlvida € a parte
mais fraca, vulneravel se se tiver em conta que os detentores dos meios de produgdo é que detém todo o controle
do mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixacdo de suas
margens de lucro”.

39 “Trata-se de enxergar o consumidor como pessoa dotada de um minimo de atencdo e discernimento sem,
contudo, deixar de reconhecer a sua efetiva posicdo de vulnerabilidade — dada a reconhecida assimetria de
informacdo existente entre fornecedor e consumidor — e protegé-lo em situagdes que se mostram, de fato, carente
de tutela a luz desse mesmo padrdo de consumidor de mediana perspicacia, variavel, ainda (...), a luz do publico-
alvo do produto ou servigo em questio”. (LOPES DE MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona, op. cit., p. 115).
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e jurisprudéncia® tendem a conceber a figura do consumidor como aquela pessoa
dotada de um minimo de atengdo e perspicacia. Em outras palavras, reconhece-se a
vulnerabilidade do consumidor ante a eminente relacao assimétrica com o fornecedor,
contudo, ndo mais se admite ser o consumidor figura sem um minimo de critica.

Em se tratando de blogs, a consideracao da figura do consumidor
como aquela dotada de mediana perspicacia, ainda assim, ndo é suficiente para
protegé-lo contra as mensagens publicitarias ocultas. Isto porque os blogs ainda
constituem inovacdao como midia (eletrOnica) e, portanto, falta-lhes clareza acerca do
carater das publicacdes feitas pelo blogger.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Com isso, o leitor desavisado pode se ver enganado e induzido a erro
(inclusive comprometendo sua saude), em decorréncia da ndo percepcao do carater
publicitario do discurso com que se depara, em flagrante violagdo a boa-fé do
consumidor. A camuflagem da publicidade intensifica o poder de persuasdo sobre o
receptor da mensagem. Assim, ao nado saber do real escopo econdémico do discurso, o
consumidor deixa de se defender tal como o faria no caso de uma publicidade
transparente, além de ser eminentemente enganado por uma suposta informagao
neutra e desinteressada.
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