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Resumo: O presente estudo traz como objeto o marketing do tradicional ao digital e a protecdo do consumidor,
abordou-se e analisou-se as recentes técnicas de marketing digital e suas consequéncias no dia a dia do
consumidor. De inicio foi feita uma analise sobre a histéria do marketing nas relacfes de consumo demonstrando
a evolucdo tecnoldgica dos Gltimos anos, fator relevante que leva a compreensdo da razdo da alteracdo no
comportamento de consumo bem como o impacto das técnicas de oferecimento de produtos e servicos, foi feito
um breve levantamento sobre as aludidas técnicas, demonstrando os possiveis desencontros com Cédigo de
Defesa do Consumidor que tem natureza de norma principiolégica e cogente, e, neste contexto, 0s principios
concernentes & publicidade, o marketing e as praticas comerciais sdo também demonstrados e analisados. A
presente pesquisa foi realizada por meio de andlise bibliografica e documental, com método de abordagem
indutivo e qualitativo, conceituando, relacionando e analisando o tema e como resultado pode se observar que 0
marketing praticado em desacordo com tais principios tende a trazer consequéncias negativas para o consumidor.

Palavras chaves: Direito do consumidor. Marketing abusivo. Rela¢do de consumo. Protecdo do consumidor.

CONSUMER LAW:
marketing and consumer protection

Abstract: The present study has as its object the marketing of the traditional to the digital and the protection of
the consumer, it was approached and analyzed the recent techniques of digital marketing and its consequences in
the daily life of the consumer. At first, an analysis was made of the history of marketing in consumer relations,
demonstrating the technological evolution of the last years, a relevant factor that leads to the understanding of
the reason for the change in consumer behavior as well as the impact of the techniques of offering products and
services, a brief survey was made of the aforementioned techniques, demonstrating the possible disagreements
with the Consumer Protection Code, which has the nature of a principled and coherent norm, and, in this context,
the principles concerning advertising, marketing and commercial practices are also demonstrated and analyzed.
The present research was carried out by means of bibliographic and documentary analysis, with an inductive and
qualitative approach method, conceptualizing, relating and analyzing the theme and as a result it can be observed
that the marketing practiced in disagreement with such principles tends to bring negative consequences for the
consumer.

Keywords: Consumer law. Abusive marketing. Consumer relationship. Consumer protection.

1 INTRODUCAO

Atualmente a Internet € um servico essencial e que cada vez mais ganha espaco no dia

a dia do consumidor, e por conseguinte nas relagdes contratuais, sociais, ou até mesmo de
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trabalho, utilizando de cada vez mais dos meios eletronicos, isto €, as relacdes sociais sdo
frequentemente firmadas cada vez mais no mundo digital.

Logo se faz necessario uma adaptacdo para as novas tecnologias e com 0s meios
publicitarios ndo é diferente, estes precisam se adequar para essas novas interacdes, e assim
estad sendo feito por meio de ferramentas que sdo capazes de atingir diretamente 0s usuarios da
rede.

Todavia a grande duvida é se a legislagdo tem acompanhado tais mudancas no sentido
de proteger o consumidor, neste contexto, o presente trabalho discorre sobre a evolugdo do
marketing analisando as principais questdes referentes ao meio eletrénico, as técnicas e 0
modo de abordagem do consumidor, entre outras, ademais € preciso analisar se tais praticas
seguem em consonancia aos principios constitucionais e a legislagdo consumerista. E
importante compreender que toda mensagem publicitaria seja eletrénica ou tradicional, deve
estar em consonancia com a Constituicdo Federal e com o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), sob pena de se sujeitar as imposicdes das leis.

Convencer o consumidor a adquirir um produto é a grande finalidade dos profissionais
do marketing, porém os meios utilizados ndo sdo ilimitados, claramente, devem obediéncia
aos limites impostos pela legislacdo sob pena de ser caracterizado como pratica abusiva.

Dentre as préaticas abusivas estdo o monitoramento sem permissdo das condutas do
consumidor na rede, o que viola a privacidade, jA& que os fornecedores se apropriam
indevidamente das informacdes pessoais do internauta, captando dados dos habitos de
consumo, monitorando inclusive o que o usuario acessa.

No Brasil é considerado licito apenas a pratica de marketing que conjugue observancia
ao principio da livre iniciativa e o alcance do lucro com o respeito e protecdo do consumidor.
Assim, qualquer pratica diversa € caracterizada por um afastamento, como por exemplo, a
concorréncia desleal e a violagdo ao artigo 170 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

HISTORIA DO MARKETING NAS INTERACOES DE CONSUMO
A troca, foi esta a primeira modalidade encontrada pela sociedade na permuta de

produtos ou servigos, usada como meio de circulacdo do que era produzido, e € claro, as
necessidades do proprio individuo (TERBLANCHE, 2005).
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Baudrillard (2007), cita que chegou um momento que as técnicas de troca, escambo
toraram-se antiquadas, ndo alcancava o potencial da aquisi¢do de produtos e servi¢os sendo
necessario buscar outras maneiras de oferecé-los, e ai foi dada a origem do proprio termo
marketing.

Com a mudanca de mercado, a producdo em massa de produtos, houve um maior
intercdmbio entre produtos e servigcos, os fornecedores logo viram a necessidade de
desenvolver técnicas capazes de despertar o desejo de compra, o desejo de consumir
(KOTLER; ARMSTRONG, 1999).

O marketing para as relagdes de consumo e estratégias de venda, nem sempre foi
priorizado, acredita-se que sua oficializacdo se deu com a invencao das prensas, antes delas,
os livros eram raros, pois eram feitos a méo, atendendo apenas uma parcela da populacdo, 0s
abastados, poucas pessoas sabiam ler, com a invengdo das prensas a quantidade de livros
impressos e de comunicacdo publicitdria aumentam o alcance levando conhecimento para
mais pessoas (CARVALHO, 2004).

Apesar do método rustico, a comunicagdo com o publico gerava vendas, e,
indiretamente ja podia ser chamado de marketing, porém, a necessidade do consumidor ndo
era levada em consideracdo, o consumidor ndo era importante, prevalecendo apenas o fato da
necessidade de vender algo.

Apesar do pontapé ser dado por Gutenberg no século XVI, foi apenas no século XVII
que os jornais comecaram a ser publicados em larga escala, de outro lado, as revistas, essas
comecaram a aparecer apenas no século XVIII no Estados Unidos, época que as empresas
comecaram a entender como isso poderia ajuda-los a vender mais, pois as revistas chegaram a
uma grande quantidade de pessoas, e foi ai que oficialmente surgiu aos primeiros anuncios em
revistas e jornais que séo utilizados até hoje (CARVALHO, 2004).

No mesmo periodo, notou-se ser facil fazer a impressao de panfletos, o problema era a
sua distribuicdo, entdo um desconhecido decidiu prega-los nas paredes. O uso de posters se
tornou tdo popular que no século XIX, a Inglaterra proibiu o uso, pela poluicdo da cidade
(BAUDRILLARD, 2007).

Com o fim do século XIX e comego do século XX, novas revolugdes tecnologicas e
com elas surgiram o telefone no final do século XI1X, o radio e a televisdo no século XX e no
referido século passou-se a usar o telefone como ferramenta de marketing e assim surgiu 0s
famosos telemarketings (BAUDRILLARD, 2007).
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O radio, com a chegada da primeira Guerra Mundial, era usado pelas forcas armadas,
com o fim da guerra, passou a ser usado como um dos principais meios para disseminar a
comunicacdo, e, na década de 1940 foi feita a primeira transmissdo documentada,
transformando a TV um sindnimo de ganhar dinheiro (BAUDRILLARD, 2007).

Em 1970 foi feita a primeira ligacéo por telefone celular que se tem registro, em 1990
surgiu a internet, que ligou pessoas, ndo apenas do mesmo pais, permitindo que noticias
chegassem muito rapido.

Com o aparecimento da televisdo, a propagacéo da publicidade foi relevante para as
novas técnicas de marketing e ap6s, com o inicio da era digital, acabou-se por alterar os
conceitos basicos de marketing (espécie de publicidade), o objetivo era alcancar o
consumidor, momento entdo que se foi necessario a adaptacdo do tradicional para a midia
eletronica (CENEVIVA, 1991).

MARKETING NO MEIO DIGITAL

A popularizagdo da internet tem sido ampliada cada vez mais, informagéo esta que
estd constatada pelo Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica, O Brasil, € um dos
paises com o maior tempo médio de navegacdo (IBOPE, 2008).

A internet foi a seiva da evolucdo das técnicas aplicadas no marketing digital, ja que
por meio dele, existe um amplo campo de desenvolvimento de cores, sons, imagens, e toda a
possibilidade de interacdo entre consumidor e fornecedor (CORREA, 2003).

Para Vaz (2008), a internet estaria cedendo o espa¢o do marketing permissivo para o
marketing da intromissao, a ideia inicial seria a que o internauta fornecesse permissao para
que o fornecedor apresente o produto ou servigo, ao contrario do quem vem sendo praticado.

Né&o distante, tais modalidades de marketing desenvolvidas para a internet, existe uma
lacuna: a falta de protecdo ao consumidor, que é constantemente exposto a pratica do
marketing da intromissao.

O uso da internet permitiu diversas facilidades na divulgacéo de produtos e servigos,
permitindo um melhor alcance ao consumidor, a tecnologia atua diretamente no acesso ao
mercado de consumidor e geralmente deveria caminhar em consonancia as normas juridicas.

Mas, na pratica, diversas das técnicas eletrdnicas desrespeitam diretamente os direitos

dos consumidores, ndo observando os principios consagrados na Lei 8078/90 (CDC).

Revista FAROL — Rolim de Moura — RO, v. 19, n. 19, p. 73-89, agosto/2023

73



DIREITO DO CONSUMIDOR:
» marketing e a protecdo do consumidor
A -E- Cleyton José Wolff; Aleff Alves de Oliveira

REVISTA

Conceitua Doneda (2006), que:

O verdadeiro problema néo é saber sobre o que o direito deve atuar, mas, como
interpretar a tecnologia e suas possibilidades em relagdo aos valores presentes no
ordenamento juridico, mesmo que isso signifique uma necessaria mudanca nos
paradigmas do instrumento juridico utilizado (DONEDA, pp. 54-55, 2006).

De outro lado é certo que a tecnologia traz reflexos positivos tanto para os
fornecedores quanto para os consumidores, 0 acesso aos produtos e servi¢co, com muitas vezes
mais informacdes, no entanto, meios de criar necessidades supérfluas, devem ser pautados nos
principios estabelecidos pelo Caodigo de Defesa do Consumidor.

Podesta (2005), destaca que:

Cada vez mais nos deparamos com 0 agigantamento de meios e tecnologias dignas
de violagdo dos direitos da personalidade, isto é, a maquina ndo serve ao homem,
mas sim substitui-lo, deixando a margem sua condigdo de ser pensante e dotado de
sensibilidade (PODESTA, p. 179, 2005).

A interpretacdo provoca uma reflexdo de alguns dos problemas vividos, entre eles esta
a violacdo da privacidade. Para tanto, independente da aceitacdo da oferta de produtos e
servico, a mera exposicdo do internauta a uma técnica de marketing digital abusiva, ja atinge

os direitos resguardados pela Constituicdo de 1988 e pela legislagdo consumerista.

PRINCIPAIS TECNICAS APLICADAS NO MARKETING DIGITAL

Links patrocinados

No mundo digital, a forma mais usual de se realizar uma compra € inicialmente
realizar uma pesquisa através de sites de busca (Yahoo, Google, Bing etc.), o consumidor
digita no buscador palavras especificas, palavras estas que sdo colocadas nos sites dos
fornecedores como palavras-chaves, fazendo com que determinados sites apare¢cam na busca.

E logicamente, as empresas de buscas encontraram uma forma de lucrar, vendem as
colocagBes nos resultados das buscas, ou seja, quando vocé pesquisa algo, 0os primeiros
resultados, nem sempre serdo 0os melhores, mais sim das empresas, dos fornecedores que

desembolsam mais.
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Da mesma forma como em uma revista, 0s anincios mais chamativos custam mais, e
como no mundo fisico, “ter a melhor colocagao” tem um custo, e esse tempo de permanéncia
é limitado, permanecendo quem continua desembolsando.

Em um olhar superficial, tal técnica ndo apresenta ilicitude, todavia, quando o
consumidor confia que os primeiros resultados serdo os que mais se aproximam da sua busca,
evitando perder tempo olhando os demais, se perde a transparéncia, que é dever do
fornecedor, dever também do proprio site de busca, que cede lugar para aquele que “que paga
mais aparecer na frente”, por certo que o consumidor estard no prejuizo, ficara longe do
resultado esperado, ficando proximo apenas de quem paga mais.

Logo tal técnica também vem sendo deturpada no mundo digital, restando para o
usuario final, o consumidor, informacdes que ndo sdo norteadas nos principios basilares que

regem as relacOes fornecedor-consumidor.

Mensagens subliminares

Comumente utilizada em publicidades veiculadas nos cinemas, as mensagens
subliminares vém sendo inseridas no mundo digital através de softwares, ndo se economizam
nas cores, nos sons e imagens de impacto.

Tal técnica é definida pela ONG de Mensagem Subliminar como sendo qualquer
estimulo que ndo é captado em nivel de consciéncia por estar abaixo dos limites sensoriais
receptores (MS ONG, 2018).

Sé&o inseridas nas telas e alcancam o subconsciente do consumidor por um periodo de
duas ou trés horas e, no maximo trés vezes na semana, o principal objetivo € influenciar nas
decis0es, todavia, ao considerar que o tempo de utilizacdo dos computadores € cada vez maior
certamente a difusdo de tal técnica produz cada vez mais efeitos no subconsciente do
consumidor-internauta (SANTOS, 2009).

Os estimulos sdo discretos, mas possuem forca de influéncia na alteracdo de
comportamentos, a ideia da estratégia € liberar uma enorme quantidade de informacgdes em
um pequeno tempo de exposicédo, isso para que o consciente filtre a mensagem que interessa
naguele momento e armazene o restante na seara do inconsciente (CALAZANS, 1992).

Todavia, no Brasil, a utilizacdo de tal técnica é vedada pelo artigo 36 do CDC,

confrontando diretamente o principio da transparéncia e da lealdade publicitaria.
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Publicidades mascaradas

Essa préatica € muito comum na esfera do virtual, ocorre quando determinada empresa
através de um perfil falso se passando por um consumidor opina sobre determinado produto,
ou ainda avalia negativamente o produto de uma empresa concorrente. De plano nota-se que a
técnica viola o principio da transparéncia, as opinifes sdo manipuladas induzindo o
consumidor ao erro (COUTINHO, 2007).

A publicidade mascarada também conhecida como o marketing do “disse-me-disse”, o
Instituto Brasileiro de opinido Pablica e Estatistica realizou uma pesquisa que demonstrou nos
resultados que as praticas colaborativas influenciam comportamento de consumo, 46% dos
participantes afirmaram que sempre buscam comentarios de outros consumidores-internautas
antes de adquirir um produto, do total pesquisado apenas 20% opinam sobre produtos e
servico (IBGE, 2009).

Logo, a espontaneidade e imparcialidade dos comentarios € um tanto duvidosa, o que
enseja reconhecimento de que o consumidor continua sem informagdes claras e transparentes
sobre os produtos que pretende consumir, o que é vedado nos termos do Cédigo de Direito do

Consumidor.

Banner

Os banners sdo espécies de faixas ciclaveis que oferecem produtos e servigos
personalizados ao internauta em razdo das informacBes coletadas através do seu
comportamento na internet, comportamento este que sdo obtidos por meio dos cookies,
ferramenta esta que serd abordada mais adiante.

Trata-se de andncios digitais que ocupam uma por¢cdo da tela do navegador,
geralmente € apresentado em conjunto com recursos graficos sofisticados com o intuito de
atrair a atencdo do usuario, sdo modificados com frequéncia, pois depois de incutida na mente
do consumidor, esta ndo surte mais efeito. A medida que o banner ¢ modificado, novos
desejos se instalam na mente do consumidor, ainda que n&o clique sobre ele. A simples
presenca ja é o bastante para que o consumidor se habitue com a marca/produto e crie mesmo

que inconsciente uma relacdo de confianga (ERENBERG, 2003).
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E a técnica mais conhecida, a mais antiga, e a mais questionada. E o envio de
mensagens eletrdnicas com anuncios ndo solicitados pelo usuério, junto com andncios ainda
sdo enviados virus, também ocorre a saturacdo da caixa postal e outros graves problemas
advindos da Era Digital.

Em resumo pode-se dizer que o spam é o anuncio publicitario ndo solicitado de
produtos e servigos, bem como do proprio site. O termo segundo o Cadigo de Etica Anti Spam

em seu artigo 3° é definido como:

A designacdo para a atividade de envio de Mensagens Eletrénicas e Mala Direta
Digital que ndo possam ser consideradas nem Marketing Eletronico, nem
Newsletter, e nas quais se verifique a

Simultanea ocorréncia de pelo menos 2 (duas) das seguintes situacdes:

a) Inexisténcia de identificacdo ou falsa identificacdo do remetente;

b) Auséncia de prévia autorizacdo (opt-in) do destinatério;

c¢) Inexisténcia da opcao ‘opt-out’;

d) Abordagem enganosa — tema do assunto da mensagem é distinto de seu contetdo
de modo a induzir o destinatario em erro de acionamento na mensagem;

e) Auséncia da sigla NS no campo ‘Assunto’, quando a mensagem nao houver sido
previamente solicitada;

) Impossibilidade de identificacdo de quem é de fato o remetente;

g) Alteragdo do remetente ou do assunto em mensagens de contetdo semelhante e
enviadas a0 mesmo destinatario com intervalos inferiores a 10 (dez) dias. (IFD,
2023).

Apesar do texto do referido artigo, é dificil concordar que spam nao pode ser
considerado uma técnica de marketing eletronico, ja que seu uso tem todas as caracteristicas
de publicidade on-line promogdo de produtos e servigcos via internet encaminhada por
mensagem eletronica (BRASIL, 1990).

A utilizacdo da aludida ferramenta, configura préatica abusiva a luz dos preceitos do
Codigo de Direito do Consumidor. Outra questdo relevante a ser considerada € a de que
alguns remetentes lancam mao de técnicas de anonimato para que a eventual resposta negativa

advinda do consumidor ndo consiga alcangé-los (BRASIL, 1990).
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N&o é necessariamente uma técnica, mas sim um meio para desenvolver outras
técnicas, a modalidade de cookies é a forma mais comum de capturar dados sem que 0 usuario
tenha conhecimento, ou seja, desde o inicio ja é violado o principio da informacao.

Cookies é uma programacdo gerada com objetivo de identificacdo do usuario,
rastreamento, obtencdo de dados Uteis ao seu respeito, hébitos de navegacdo. S&o
frequentemente utilizados por provedores da internet, que quando em posse desses dados,
vendem a comerciantes que as utilizam efetuando estatisticas de critérios de consumo
(CARVALHO, 2004).

Essa programacéo que coleta dados sensiveis do consumidor como costumes, desejos,
habitos de compra, interesses por determinados sites, comportamentos, religido, opgao sexual,
entre outras. De posse das informacgdes estas sdo utilizadas para a criacdo de perfis dos
usuarios, no intuito de personalizar o servico a ser oferecido (AGEPD, 2020).

Tal ferramenta ainda vem sendo utilizada como uma técnica de fidelizar, direcionando
0s anuncios tendo como base o comportamento do usuario (consumidor). Além disso, através
dos cookies é possivel informar o fornecedor que o consumidor retornou o0 acesso ao site, e
com essa informacdo € possivel customizar a tela com as preferéncias do usuario, ou até
mesmo retomar a Ultima compra que ndo foi concluida (MARTINS, 2008).

E evidente que a instalacdo de cookies sem a alegada informag#o de autorizagdo é uma
afronta a privacidade do consumidor, ndo se pode admitir com base nas regras do diploma
legal consumerista, e mais grave ainda é a comercializacdo das informacdes intimas do
internauta (RAMOS, 2005).

PRATICAS ABUSIVAS, O DIREITO A PRIVACIDADE E OS INSTITUTOS
JURIDICOS DE PROTECAO

O direito a privacidade ¢é expresso no artigo 5° inciso X da Constituicdo de como uma
garantia fundamental in verbis: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas [...]” (BRASIL, 2016).

E mister destacar que o direito & intimidade e o direito a vida privada sdo decorrentes
do principio da dignidade da pessoa humana, expresso no inciso Ill do artigo primeiro da

Carta Magna.
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Ainda que a doutrina estabeleca diferencas entre os termos intimidade e vida privada,
uma coisa € certa, independente do conceito, a protecdo desses direitos, tanto na esfera
individual ou coletiva, deve ser assegurada.

O direito a privacidade apesar de cada vez mais evidente nos dias contemporaneos, ja
é objeto de estudo ha anos, em 1986 os autores argentinos Gabriel Stiglitz e Augusto M.
Morello j& abordavam a existéncia do problema no mundo da informatica, e defendiam a
necessidade de uma participacéo ativa dos individuos na luta pela protecéo deste direito que €
de ordem coletiva (STIGLITZ; MORELLO, 1986).

Na mesma linha de raciocinio, Lisboa (2005), escreve que o direito a intimidade
ganhou maior relevancia a partir da evolucdo das comunicacdes e das técnicas de espionagem.

Tal problema ndo esta restrito em si as relacbes de consumo, mas sim nos aspectos
intimos do individuo, que se encontra desprotegido diante da nova sociedade digital. A
privacidade ndo deve ser entendida como uma incursdo de um local, mas a invasdo da
intimidade, das ideias, das objecbes e dos juizos de valor de uma pessoa.

O Cddigo Civil de 2002 regula os direitos de personalidade, em especial nos artigos
12, 17, 18, 20 e 21, entre os quais estdo inseridos direitos a privacidade, a vida privada,
protegem também as divulgacBes ndo autorizadas, insercdes de nome em falso contexto,
utilizag¢do indevida em “propaganda comercial” etc.

Nesta seara o0 artigo 21 do codigo civil brasileiro é uma significante fonte legislativa
“A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”
(BRASIL, 2002).

O direito acima, legalmente resguardado, encontra-se vulneravel diante de um novo
fato social: a tecnologia.

Jacobi (p. 164, 2004), cita que o direito a vida privada pode ser considerado absoluto,
essencial, extrapatrimonial vitalicio e necessario, irrenunciavel, indisponivel, intransmissivel,
impenhoravel, imprescritivel, ilimitado, inato e possui condicdo de direito negativo.

As principais violagOes estdo mais presentes nas relacdes de submissao, o consumidor,
vulneravel, é sujeito a regras impostas pelo fornecedor, inclusive a obrigacdo de apresentar

varios dados pessoais para poder acessar determinado servico ou finalizar alguma compra.
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Santos (2001), distingue os dados que as pessoas querem manter reservados e aqueles

que deseja manter em segredo:

A nog¢do de “reservado esta vinculada ao desviar-se da difusdo publica de fatos
privados. J& no segredo deve ser proibido o abusivo conhecimento por parte de
terceiros, da vida privada alheia e das comunicagdes sobre fatos que a pessoa quer
poupar do conhecimento publico. (SANTOS, p. 174, 2001).

Proteger tais direitos é resguardar informacGes que merecem estar livres de
ingeréncias, pois dizem respeito ao seu titular (consumidor), ainda que se refiram por exemplo
a compras efetuadas, para quem foi enviada, valor pago, forma que foi paga etc. (SANTOS,
2009).

O direito a privacidade na Era Digital configura o direito de o consumidor navegar
sem o risco de que suas informacOes sejam guiadas e enviadas para um local desconhecido,
significa também o direito de adquirir um produto sem ter a obrigacdo de fornecer
informacdes sobre sua vida pessoal, habitos, gostos, profissao etc.

A privacidade no mundo digital é totalmente atingida por préaticas abusivas, a exemplo
de quando um consumidor pesquisa determinado produto no Google e logo em seguida ao
acessar varios sites Ihe sdo sugeridos os referidos produtos pesquisados, ou ainda quando se
busca determinado endereco no Google Maps, e a referida busca fica armazenada nos
arquivos dos “interessados” ainda que a suposta ideia seja uma espécie de servico de "auxilio"

acaba sendo a privacidade do individuo rechagada.

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E considerado uma lei multidisciplinar com diretrizes e construgdes proprias voltadas
para a protecdo das relagGes de consumo. De grande interesse social, a lei € de ordem publica
(artigo 1°), possui contorno imperativo de carater cogente e obrigatorio, apto a regular as
relacbes entre fornecedores e consumidores, incluido os consumidores por equiparacao
(artigos 2, 17 e 29). Que também sao atingidos pela relacéo de consumo (BRASIL, 1990).

O referido diploma legal, € um microssistema, tem sua prevaléncia em qualquer
relagdo que trate de consumo, deste modo todas as rela¢des, ainda que regida por lei posterior
e especial, devera observar os ditames ali previstos, sob pena de ser considerado nulo de pleno

direito.
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O CDC foi elaborado de tal maneira para evitar que leis posteriores acabassem por
revoga-lo, ou derroga-lo e assim lentamente os mais basicos direitos do consumidor ndo mais
existissem no ordenamento juridico, a ponto de perder a finalidade de um microssistema de
tdo grande valor social.

Tal microssistema serve de norte ndo apenas para situacoes particulares, mas sim para
toda a sociedade de consumo, vez que o Estado tem o dever de resguardar os direitos dos
consumidores, intervindo no privado.

O CDC é, portanto, um conjunto de normas imperativas que controla diretamente a
licitude do que é pactuado entre as partes, principalmente sua adequacdo aos valores
essenciais previstos no ordenamento juridico. A completa autonomia privada, provoca uma
ruptura da ordem social, logo, € necessario a intervengdo para 0 minimo de controle publico
sobre as a¢Bes privadas, que é feita através de varios principios estabelecidos (LORENZETTI,
2006).

Insta salientar que, dentre os principios que regem as relacbes de consumo estdo as
estruturas de interpretacdo, e ndo hd como uma lei ordinaria contrariar o CDC, pois ndo estao
contidos ali apenas normas e dispositivos, mas principios de clausulas gerais (SANTOS,
2009).

Os principios juridicos ndo sdo sendao uma regra juridica particularmente importante,
em virtude das consequéncias praticas que dele decorrem neste sentido Paulo Bonavides
(2008), acrescenta que 0s principios sao as normas chaves de todo o sistema juridico.

O CDC conta ainda com clausulas gerais, que sdo principios positivados que atuam
com o intuito de dar mobilidade aos cddigos e sdo fontes criadoras de direitos e obrigactes
devendo ser aplicada de oficio em razdo do carater de norma de ordem publica (NERY
JUNIOR; NERY, 2006).

Os principios que regem as relagdes de consumo, levam a compreensdo de que varias
praticas de marketing digital tendem a violar o CDC, sendo inconcebiveis com as diretrizes do
referido microssistema juridico.

Destaca-se que, a atividade publicitaria pode influenciar mentes e por consequéncia,
manifestacdes de vontade, e de tal modo deve ser limitada e regrada por principios e normas
protetivas em beneficio da parte mais fraca e vulneravel, qual seja, o consumidor. Embora a
andlise deste estudo seja as relacbes com o marketing digital, optou-se por relacionar a
maioria da parte principiologia do CDC com o objetivo de levar conhecimento (SANTOS,
2009).
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O objetivo da inclusdo da maior parte de principios € justamente chamar a atencédo
para o fato de que qualquer técnica de marketing digital que contraria o referido diploma legal

deve ser considerada uma pratica abusiva.

Principio da Vulnerabilidade do Consumidor

Previsto no caput do artigo 4° do CDC, estabelece uma realidade contra a qual ndo
cabem argumentos e/ou tentativas de provas em contrario. Isto é, o cadigo assegura que frente
ao fornecedor, o consumidor tem menos condi¢des.

De tal monta o CDC foi criado em razdo da tremenda despropor¢do existente entre
consumidor e fornecedor, o principio em comento assegura que todos 0s consumidores sao
vulneraveis, frageis e sem estrutura para enfrentar a relacdo propriamente dita.

Traduz uma fraqueza geral, do ponto de vista técnico guanto econdmico, pois 0
fornecedor é considerado titular da tecnologia que produz os bens e presta os servigos, além

de possuir condi¢bes econdmicas favoraveis (MALFATTI, 2003).

Principio da Iniciativa Estatal na tutela das relagdes de consumo

Apesar de a Constituicdo vigente ndo conter um capitulo especifico sobre a tutela do
consumidor, o0 artigo 170 tem como principio: a atividade econdmica a defesa do consumidor.
Outro relevante ponto é que o Ato das Disposi¢fes Constitucionais e Transitorias determinou
a necessidade de elaboracdo de um diploma especifico que visasse a protecdo e defesa do
consumidor.

A tutela do consumidor decorre de um mandamento constitucional, sendo obrigacao
do Estado garanti-la seja por meio da regulacgéo, fiscalizacéo, ou incentivando associacdes.

Logo, o Estado tem o dever de resguardar o mercado de consumo em decorréncia da

atividade empresarial, devendo zelar para que 0s interesses se integrem e nao se excluam.
Principio da Harmonizacgéo das relagdes de consumo
A harmonizagdo visa proteger o préprio mercado de consumo, o desequilibrio pode

refletir ndo apenas em uma situacdo individualizada, mas sim em todo o mercado, que

comecara a sofrer as consequéncias pela auséncia da harmonizacao.
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Cumpre mencionar que tal principio ndo significa que os riscos ndo devem ser
suportados pelo fornecedor, os riscos da atividade, pela prépria sisteméatica do CDC, deverao
ser suportados pelo fornecedor, ja que o consumidor merece uma efetiva reparagdo (art. 6°,
VI, CC).

Incentivos a criacdo de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de

produtos e servicos

A harmonizacao pode ser buscada por meio de diversos instrumentos. Entre eles esta o
préprio incentivo a criacdo de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servicos, previsto no inciso V do artigo 4° do CDC que servira de auxilio.

E pode ser analisado em conjunto com o disposto no inciso VIII do artigo 39 do CDC,

que considera pratica comercial abusiva a seguinte hipotese:

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo
com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes ou, se normas
especificas ndo existirem, pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra
entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagdo e
Qualidade Industrial (Conmetro) (BRASIL, 1990).

Em rigidez, incumbe ao fornecedor e ndo ao Estado, o dever de garantir a qualidade e
a seguranca dos produtos, isto é, a qualidade do produto em verdade € conduta esperada dos
que estdo no mercado, entretanto, compete aos 6rgdos de protecdo e defesa do consumidor, as
associacoes e aos 6rgdos certificadores a elaboracdo de padrdes de seguranca para 0s produtos

e servicos disponiveis no mercado.

Coibicao e repressdo de abusos, inclusive da concorréncia desleal

A defesa do consumidor € principio de ordem econémica, a livre concorréncia por sua
vez € o instrumento para a conquista de clientes e ocupar posi¢do no mercado, desde que feita
de forma licita, devendo esta ser garantida pelo Estado, nos termos do artigo 173, § 4°, e 174
da CRFB/88.

Outro ponto relevante é mencionar que com o mercado monopolizado, ou com poucos
niveis de concorréncia auxilia tdo somente os fornecedores, que percebem exacerbados lucros,

colocando, por conseguinte, o consumidor em prejuizo.
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Dentre as demais espécies de pratica de concorréncia desleal ou competicdes
imperfeitas nos termos do inciso VI do art. 4° e do inciso IV do art. 6° do CDC devem ser
coibidas estdo o dumping, o truste, os cartéis e outros.

Todos os meios que formam precos exagerados ou colocam no mercado produtos e
servicos de ma qualidade, logo qualquer pratica que viole a livre competicdo devera ser
reprimida pelo Estado em beneficio dos demais competidores e dos consumidores (NUNES
JUNIOR, 2001).

Principio da informacdo e da veracidade

Esté inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais precisamente no art.° 5, X1V,
da CRFB/88, “¢ assegurado a todos o acesso a informacgao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional” (BRASIL, 2016).

Nota-se uma preocupacdo direta do legislador, surgindo no CDC como um principio,
de tal maneira que, exige-se que 0s produtos e servi¢cos postos no mercado apresentem
contetdo informativo suficiente para ndo induzir os consumidores a erros, tampouco lhes
gerar lesdes ou outros tipos de prejuizos.

A informacdo deve estar presente em todas as relacdes de consumo em todas as fases
da negociagéo, inclusive nas relagbes contratuais, os desdobramentos, consequéncias ou 0S
efeitos, de forma que o consumidor possa manifestar sua vontade em adquirir o
produto/servico sem maculas ou desconhecimento de algum fator, que se tivesse
conhecimento, o levaria a ndo contratar.

No que pese a veracidade, o artigo 37, §1°, do CDC, ao prever que toda informagéo
falsa configura publicidade enganosa, exalta o principio da veracidade.

Que abrange ndo apenas a manipulacdo de dados, mas a de imagens, e todo tipo de
contetdo integrante de andncios de determinado produto ou servico, bem como da prépria
relagdo entre consumidor e fornecedor.

Pode-se dizer que a veracidade esta relacionada com a harmonizacgéo das relacdes de
consumo, ja que nao ha como se considerar uma relagdo harménica quando uma das partes

ndo oferece a outra, as reais caracteristicas do produto/servico que disponibiliza no mercado.
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Transparéncia

A transparéncia na relacdo de consumo esta prevista no artigo 4°, caput, do CDC. E
enseja o dever de informar o fim a que um produto ou servi¢co que se destina, sem omitir
qualquer caracteristica que influencie na decisdo de compra

Neste sentido Joaquim de Souza Ribeiro (2002), a respeito da transparéncia, escreve

que:

Tal implica, em primeiro lugar, na proibicdo de criagdo artificial de barreiras de
informagdo, em busca de efeitos de ocultagdo de desvantagens para a contraparte ou
de enganosa valorizagdo das vantagens que o contrato Ihe proporcionaré. (RIBEIRO,
p. 140, 2002).

Para que tal principio seja cumprido, ndo basta os esclarecimentos referentes aos
produtos, mas sim o detalhamento de todas as implicacdes decorrentes da relacdo de consumo
que seré estabelecida.

A transparéncia é observada principalmente na fase pré-contratual, quando por muitas
vezes o fornecedor vale-se de condutas desprovidas de seriedade, que por muitas vezes

induzem o consumidor a adquirir um produto que ndo atendera as suas expectativas.

Confianga

A Confianca é o desdobramento do dever de boa-fé, o consumidor cré no andincio
publicitario, que quer materializar um sonho, por conseguinte desrespeitar a confianca
depositada pelo consumidor em determinado produto, pode acarretar prejuizos materiais e até
mesmo morais para o fornecedor, pois tende a afetar diretamente a expectativa de consumo.

A confianca tem grande aplicacdo em todas as fases contratuais, até mesmo nos pés
contratuais, momento que o consumidor acredita estar amparado pelo fornecedor na hipétese
de problemas com o produto.

Outro ponto relevante é que quando o consumidor adquire produtos ou servigos por
meio da Internet acredita na seguranca oferecida por determinado site quanto & manipulacdo

dos seus dados pessoais e ndo apenas aqueles relacionados a compra.
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Boa-fé objetiva

Disposto no artigo 4°, 111, do Coédigo de Defesa do Consumidor nos seguintes

termos:

Art. 4°[..]

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacBes de consumo e
compatibilizacéo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relag@es entre consumidores e fornecedores. (BRASIL, 1990).

Em se tratando de marketing, ndo se pode deixar de registrar que a violacdo de
qualquer principio dos descritos anteriormente, acarretara também na violacdo da boa-fé
objetiva, pois a falta de veracidade, de transparéncia, de informagdo ou descumprimento de
oferta apresentada e abusividade no anuncio refletem de forma direta na clausula de boa-fé.

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente vivenciamos o problema da necessidade da conciliacdo entre evolugdo
tecnoldgica e a protecdo e defesa do consumidor, esse Ultimo que por principio foi
considerado pelo legislador como parte vulneravel.

Em que pese a gama de violagdes que ocorrem no mundo virtual, a grande
preocupacdo que fica é quanto a violacdo da privacidade dos dados dos consumidores pelos
préprios fornecedores, que na pratica deveriam ser pautadas na confianca e na lealdade.

Tal problema, é merecedor de atencdo ndo apenas do Estado, mas também dos
préprios agentes do mercado publicitario, que sdo responsaveis pelo desenvolvimento de
novas técnicas de oferta.

Observa-se que, a oferta customizada de produtos ndao é o nucleo do problema, e
afronta os direitos constitucionais e os direitos basicos de consumo, quando o fornecedor
passa a produzir determinado bem ou servico, usando como base informacdes capturadas por
meios ilicitos, ndo transparente.

De outra monta, o consumidor precisa consumir de forma consciente, ficando longe de
manipulagdes, pois s6 assim é que se pode dizer que estd garantida a livre participacdo no
mercado, pois o consumidor detém a liberdade de escolha.
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Mister se faz destacar que, o0 marketing ndao deve ser visualizado como um inimigo da
sociedade, muito pelo contrério, as relacbes comerciais em sua maioria se iniciam em funcao
do marketing, que impulsionam o desenvolvimento de atividades econdmicas, geram
empregos e aumentam o poder econdmico.

Lado outro, as atividades publicitarias influenciam mentes e por consequéncia devem
ser limitadas e regradas por principios e normas protetivas da parte mais fraca, vulneravel,
que é o consumidor, devendo o Estado exercer um papel fiscalizador de forma mais coercitiva

sO assim garantindo a efetivacéo da legislagdo vigente.
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