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1. Introducao

No mundo globalizado do século XXI, a disputa por espaco no mercado de
consumo estd, paulatinamente, alcancando patamares antes inimaginaveis, em
razao de a quantidade de produtos e de servicos competitivos estar sempre
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aumentando. Nesse espectro, a ampliacao das alternativas para a captura
de consumidores especificos tem evoluido concomitantemente a preméncia
de lucro dos fornecedores. O consumidor passa a ser fortemente disputado
entre os fornecedores e, como ente vulneravel, por vezes, nao chega sequer a
perceber que esta sendo ludibriado pelos anunciantes. A publicidade e suas
ramificacoes surgem como estratégias concorrenciais dentro do mercado cuja
inovacéo e criatividade, no que tange a sua veiculacao, sdo essenciais para
ganhar espaco e reconhecimento. Embora prejudiciais aos consumidores,
na perspectiva puramente mercadologica, é necessario que novas técnicas
publicitarias sejam inseridas no mercado para fins de obtencao de resultados
lucrativos mais elevados.

Entretanto, a problematica da questao transita em torno da analise deli-
berativa entre dois fatores. Por um lado, a necessidade de inovacio criativa
e eficaz por parte dos fornecedores para com a utilizacao de campanhas
publicitarias que acabam por lesar o mercado de consumo, sobretudo,
quando ndo possuem a devida regulamentacao. Por outro, a desonestida-
de publicitaria para com o consumidor, haja vista que a identificacdo dos
anuncios ¢ prejudicada em virtude das estratégias utilizadas que denotam
uma captura abusiva do consumidor.

Devido a tal necessidade de investimento em novas praticas publicitarias,
o stealth marketing ganha espaco dentro do mercado como uma espécie de
publicidade invisivel, furtiva, clandestina, cujo intuido refere-se a captura da
atencdo do consumidor e ao despertar de novas necessidades no seu incons-
ciente. Ou seja, a publicidade disfarcada possibilita que o fornecedor consiga
consumidores especificos e, por vezes, em massa para a ascensao da sua marca.

Portanto, demonstrar-se-a quais sao os limites juridicos do stealth marke-
ting e como sua suposta abusividade é caracterizada. Para isso, algumas das
espécies da publicidade furtiva serao mencionadas e explicadas, com o fito
de estabelecer uma conexao analitica entre cada uma delas e elucidar a sua
possivel ilegalidade. Nesse contexto, o surgimento do Codigo de Defesa do
Consumidor — Lei n® 8.078/1990 — deu um passo importante na tentativa
de reduzir a disseminacao da publicidade furtiva, cuja caracterizacao ocorre
pela utilizacdo de técnicas as quais dificultam a capacidade de discernimento
do consumidor, o qual, por vezes, sequer percebe que esta exposto a uma
mensagem de carater publicitario.

Utilizar-se-4, assim, da natureza objetiva descritiva, a qual descreve as
caracteristicas do empecimento questionado, bem como, por vezes, suas
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possibilidades de solucao. Adequar-se-a as técnicas de coleta de pesquisa
padrio, a saber, pesquisa doutrinaria e/ou leitura documental, assim como
leitura informativa por selecéo e de forma interpretativa. A primeira, infor-
mativa, visara a selecdo das informacdes mais importantes relacionadas a
publicidade e a sua possivel regulacdo. Sendo assim, a determinacédo prévia
dos diversos propositos especificos é substancial, uma vez que consiste na
eliminacao do supérfluo e na concentracao das informacdes pertinentes ao
estudo. Enquanto a segunda, a interpretativa, relacionara os textos dos au-
tores estudados com os problemas para os quais, por intermédio da leitura
analitica, buscar-se-a solucoes para a regulacao do stealth marketing'.

Quanto a estruturacao do presente artigo, dividir-se-a em 3 topicos. O
primeiro dissertara sobre o consumo e sobre o comércio eletronico, uma vez
que o meio tecnologico é uma ferramenta basilar para o desenvolvimento das
praticas comerciais. Inserird, ainda, a “defesa do consumidor” no patamar
constitucional, haja vista que pode ser qualificada como um direito de ordem
fundamental e social, bem como principio da ordem econdmica. Ademais,
conceituara a relacao juridica de consumo, bem como os seus elementos
essenciais e relacionara o conceito de consumidor equiparado com as defi-
nicoes interdisciplinares de publicidade, com o fito de enquadrar o stealth
marketing como pratica cuja regulacao da-se pelo microssistema consumerista.

Posteriormente, o segundo conceituara e caracterizara tal pratica publici-
taria, além de citar, exemplificar e dissertar sobre as suas espécies principais
— publicidade subliminar, product placement (merchandising), publicidade
redacional, buzz marketing e astroturfing.

Jéa o terceiro relacionara cada uma das supracitadas espécies da publici-
dade furtiva com o conceito de publicidade abusiva que é formado a partir
das previsoes constantes no Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria e seus Anexos.

2. Relagao juridica de consumo e publicidade no comércio eletrénico
sob a égide constitucional

As relacoes de consumo do século XXI ocorrem em alta escala dentro das
plataformas de marketplace, caracterizando o comércio eletronico (e-com-
merce). Por isso, a definicdo dos termos presentes no trabalho torna-se de

1 LAKATOS; MARCONI, 2017.
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primordial importancia para a devida analise. Ao mencionar os primoérdios
do consumo e sua relacio com as necessidades consumeristas dentro da
era cibernética, a defesa do consumidor é alcada como direito fundamental
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Posteriormente, com o fito de demonstrar a necessidade de estudo da
publicidade, norteada pelo conceito de consumidor equiparado do artigo
29 do Codigo de Defesa do Consumidor, a relacio juridica de consumo,
juntamente com os seus elementos, é definida para que a publicidade possa
ser estudada por meio de definicoes bibliograficas e associada a égide social
e psicologica da comunicacdo publicitaria relacionada a literatura brasileira.

a. Consumo e comércio eletronico

Na historia da humanidade, a virtude esteve associada ao comedimento
e a renuncia. Desde a Idade Média, o individuo virtuoso era aquele que
abominava o luxo. Ja no espectro religioso, os pobres acreditavam que ao
padecer na Terra, ganhariam o Paraiso. A partir do século XIX, de maneira
semelhante, quando a industrializacao possibilitou mais conforto as socie-
dades, surgiu um choque, muitas vezes inconsciente, causado pelo consumo
de produtos que ofereciam “prazer”.

Tudo que era relativo a moral alterou-se. Padroes de comportamento
foram abandonados, superados e substituidos pelos que facilitavam o consumo
e a vida em sociedade. Depois de alguns séculos, ficou mais importante o
“ter” no lugar do “ser™. Por isso, o consumo, dentro das relacdes econdmicas,
foi disseminado de maneira natural e passou a ser compreendido como um
conjunto de processos socioculturais e psicologicos cuja apropriacdo dos
produtos é efetivada pelos consumidores®.

A transicdo secular do nascimento da internet e da revolucio tecnolo-
gica trouxe consigo um bombardeio informacional alarmante visto nas mais
variadas esferas sociais’. O desenvolvimento da tecnologia informacional
no ambito cibernético, por sua vez, trouxe consigo a busca constante pela
verdade dentro das relacoes sociais. Dentro do mercado fisico ou eletronico,

2 CHIAVENATO, 2015.
3 BAUDRILLARD, 1995.
4 CANCLINI, 1999.

5 TAKASE, 2007.
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mais ainda, o consumidor do século XXI, dotado de aparelhos, de meca-
nismos e de ferramentas as quais auxiliam a vida em sociedade, esmitgca
uma quantidade infinitésima de produtos e de servicos a procura dos que
supram as suas premeéncias®.

Sob tal ponto, as diversas transformacoes socioeconémicas — v.g. as
novas caracteristicas de “acumulacio flexivel do capital™, os meios de co-
municacdo de massa, as transacoes de mercado operadas pelas corporacoes
multinacionais, mas também as propensoes sociais e psicolégicas, como o
individualismo e o impulso de realizacdo pessoal por meio da autoexpres-
sdo, a busca de seguranca e identificacoes coletivas e a publicidade abusiva
a incorporar novos conceitos sobre as necessidades dos consumidores® —
abriram espaco para a criacdo de um mecanismo inovador capaz de suprir
as urgéncias do mercado de consumo do século XXI.

Sendo assim, o comércio eletronico, fortificado para criacao das platafor-
mas de marketplace, ganhou sua atmosfera cibernética merecedora. Devido
a sua vastiddo funcional, “comércio eletronico” é um termo utilizado para
caracterizar toda e qualquer transacao comercial em cujas partes interagem
no espectro eletronico, ao invés de estabelecer contato presencial conco-
mitante e direto®. E caracterizado, ainda, pelas operacoes comerciais cujo
desenvolvimento concebe-se por meios eletronicos ou informaticos, ou
melhor, por um complexo de comunicacdes cibernéticas realizadas para fins
publicitarios ou contratuais entre os fornecedores e os seus consumidores'°.
Logo, a contratacdo eletronica é qualificada como a celebracao de contratos
mediante ambientes informatizados com mecanismos eletronicos.

Para que tudo isso ocorra com efetividade, as plataformas de marketplace
atuam como instrumentos facilitadores entre tais relacdes de consumo no
meio eletronico. E nessa atmosfera virtual que diversos tipos de anincios
publicitarios podem ser veiculados, uma vez que nesse ambiente existe a
participacao online de organizacoes, de sociedades empresariais, de comu-
nidades e/ou de particulares, cujo objetivo comum € a troca comercial e o

6 MOURA, 2018.

7 HARVEY, 1994.

8 MANCEBO et al., 2002.

9 KLEE, 2014.

10 MIRANDA SERRANO, 2012.
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acesso aos conteudos disponiveis'!, caracterizando, por diversas vezes, a
relacdo de consumo, cuja importancia foi alcada ao patamar constitucional.

b. Carater constitucional da defesa do consumidor

Com o fito de definir e caracterizar com exatidao a relacao juridica de
consumo, é de essencial importancia mencionar o carater constitucional
da defesa do consumidor. Sendo assim, a partir da promulgacdo da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em cuja elevacao da
defesa dos direitos e interesses dos consumidores foi efetivada em carater
constitucional, que o espectro consumerista adquiriu uma significativa im-
portancia dentro do ordenamento juridico brasileiro, e, por conseguinte,
na aplicacao do proprio Direito como um todo. Ao tratar, inclusive, desse
tema especificamente em diversos dispositivos, dentre os quais se destacam
a inclusdo no rol dos direitos fundamentais e como principio regente da
ordem economica'”.

O artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil trouxe a seguinte determinacao: “o Estado promover4, na forma da
lei, a defesa do consumidor”. Primordialmente, inserido no Titulo que trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais, pode-se concluir que ¢ dotado de
duplo carater difuso'™ e que a consagracéo de tal artigo funciona como uma
exigéncia revestida de todas as caracteristicas as quais sao intrinsecas aos
direitos fundamentais.

Ademais, por forca da referida disposicao constitucional, a defesa do
consumidor foi consagrada também como um objetivo a ser efetivado pelo
Estado, além de ter sido constituida como direito fundamental, ao cons-
tar, até mesmo, no rol de clausulas pétreas da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil — artigo 60, §4°, inciso IV. Por isso, é possivel alegar
que o dispositivo faz referéncia ao carater de norma definidora de direito e,
também, de norma objetivo, em razao de ser instrumento da consagracao
de um direito no ordenamento juridico que institui ao Poder Publico a
obrigacao de alcancar um designio primordial'*.

11 PEREIRA, 2001.

12 BRASIL, 1988.

13 DIMOULIS; MARTINS, 2020.
14 SARLET, 2018.
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A defesa do consumidor, entdo, pode ser classificada como um “direito
fundamental de natureza prestacional” — status positivus'. Isso significa que
se trata de um dever estatal de atuacdo positiva do Poder Publico para fins
de promocao do direito instituido, no caso, a defesa do consumidor'®. Mais
ainda, tal cuamprimento ocorre por meio de medidas de carater preventivo —
legislativas — contra supostas violacdes do direito em questdo, por parte dos
particulares — dever estatal de cunho tutelar — que devem criar mecanismos,
dentre os quais se destacam as politicas publicas, cuja possibilidade beira
a concretizacdo no meio social.

As “garantias institucionais” ou as “garantias de organizacao” sao as fer-
ramentas cuja finalidade diz respeito a efetivacao de um determinado direito
no ambito social da atuacao positiva do Estado'’. Essas, por sua vez, possuem
0 seu efetivo exercicio por instituicoes e, assim, no que tange a protecao e
defesa do consumidor, notadamente, certos 6rgaos podem ser citados — v.g.
o Programa de Orientacao e Protecao ao Consumidor (PROCON), a Secre-
taria Nacional de Defesa do Consumidor (SENACON), o Departamento de
Protecao e Defesa do Consumidor (DPDC), a Escola Nacional de Defesa do
Consumidor (ENDC) etc.

Isto posto, 0 acesso aos direitos dos consumidores é garantido mediante
o éxito de politicas publicas cuja promocao seja relativa a melhoria de vida
para com os seus destinatarios — seja por meio do oferecimento indivi-
dualizado de bens e/ou servicos aos que nao podem adquiri-los, seja pela
prestacao de servicos universais monopolizados — a¢des faticas positivas —,
como também por intermédio da criacio de normas voltadas para tutelar
os interesses garantidos por direitos fundamentais — acoes normativas po-
sitivas'®. Assim, aplicam-se as trés funcoes estatais precipuas, a Executiva,
a Legislativa e a Judicidria a responsabilidade de promover a efetivacao dos
direitos'. Visto isso, ha de se entender a natureza da relacdo de consumo,
uma vez que os direitos dos consumidores estdo entre as espécies de direitos
coletivos lato sensu de natureza prestacional — status positivus.

15 FERNANDES, 2020.

16 CANOTILHO, 2018.

17 TAVARES, 2019.

18 MENDES; BRANCO, 2018.
19 PIOVESAN, 2018.
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¢. Relagao juridica de consumo

Nzo ha um dispositivo sequer cuja definicdo de relacao de consumo esteja
disposta de maneira explicita, seja no Codigo de Defesa do Consumidor?’,
seja nas disposicoes regulatorias as quais compdem o microssistema con-
sumerista brasileiro. Em virtude dessa auséncia, o critério basilar para
identificacdo da relacao juridica de consumo é a conceituacio e interligacao
dos seus elementos®: subjetivos, objetivos e causal. O primeiro é relativo
a existéncia de consumidor e de fornecedor, o segundo a de produto e de
servico*?, enquanto o terceiro faz referéncia a destinacao final do bem, sendo
norteada pelas trés teorias de caracterizacdo do destinatario final: maxima-
lista??, finalista’* e finalista atenuada?®.

E prudente, entdo, iniciar pela conceituacao de consumidor, cujas quatro
acepcoes ja podem ser deduzidas do Codigo de Defesa do Consumidor,
sendo uma delas direta (stricto sensu) e trés delas por equiparacao (lato
sensu). Em primeiro lugar, o consumidor direto (artigo 2°, caput) pode ser
considerado um sujeito de mercado cujos produtos e servicos sao adquiridos
ou utilizados com o fito de satisfazer as suas necessidades e dos seus fami-
liares*®. Assim, o valor atribuido ao objeto de consumo é que importa para
tal defini¢do, uma vez que o consumo constitui uma das facetas da vida em
sociedade, todas as pessoas sio consideradas consumidoras®’. Mais ainda,
o consumidor direto, chamado também de standard, é caracterizado como
destinatario final o qual adquire produtos e servicos®®.

O consumidor equiparado ou indireto — objeto de estudo central do
presente artigo — é qualificado de trés maneiras também previstas no Codigo
de Defesa do Consumidor. A coletividade de pessoas (artigo 2°, paragrafo
unico) e todas as vitimas do fato do produto ou servico (artigo 17); também
sao considerados consumidores indiretos as pessoas expostas as praticas

20 BRASIL, 1990.

21 MIRAGEM, 2019.

22 GARCIA, 2020.

23 NETTO, 2020.

24 PAIVA, 2015.

25 BRASIL, 20109.

26 LASARTE ALVAREZ, 20109.

27 LARA GONZALEZ; ECHAIDE 1ZQUIERDO, 2006.
28 OLIVEIRA, 2010.
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comerciais (artigo 29) de oferta, de contratos de adeséo, de publicidade, de
cobranca de dividas, de bancos de dados®” etc.

Ainda dentro dos elementos subjetivos da relacao de consumo, o for-
necedor ¢é caracterizado pela atividade economica que desenvolve™ — v.g.
“produgéo, montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacdo de
servicos” (artigo 3°, caput, Codigo de Defesa do Consumidor). Além disso,
o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu no sentido de que para a
qualificacao do fornecedor sao necessarios apenas critérios objetivos, v.g.
o desempenho de determinada atividade no mercado de consumo me-
diante remuneracao®, desde que com habitualidade e formalismo (pro-
fissionalismo). Isto é, podem ser fornecedores ou prestadores de servicos
pessoas juridicas de Direito Publico ou de Direito Privado, nacionais ou
estrangeiras, de acordo com a diccdo legal (artigo 3°, Codigo de Defesa
do Consumidor)*.

No tangente a definicao de produto, o Codigo de Defesa do Consumidor
considera, nos termos previstos no artigo 3°, §1°, que produto é qualquer
bem, movel ou imovel, material ou imaterial®’. Pondera-se, entao, que o
produto engloba tanto os bens consumiveis quanto os inconsumiveis. Ou
seja, compreende o consumo absoluto e o consumo relativo — destruicao
completa e sem a destruicao imediata ou mediata do bem, respectivamen-
te**. Em outros termos, produto é tudo aquilo que pode ser utilizado ou
adquirido para satisfazer necessidades®.

Como segundo elemento objetivo da relacao de consumo, tem-se o ser-
vico, qualificado nos termos da legislacdo como qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, desde que seja prestada mediante remuneracéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, com
excecao das oriundas das relacoes de carater trabalhista (artigo 3°, §2°,
Codigo de Defesa do Consumidor). Embora tenha havido a utilizacao do
termo “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo”, o Superior

29 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017.
30 LARROSA AMANTE, 2011.

31 BRASIL, 2004.

32 TARTUCE; NEVES, 2020.

33 BRASIL, 1990.

34 STOCO, 2014.

35 LIMEIRA, 2017.
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Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de exigir, para a sua configuracéo,
necessariamente, que a atividade seja prestada mediante remuneracéo’.

A vista disso, baseado na devida definicdo de seus elementos, a relacio
de consumo pode ser conceituada de forma mais técnica como o vinculo
juridico que perpassa o consumidor e o fornecedor. O primeiro, por sua
vez, objetiva satisfazer as suas necessidades por meio da aquisicdo ou da
utilizacdo do produto ou do servico, os quais sao oferecidos pelo segundo
sujeito””.

Portanto, com a relacdo de consumo efetivamente definida, ha de se
perceber a importancia do estudo do consumidor equiparado previsto no
artigo 29, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, cuja disposicao diz
respeito a consideracdo do consumidor como sendo qualquer sujeito, deter-
mindvel ou nao, exposto as praticas comerciais previstas no Codigo. Sendo
assim, a publicidade ganha espaco analitico dentro das discussoes sociais
e académicas, uma vez que ela estd prevista em diversos artigos dessa lei —
artigo 6°, inciso 1V, artigo 30, caput; artigo 33, caput; artigo 33, paragrafo
unico; artigo 35, caput; artigo 35, inciso I; artigo 36; artigo 37 etc.

d. Publicidade: Conceito e formas de captura do consumidor

Compreendidas no arcabouco relativo ao microssistema consumerista,
diversas sao as categorias de principios e regras direcionadas ao controle
das praticas de comércio. Em carater basilar, uma dessas praticas diz res-
peito a oferta, cuja proposta de fornecimento de produto e de servico é
realizada de trés formas essenciais distintas: a apresentacdo, a informacao
e, principalmente, a publicidade’®. Dessa maneira, a compreensao acerca
da publicidade é precipua para a construcdo analitica no que se refere as
estratégias publicitarias sociopsicologicas.

Para fins de larga disseminac@o dentro do mercado de consumo voltada
para o maior numero de pessoas possivel, a publicidade funciona como uma
ferramenta a qual incita a aquisicdo e a utilizacdo de produtos e de servicos™.
Seu protocolo é substancial para a eficacia do fornecimento de informacoes

36 BRASIL, 2005.

37 THEODORO JUNIOR, 2017.
38 ALMEIDA, 2009.

39 REYES LOPES, 2012.
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direcionadas aos consumidores, em razao de tais informes oportunizarem
a selecao adequada de produtos e de servicos por eles™. Ademais, em uma
perspectiva metajuridica, a publicidade pode ser entendida como um com-
plexo de mecanismos cuja destinacao é informar o publico consumerista,
além de convencé-lo e persuadi-lo, com o fito de fomentar a aquisicdo e a
utilizacdo dos bens de consumo*'.

Como proposito completivo, ha de se mencionar a definicao da American
Marketing Association (Associacao de Marketing Americana). Ao definir, entao,
a publicidade de uma maneira bem ampla, a referida entidade demonstrou
que o conceito gira em torno da utilizacdo de mensagens persuasivas e da
veiculacao de antincios, em espacos e em tempos pagos, por intermédio de
qualquer meio de comunicacdo em massa; veiculadas por empresas cujo
objetivo é persuadir e informar os membros de um mercado ou de um
publico alvo especifico, a respeito de seus produtos, de seus servicos, das
suas organizacoes ou, até mesmo, das suas ideias™.

Sobre o aspecto publicitario, no que se refere ao viés psicologico de
analise do consumidor, existem diversos estudos empiricos que tratam dessa
influéncia, a saber, Ehrenberg, Barnard, Kennedy e Bloom* além de Sharp**,
aliados as praticas desenvolvidas pelos profissionais do campo de atuacao
publicitaria referentes as estratégias enraizadas nessa vertente mercadologi-
ca —vg. a estruturacao dos antncios, o tamanho das fontes, a utilizacao de
paletas de cores especificas etc. — com o fito de engajar os consumidores que
desejam usufruir dos produtos e dos servicos anunciados, apesar de algumas
vezes a publicidade nao ser completamente perceptivel ou identificavel.

Isto posto, é compreensivel, ainda, que a ciéncia ¢ bem mais que uma
mera descricdo dos acontecimentos e dos fatos ao passo que eles ocorrem,
mas uma tentativa, por vezes desesperada, de estabelecer sua ordem e de
demonstrar que certos fendmenos estao relacionados aos outros®. Por isso,
o papel dos estudos empiricos em publicidade é garantir o engajamento dos
consumidores ao analisar os supostos padroes de comportamento futuros
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do publico consumerista por meio da ciéncia, aqui definida como neuro-
marketing. Essa ciéncia ndo pode funcionar baseada em nenhuma tecnologia
pratica até que as relacoes, as atitudes e, principalmente, os comportamentos
tenham sido definitivamente descobertos e testados™.

Ainda mais, a ciéncia, em geral, ndo apenas descreve, ela preve; assim
como trata do suposto futuro e nao somente do passado. Dessarte, uma vez
que o espectro dos conhecimentos humanos tem como fundamento basilar
ametodologia cientifica, pressupoe-se que o comportamento ¢ determinado
e ordenado™, ao analisar especificamente a idiossincrasia comportamental
do consumidor. A vista disso, a matriz do pensamento psicolégico nomeada
de behaviorista ¢ eclodida mundialmente; ela pode ser considerada como
um corolario da psicologia comportamental, utilizada para prever com-
portamentos e condicionar atitudes do ser humano™ em intumeras esferas
sociais e, por vezes, na publicitaria.

E de extrema importancia salientar, entdo, que o enfoque basilar dos
anuncios publicitarios pode ser a persuasdo dos consumidores a fim de
comercializar produtos e servicos. Contudo, uma infima quantidade de
campanhas publicitarias pode nao ter uma teoria de engajamento — ou uma
base de dados empiricos — com o objetivo de fundamentar as mensagens
que buscam mudar atitudes, habitos ou comportamentos. Entretanto, apesar
de o arcabouco tedrico-conceitual da psicologia behaviorista (chamada de
“‘comportamental”) coadjuvar a publicidade com regras e principios de-
vidamente testados, aumentando a sua efetividade®, o estudo acerca do
neuromarketing nao € efetivado, o que acarreta, por vezes, a abusividade da
publicidade a qual nao segue uma rigida ciéncia de analise comportamental
do consumidor.

Essa abusividade publicitaria chega a ser tao enraizada nas praticas co-
merciais dentro do mercado de consumo, que ja foi retratada na literatura
brasileira — a saber, Memorias Postumas de Bras Cubas — aliada as bases da
psicandlise de Sigmund Freud. Assim, para que a publicidade enganosa e/
ou abusiva seja relacionada a literatura de Machado de Assis, é de substan-
cial importancia relatar que o contexto histérico da obra era marcado pela
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filosofia do positivismo e pela insercao dos valores liberalistas no mercado
de consumo da época.

O autor, entdo, explicita que o pessimismo e a melancolia eram nor-
teadores das relacoes sociais; os avancos tecnoldgicos e politicos, apesar de
trazerem uma suposta melhoria para a vida — provavel promessa da maioria
das campanhas publicitarias do século XXI —, eram encarados de maneira
cética e duvidosa por parte dos consumidores. E nesse contexto que o
“Emplasto Bras Cubas” ¢ inserido no mercado®®. O personagem Bras nao
estava necessariamente preocupado com o suposto impacto positivo que
esse farmaco anti-hipocondriaco causaria nos consumidores, nem se o seu
efeito era verdadeiro, mas o seu real interesse era estampar o seu rosto nas
caixas do medicamento, para ter o seu nome comentado demasiadamente
pelos consumidores — buzz marketing, espécie de publicidade que sera tra-
tada posteriormente.

Assim como Bras Cubas, Sigmund Freud possuia uma visao pessimista
da humanidade e encarava o mal-estar, caracterizado pela melancolia, como
o0 obstaculo a felicidade intrinseca ao aparelho psiquico. Para o psicanalista
as medidas paliativas para lidar com esse mal-estar seriam trés: distracoes
eficientes, satisfacdes substitutivas e substancias toxicas’!. Baseado, entdo,
nessa ultima, Bras Cubas vendeu o medicamento para a populacao con-
sumerista e utilizou-se do marketing boca a boca (buzz marketing) para se
autobeneficiar. Ou seja, o personagem percebeu qual era a necessidade do
mercado de consumo da época e manipulou essa informacéo para promover
a sua propria publicidade.

Por fim, a vista disso, ha de se relatar que todos os individuos expos-
tos as praticas de publicidade siao considerados consumidores dentro do
microssistema consumerista e, em razdo disso, demandam protecdo, sendo
beneméritos dessa em defluéncia a sua vulnerabilidade®”. Outrossim, o Codigo
de Defesa do Consumidor afirma, manifestadamente, que se equiparam a
consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas
nele previstas —artigo 29, caput, Codigo de Defesa do Consumidor™, dentre
as quais se encontra a publicidade. Entretanto, o empecimento da questao
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vem a tona quando nem mesmo o consumidor consegue identificar se esta
sendo alvo de um antincio publicitario, o que pode vir a causar constrangi-
mentos, abusos, desgastes morais e, até mesmo, danos pecuniarios.

3. Stealth Marketing: conceito e principais espécies

A obstinada concorréncia entre os fornecedores, com o fito de alcancar
vantagens competitivas, dentro do mercado de consumo do século XXI,
enseja a inovacdo criativa e eficaz para com a comercializacao de produtos
e de servicos. O stealth marketing é utilizado, entao, como uma espécie de
resposta 2 tal realidade; a forma mais persuasiva de campanha publicitaria™.
Essencialmente, o stealth marketing, também denominado de marketing furtivo
ou invisivel, ¢ uma campanha publicitaria disfarcada™, cujas proporcoes
desenvolvem-se em larga escala dentro do mercado de consumo.

A publicidade tradicional, cujo cortex insular e amigdala — controladores
do medo —sé@o ativados, sugere desconfianca por parte do consumidor a ela
exposto, uma vez que a sua vastidao e normalidade dentro do mercado de
consumo podem gerar antipatia e saturacdo. Em contrapartida, quando a
divulgacdo é disfarcada, a mensagem desperta um grau de confianca maior,
pois, teoricamente, o consumidor nao sabe que esta diante de uma estratégia
comercial. Nesse tipo de publicidade o cortex orbito-frontal é ativado —nele
ocorrem os julgamentos morais®®. Ou seja, em razao de o stealth marketing
ser um ato deliberado de adentrar, operar ou sair de um mercado de maneira
furtiva, sigilosa ou imperceptivel, ou, pelo menos, uma tentativa de fazé-lo”’,
o cérebro do consumidor da passe livre para a informacao — publicidade
—, a qual, supostamente, o influenciarda muito mais do que a advinda de
meios tradicionais.

De forma semelhante ao que ocorre na obra literaria “Ensaio sobre a
cegueira”, cuja epidemia da cegueira branca alastra-se de maneira descon-
trolada e os individuos param de perceber o mundo a sua volta como ele
realmente €°%, o consumidor o qual ndo consegue enxergar uma campanha
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publicitaria acaba por possuir os mesmos problemas dos individuos da
obra. Isto €, 0 “consumidor cego” fica a mercé da influéncia dos que podem
enxergar com clareza e é prejudicado facilmente por aqueles que possuem
objetivos manipulativos.

Dessa maneira, a publicidade furtiva promove um produto ou um servico
por meio de atrativos que o tornam interessante e moderno, ao basear-se
fortemente no movimento de boca a boca, e, arbitrariamente, faz com que
os consumidores tenham a impressao de que conheceram o produto de
forma espontanea®. Ou seja, o principal objetivo é alcancar o publico certo
e demonstrar o produto sem incitar a percepcao de que os consumidores
estdo sendo expostos a uma campanha publicitaria®.

Ademais, essa mensagem pode ser transmitida de diversas maneiras,
tanto no mercado presencial, como também dentro do ambito comercial ele-
tronico. Em primeiro, mensagens ocultas e secretas que incitam o consumo,
dispostas em frases, imagens, videos, jornais etc., podem vir a impulsionar
o consumidor — publicidade subliminar®. Ademais, a insercéo de produtos
dentro de filmes, novelas e/ou videos online é de primordial importancia para o
desenvolvimento dessa prdtica— product placement/merchandising®*. Em terceiro,
os textos publicitarios presentes em noticias e em jornais impressos ou virtuais
entusiasmam o consumidor a ponto de ele se interessar por produtos que,
teoricamente, nem estariam sendo anunciados — publicidade dissimulada®.

Mais ainda, em uma situacao corriqueira, um profissional que faz parte
de uma campanha de marketing sem que os consumidores tenham conheci-
mento pode mencionar ou recomendar uma marca ou um servi¢o; 0 mesmo
acontece com celebridades ou influenciadores digitais quando sao vistos
com produtos de uma determinada marca — buzz marketing®*. Em quinto,
comentdrios acerca de um determinado produto podem ser realizados por
diversas pessoas contratadas dentro das plataformas de marketplace para
fins de analise positiva do produto vendido ou de andlise negativa da marca
concorrente — astroturfing™.
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O stealth marketing é um termo geral utilizado para designar a publicidade
disfarcada, oculta, invisivel ou, até mesmo, furtiva. Pode ser considerada como
uma afronta ao principio da identificacao publicitaria expresso no artigo 36, caput,
do Codigo de Defesa do Consumidor® e, mais ainda, como uma pratica que
contraria os artigos 9° e 28 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria®. Em virtude disso, esse tipo de publicidade é qualificado como
uma pratica abusiva cuja proibicao deve ser peremptoria. Sendo assim, é de
fundamental importancia analisar algumas de suas espécies.

a. Publicidade Subliminar

Valendo-se do apoio de diversas ciéncias empiricas, o fendmeno subliminar
precisa ser entendido para que possa ser associado aos usos publicitarios.

Por um lado, a Psicologia permite reconhecer a atividade subliminar
como aquela cujo estimulo é produzido abaixo do limiar da consciéncia,
ou seja, produz efeitos na atividade psiquica inconsciente, estimulando
determinados comportamentos®™. Por outro, a Psicanalise — estudo psico-
logico aprofundado, baseado no subconsciente — possibilita considerar a
consciéncia como uma espécie de holofote que se direciona a uma drea de
interesse especifica, deportando a sombra da subliminaridade aquilo que
nao foi focado por ela, isto é, as informacodes furtivas oriundas das men-
sagens subliminares ndo se perderiam no inconsciente, mas poderiam, a
qualquer momento, ascender espontaneamente, alimentando a intuicao a
qual influenciaria muitas das decisdes humanas®. Ademais, no ambito da
Fisiologia, conclui-se que a responsabilidade da visao periférica é registrar
visualmente as informacoes subliminares, enquanto a févea capturaria a
figura inconsciente e influenciaria na percep¢ao subliminar’™.

Dentro do complexo juridico de protecao e defesa do consumidor,
a perspectiva mais ampla no que diz respeito a essa pratica publicitaria
¢ adotada, de modo a ser caracterizada como um conjunto de estimulos
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imperceptiveis em nivel consciente”. O consumidor nao consegue detectar
que esta sendo o destinatario de uma informacéo fornecida por um emissor
especifico, quica que esta sendo alvo de uma campanha publicitaria.

Ademais, apesar de o consumidor, supostamente, nao possuir o dis-
cernimento necessario — uma vez que é reconhecidamente vulneravel nos
termos do artigo 4°, inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor’ —no que
tange a identificacdo das praticas publicitarias subliminares, a sua percepcao
humana deve ser considerada. Isto ¢, a percepcao subliminar do individuo
consumidor é caracterizada como a clarividéncia de estimulos, embora ndo
tenha consciéncia do ocorrido”.

Esse mecanismo de persuasao, embora viole a capacidade de inter-
pretacdo e assimilacdo do receptor da mensagem, é comumente utilizado
na publicidade, em razao de o consumidor nao atentar com a mesma in-
tensidade dos antncios convencionais’™. Assim, o fornecedor anunciante
introduz mensagens subliminares nas campanhas publicitarias presentes na
televisdo, nas redes sociais e nas plataformas de comércio eletrénico com o
intuito de capturar a atencao do consumidor e, mesmo que seja uma pratica
abusiva, essa forma de banalizacao dos estimulos” é largamente empregada
no mercado de consumo.

Um caso conhecido pela sociedade juridica ¢ o do “Cigarro Free”, o
qual foi veiculado na televisdo por meio de um anuncio publicitario, que
consistia basicamente em um monoélogo de um artista plastico seguido por
uma musica de fundo. Conforme restou comprovado em analises periciais,
essa campanha estava, inconscientemente, incentivando o uso de drogas
por jovens. Para o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, inclusive,
fundamenta-se a ilicitude nos seguintes aspectos: a veiculacdo em horario
proibido; abusividade da publicidade por afronta a valores éticos e sociais,
da pessoa e da familia; proveito em face da inexperiéncia da crianca; violagéo
a funcao social da publicidade, ao principio da identificacio da publicidade,
ao Codigo de Autorregulamentacao Publicitaria e ao Codigo de Etica dos
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Publicitarios™.

Por fim, a mensagem subliminar pode ser identificada de variadas manei-
ras —a utilizacéo de cores, de sons, de marcas, de celebridades ou de falas que
ensejem determinado comportamento. A forma de publicidade subliminar
mais utilizada no século XXI, em diversos meios de comunicacio, é associada
ao merchandising/product placement, no qual os fornecedores tentam emitir os
mais variados estimulos a fim de provocar a reacao dos consumidores por
meio da colocacao de um produto no mercado em condi¢des competitivas,
adequadas e atraentes para o consumidor’”.

b. Product placement (merchandising)

No espectro publicitario, o product placement ou merchandising tem uma
forma de atuacao que se assemelha, em determinados aspectos, a publici-
dade subliminar. Contudo, o product placement consiste na insercao de uma
mensagem publicitaria dentro de uma comunicacdo de conteudo diverso
(ndo publicitario), motivada por um propésito comercial — v.g. novelas,
filmes, seriados, videos de influenciadores digitais dispostos em redes de
comunicacao em massa.

No merchandising, os fornecedores emitem diversos estimulos para fins
de provocacao de uma suposta reacao de identificacio pessoal em relacdo
ao consumo de um produto, servico ou marca’®. Por meio do merchandi-
sing, atingir a finalidade da publicidade torna-se mais facil, uma vez que
a informacao é percebida sem passar por uma andlise mais detalhada do
consumidor, pois esse nao esta em um estado mental defensivo como o que
normalmente se encontraria em uma comunicacdo explicita e especifica-
mente publicitaria.

Nzo ha, no entanto, que se confundir a mensagem subliminar com o
merchandising, haja vista que a primeira, diferentemente desse segundo, nao
é sequer recepcionada pelos consumidores como uma espécie de publici-
dade, por mais atentos que eles possam estar’®. Contudo, no merchandising,
embora sua identificacao néo seja tdo simples — o que pode vir a configurar
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abusividade —, é possivel que haja a percepcao pelo consumidor que ja
esta familiarizado com esse tipo de campanha publicitaria — v.g. programas
assistidos habitualmente na televisao ou em redes sociais.

Muitas vezes a enganosidade dessa pratica apresenta-se implicita na
propria conduta do fornecedor anunciante, quando esconde o seu signo
ou a sua marca dentro dos programas das midias televisivas ou virtuais e
divulga mensagens as escondidas. Assim, coibe o direito de escolha dos
consumidores, porquanto este atribui, potencialmente, maior credibilidade
a mensagens que supostamente nao possuam intuitos publicitarios®.

A finalidade do merchandising é veicular produtos e servicos de maneira
indireta e implicita. Por inumeras vezes pode nem chegar a ser identificado
como uma pratica publicitaria pelo consumidor, o qual, simplesmente,
associa o objeto da publicidade com o personagem ou a celebridade do
filme, do seriado ou do video, por exemplo.

Portanto, paulatinamente, o consumidor interessar-se-a em comprar
o produto que foi anunciado clandestinamente — termo utilizado para
caracterizar espécies de publicidades furtivas, as quais nao sao facilmente
identificadas pelo consumidor. Entende-se, entdo, que tal campanha pu-
blicitaria implicita constitui uma espécie de patrocinio indireto de produto
ou de servico® cuja ilusao sobre o consumidor, no que tange ao verdadeiro
objetivo da reportagem e/ou cena do programa televisivo ou virtual, é posta
em questao.

Para concluir o entendimento, a pratica do merchandising pode ser carac-
terizada por uma situacéo de uso ou de consumo de um produto ou de um
servico — v.g. durante transmissoes audiovisuais — de maneira que induza a
identificacdo do espectador com determinadas praticas e/ou estilos de vida.
Dessarte, a publicidade é desenvolvida de maneira sutil, a qual associa o
produto as situacdes e circunstancias vividas por personagens televisivos® ou
por influenciadores digitais dentro das plataformas de comércio eletronico
e de suas extensoes — v.g. quando um personagem de novela prepara um
jantar com determinado produto cuja marca seja mostrada ou quando um
influenciador digital posta uma foto de algum livro do seu cotidiano (com
interesse comercial).
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Neste cenario, se o consumidor nao tiver plena consciéncia que esta
sob a égide de um antncio publicitario, ou seja, que é o destinatario de
determinada publicidade, ele pode acabar por ser influenciado a consumir
um produto ou um servico a partir de uma necessidade criada. O mesmo
ocorre com a publicidade dissimulada, cuja aparéncia ¢ de uma noticia
isenta, revestida de objetividade, como se o 6rgao de divulgacao que trans-
mite estivesse prestando uma informacao ao publico ou realizando apenas
uma reportagem®.

c. Publicidade dissimulada (Redacional)

Em linhas gerais, a publicidade dissimulada — também chamada de redacio-
nal, uma vez que esta presente nas redacdes e textos de noticias, entrevistas
e/ou reportagens — configura-se quando determinado antncio é veiculado
de maneira disfarcada, revestido pela objetividade da matéria editorial online
ou impressa. A primeira pode ser encontrada nos meios de disseminacao
do comeércio eletronico, a saber, plataformas de marketplace ou redes sociais
de comunicacao em massa; ja a segunda diz respeito aos jornais, as revistas,
aos veiculos de radiodifusdo, ou a qualquer outro meio de comunicacao,
independentemente de ser em massa ou nao®".

Essa espécie de stealth marketing, a publicidade dissimulada, pode ser
veiculada por intermédio de meios regulares de producdo conteudistica de
determinado veiculo comunicativo, ao ocultar o seu carater publicitario®,
deixando o consumidor a mercé da sua propria percepcao de identificacao,
a qual, por vezes, é limitada. Ou seja, esse tipo de publicidade é considera-
do furtivo haja vista que nao possui sua natureza facilmente identificavel,
porquanto o agente publicitario se passa por um simples agente informativo
e dissimula o fato de estar a servico do anunciante®. Isto é, o maior desafio
para o consumidor ¢ identificar e separar o que é uma verdadeira noticia
que contribui para o desenvolvimento social de uma campanha publicitaria
da qual ele mesmo ¢ um dos destinatarios.

Ao seguir essa linha de raciocinio, ha de se considerar que o texto in-
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formativo é uma enorme chance de aumentar o contato do consumidor com
uma marca®’. Mais ainda, é perceptivel que o texto publicitario gera uma
comunhado com o publico, uma vez que o intuito da publicidade é acon-
selhar determinado auditério ou gama de individuos acerca da vantagem
de escolher um produto ou um servico® e, sendo assim, busca modular o
aparato argumentativo para fins de captura do consumidor de acordo com
as caracteristicas detalhadas que esse supostamente busca.

Esse tipo de técnica dissimulativa da comunicacao publicitaria pode
ser vastamente utilizado para ludibriar o consumidor, ao aproveitar-se de
situacdes cuja diminuicdo do senso critico pode ser percebida facilmente,
como na leitura de uma noticia®. Ou seja, em virtude da circunstancia na
qual estd inserido — a comunicacdo de cunho puramente jornalistico ou
cientifico —, ele tende a depositar um nivel maior de confianca, sem sequer se
preocupar em relacao ao fato de estar ou néo sendo alvo de uma publicidade.

Mais ainda, para justificar a importancia da analise desse tipo de publi-
cidade, o artigo 30 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria
prevé que a peca jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota, tex-
to-legenda ou qualquer outra que se veicule mediante pagamento, deve ser
apropriadamente identificada para que se distinga das matérias editoriais e
nao venha a ludibriar o consumidor®. O microssistema consumerista possui
a finalidade de coibir, de forma cabal, a utilizacdo da técnica de dissimulacdo
da publicidade, ao rechacar qualquer espécie de comunicacdo publicitaria
elaborada de modo a ser confundida pelo consumidor como uma comunica-
¢do de natureza diversa, normalmente de espectro cientifico ou jornalistico.

Por fim, de maneira semelhante ao que ocorre na publicidade subli-
minar e na pratica de product placement, caso a publicidade redacional
nao venha a propiciar ao consumidor a possibilidade de ser devidamente
identificada como tal, pode ser classificada também como uma espécie de
stealth marketing, haja vista que o texto jornalistico ou cientifico encobre a
mensagem publicitaria e culmina em uma pratica que afronta diretamente o
principio da identificacdo da publicidade. Sob o enfoque de tal regramento
juridico, a nao identificacao publicitaria também ocorre na pratica do buzz
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marketing, que chega a alcancar um patamar mais elevado de manipulacao
do consumidor, tendo em vista que se pauta sobre a contratacao de atores
inseridos no dia a dia daquele, com o fito de espalhar os supostos beneficios
de determinado produto de forma viral, no boca a boca das sociedades de
consumo.

d. Buzz Marketing

Outra ramificacao do stealth marketing encontra-se como uma interacao face
a face caracterizada pela exposicéo de pontos positivos de um determinado
produto ou servigo por pessoas antecipadamente contratadas e qualificadas.
Contudo, apesar de o contato do buzz marketing enquadrar-se somente no
ambito fisico, paulatinamente, tende a ocorrer também no comércio eletronico.

Ao considerar, entdo, que tal pratica tem como principal objetivo es-
timular o consumidor a adquirir e a utilizar produtos e servicos, ou, em
primeiro momento, apenas criar empatia em relacdo a determinada marca
e/ou sociedade empresarial, pode se desenvolver como um mecanismo mais
moderno de interacdo online®'. Ou seja, o buzz marketing é qualificado como
uma espécie de disseminacao viral da marca pelos proprios consumidores
dentro do mercado de consumo. Entretanto, um dos possiveis pontos de
partida de tal viralizac@o é a contratacao de atores especialistas em vendas
que se inserem no cotidiano dos consumidores — v.g. lojas, supermercados,
cinemas, postos de gasolina etc. — e falam sobre determinado produto, de
maneira deliberada, mas sutil, incitando o verdadeiro consumidor a comprar
e também falar sobre o bem adquirido.

Em outras palavras, antes da era digital, o marketing era eminentemente
de massa, disposto para todo o mercado de consumo indiscriminadamen-
te; costumava-se gastar milhdes com antncios publicitarios inseridos nos
comerciais televisivos os quais eram transmitidos entre os programas. To-
davia, hodiernamente, no inicio do século XXI, tal técnica teve sua eficacia
reduzida. Os consumidores ndo estao mais tdo propensos a se impressiona-
rem com qualquer espécie de publicidade; alguns podem, até mesmo, vir
a desenvolver aversao. Sendo assim, o mecanismo do buzz marketing veio
como uma solucao mercadologica mais aceitavel. O fornecedor nao possui
tangibilidade da proporcao disseminativa, mas, na verdade, tudo que pode
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ser feito é acreditar no potencial de viralizacao dos chamados “consumidores
evangelistas™?, qualificados como disseminadores perseverantes de opinioes
dentro do mercado de consumo.

Ha de se mencionar, portanto, o filme “The Joneses”, cuja trama faz
referéncia a uma familia de vendedores atores que se mudam para um
bairro suburbano dos Estados Unidos. A suposta familia trabalha para uma
sociedade empresarial especializada em publicidade furtiva chamada “Life
Image”. O seu objetivo central é inserir os “consumidores alfas” no cotidiano
da populacao do bairro®.

Ou seja, para que o buzz marketing funcione devidamente, precisa-se
que os consumidores alfas — os formadores de opinido que irao exercer in-
fluéncia sobre as outras pessoas — sejam identificados por meio de estudos
de mercado. Posteriormente, esses consumidores passam informacoes sobre
o objeto do antncio para alguns amigos proximos, chamados de abelhas,
relatando como foi a sua experiéncia. Esses, por sua vez, disseminam de
maneira viral no mercado de consumo®*, caracterizando o conceito de
consumidor evangelizador, descrito como aquele que propaga informacoes
acerca do bem de consumo em questao”.

A problematica dessa espécie de stealth marketing ocorre quando, em
vez de identificar os consumidores alfas e disponibilizar a eles um produto
legitimo por meio de uma publicidade legalizada para fins de disseminacao
comum, os alfas (atores especialistas em vendas) sdo inseridos no mercado
pela propria agéncia publicitaria, como ocorre no filme “The Joneses”, o que
acaba por caracterizar a publicidade furtiva, a qual nao é identificada pelo
consumidor. Isso pode facilmente vir a ocorrer nas plataformas de marketplace,
enquadrando-se no espectro do comércio eletronico, quando as mensagens
publicitarias sao disseminadas pelos influenciadores nas redes sociais, asse-
melhando-se ao astroturfing, um movimento simulado e organizado pelos
fornecedores com o fito de ludibriar os consumidores.

e. Astroturfing

Alinsercao do astroturfing dentro do viés literario e do viés histérico demons-
trara a importancia acerca de sua analise, em razao de a regulamentacao ser
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tao fundamental que necessita da demonstracao pratica em outras esferas
além da digital.

Portanto, no ambito da literatura classica, ha de se analisar a peca de
William Shakespeare, Julio César, escrita em meados do século XVII. Essa
obra teatral retrata as atitudes do personagem Cassio, cuja escrita delibera-
da de intimeras cartas, com caligrafias diferentes, confunde Bruto, general
romano. Os escritos tinham o objetivo de ludibriar o general no sentido de
convenceé-lo que diversos cidadaos romanos haviam escrito as cartas, quando,
na verdade, Céssio escreveu todas. O intuito, entdo, era enganar Bruto a fim
de leva-lo a pensar que a opiniao publica estava contra César, o cidadao que
supostamente queria instaurar um golpe monarquico em Roma®™.

O astroturfing ¢ uma estratégia desenvolvida, sobretudo, nas plataformas
de marketplace, por individuos ou grupos de pressao organizados, em regra
utilizando falsas identidades e/ou falsos enderecos de IP, com o objetivo, por
exemplo, de manipular informacao, atacar ou humilhar um concorrente, ou
de criar a impressao de grande apoio para uma politica, um individuo, um
produto, uma marca etc., quando esse apoio nao existe””. Ou seja, a peca
de Shakespeare encaixa-se perfeitamente nesse tipo de discussao analitica,
uma vez que os grupos de pressio encontrados na publicidade dentro do
comércio eletronico podem ser representados pela estratégia de Cassio ao
escrever as cartas.

Mais ainda, no que se refere ao viés historico, Lloyd Bentsen, antigo
democrata do Estado do Texas, nos Estados Unidos, foi vitima de uma acdo
semelhante a retratada na peca do dramaturgo inglés; fato que deu origem
ao termo astroturfing. Em 1985, o senador envolveu-se em um debate acer-
ca do aumento do beneficio nos seguros de vida. Assim, uma vez que os
prémios fossem aumentados, as principais seguradoras seriam afetadas pela
nova legislacao. Em meio ao empecimento publico, Bentsen recebeu em seu
escritorio centenas de cartas as quais defendiam um posicionamento similar
ao das seguradoras americanas: o prémio nao deveria aumentar. Essas cartas
foram supostamente escritas pelos cidadaos americanos — fato que causou
muita desconfianca no veterano politico®™. Lloyd, desconfiado, foi a imprensa
e suas suspeitas vieram a publico quando, por meio do jornal The Washington
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Post em agosto de 1985, ele disse: “uma pessoa do Texas sabe dizer a diferenca
entre grassroots e Astro Turf ... isso é correspondéncia criada™”.

Sendo assim, a partir dessa declaracao, ao comparar grassroots e astro
turf — manifestacdes populares espontaneas nos Estados Unidos e marca de
grama artificial criada pela Monsanto na década de 1960, respectivamente
—, 0 termo astroturfing passou a ser incorporado pela midia norte americana.
O termo tornou-se tao usual para conceituar a tentativa de simulacao de um
movimento popular espontaneo que foi definido pelo dicionario Oxford como
“pratica enganosa de apresentar uma campanha orquestrada de marketing
ou relacdes publicas na forma de comentarios nao solicitados de membros
de um publico™®. A vista disso, o termo astroturfing passou a integrar o
léxico politico e social norte-americano no decorrer da década de 1990.

Sob o espectro cibernético, dentro do comércio eletronico, um dos
precipuos empecimentos do mercado de consumo nas plataformas de
marketplace passou a ser o astroturfing. Um dos principais fatores de disse-
minacao de tal pratica é a possibilidade de anonimato que ocorre no meio
virtual. Os fornecedores podem usar diversas estratégias de simulacdo de
um movimento popular positivo para os seus produtos/servi¢os ou negativo
para a marca dos concorrentes'® — v.g. féruns online, caixas de comentarios
das vendas propiciadas pelas grandes plataformas de marketplace, peticoes,
abaixo-assinados etc. — com o fito de ludibriar os consumidores, por meio
desse tipo de publicidade abusiva, e fazé-los adquirir os produtos ou ser-
vicos da sua marca.

Em decorréncia da evolucéo tecnologica, as perspectivas, as ideias, as
experiéncias e as opinides podem ser propagadas com demasiada facilida-
de no ambiente digital'®*, o que acarreta a possibilidade de aumento, sem
precedentes, na publicizacao de opinides'®, de informacoes e desinforma-
coes. Alguns sites, inclusive, estao imbuidos com seus préprios recursos
de comentarios, disponibilizando ferramentas equivalentes aos sistemas
de reputacéo que existem nas plataformas de compartilhamento, em cujas
notas para o produto ou servico do fornecedor sao dadas, normalmente,
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em escalas numéricas de 1 a 5'%%.

A facilidade ora dada por essas plataformas em qualificar os bens de
consumo originou a possibilidade de desenvolver algoritmos os quais fizessem
uma boa classificacéo e, mais ainda, servicos pagos de avaliacdes positivas
para determinado produto, servico, sociedade empresarial ou marca'®. Ou
seja, a contratacao de servicos os quais classificam de maneira benéfica de-
terminados produtos e simulam um movimento supostamente verdadeiro
para alavancar bens e marcas, caracteriza a abusividade da publicidade. Além
disso, uma vez que o astroturfing ¢ mais uma extensao do stealth marketing, ou
seja, mais uma espécie, pode ser facilmente enquadrado como publicidade
abusiva devido a auséncia de sua identificacdo pelo consumidor.

4. Abusividade das praticas de stealth marketing na perspectiva da
normatizacao do microssistema consumerista

As massas jamais tiveram a pretensiao do que é definitivamente verdadeiro
e, mais ainda, querem ilusoes, subterfugios para fins de desenvolvimento e
aceitacao dentro da sociedade. Com frequéncia, elas dao ao irreal, ao fantas-
magorico, o que decididamente nao ¢ verdade; sdo quase tao intensamente
influenciadas pelo ludibrio como pelo o que é genuino e fiel as leis, mas
tém uma enorme tendéncia a equipara-los'®. E nesse ambito de aceitacio
e ndo identificacdo do falso que as campanhas publicitarias adquirem o
espaco necessario para se desenvolver. Os fornecedores podem se utilizar
da inocencia e da vulnerabilidade reconhecidas dos consumidores, com o
fito de captura-los de maneira abusiva e deliberada por meio de estratégias
como a publicidade furtiva.

A abundancia dos produtos e servicos oferecidos pela gama de forne-
cedores dentro do mercado de consumo so esta sendo possivel em virtude
das vantagens proporcionadas pelo uso da publicidade, isto é, a concor-
réncia tem aumentado gradativamente, pois as estratégias de captura do
consumidor continuam se desenvolvendo. Todavia, devido a preméncia dos
fornecedores de chamar a atencao de um complexo mais elevado de consu-
midores especificos, a utilizacao de estratégias publicitarias comuns — v.g.
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outdoors, comerciais televisivos, antncios na traseira dos onibus etc. — tem
se tornado, de certa forma, obsoleta. Sendo assim, técnicas como o stealth
marketing ganharam espaco no mercado.

De maneira frequente, o mercado de consumo é bombardeado por
mecanismos de engajamento em massa os quais contrariam os principios
previstos na normatizacdo do microssistema consumerista. Assim, dados
instrumentos de publicidade, no exercicio da liberdade de iniciativa (artigo
170, caput, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil'®’), beiram o
ilicito e passam a ser considerados abusivos em relacao ao consumidor. A
publicidade propensa a potencializar as vendas é fruto da liberdade geral de
iniciativa. Todavia, o fornecedor nao podera incorrer em abuso tendo em
vista o exercicio do direito, sob pena de configurar ato ilicito, nos termos
do artigo 187 do Codigo Civil'®.

Sendo assim, as praticas abusivas muitas vezes exigem vantagem ma-
nifestadamente excessiva em detrimento do consumidor'®. Mais ainda, sao
caracterizadas como acoes, condutas ou, simplesmente, como posturas — co-
mumente utilizadas na fase pré-contratual, cuja publicidade é disposta — as
quais agridem os direitos do consumidor. Em um caso como esse, a pratica
abusiva é caracterizada justamente pelo desrespeito ao consumidor''?. Assim,
para fins de stealth marketing, a abusividade pode ser caracterizada quando
determinados direitos e principios instituidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor sdo contrapostos e desrespeitados.

No que se refere, portanto, aos principios consumeristas, o artigo 4° do
Codigo de Defesa do Consumidor assume destaque, quando dispde acerca da
Politica Nacional das Relacdes de Consumo. Notadamente, o inciso VI desse
artigo refere-se a coibicao e a repressdo de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a utilizaciao indevida de inventos e criacdes
industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores'!'. Tal texto encaixa-se, com exceléncia,
nos parametros da publicidade furtiva.

Mais ainda, foi caracterizada expressamente na legislacdo como um dos
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direitos basicos do consumidor “a protecio contra a publicidade enganosa
e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos
e servicos” — artigo 6°, inciso IV, do Codigo de Defesa do Consumidor!'“.

Outrossim, é proibida toda publicidade enganosa ou abusiva —artigo 37,
caput, do Codigo de Defesa do Consumidor. Considera-se abusiva, 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 saide ou seguranca — artigo 37, §2°, Codigo de Defesa do
Consumidor'". Diversas espécies de stealth marketing podem vir a explorar
o medo, v.g. a publicidade subliminar; vir a se aproveitar da deficiéncia de
julgamento, como o merchandising, a publicidade redacional e o astroturfing;
ou até mesmo induzir um comportamento prejudicial ao consumidor, como
0 buzz marketing.

E importante, ainda, considerar que o legislador consumerista estabeleceu
apenas uma definicao geral no que tange a abusividade publicitaria. Assim, a
expressao “dentre outras” é utilizada como forma de abarcar outras espécies
de publicidade que possam vir a surgir, mesmo nao estando expressamente
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor. Isso significa que se trata
de um rol meramente exemplificativo — numerus apertus''*, e nao taxativo
ou exaustivo — numerus clausus. No mais, a abusividade também pode ser
considerada quando determinados principios de ordem publicitaria sao
contrariados, a saber, o principio da identificacao da publicidade.

a. Principio da identificacao da publicidade

A ostensividade na veiculacdo de anuncios publicitarios é pautada pelo
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principio da clareza, da ostentacao'!” ou, como é mais conhecido, principio

da identificacao da publicidade. Ou seja, de acordo com este principio, a
publicidade deve ser disseminada de forma que possibilite aos consumidores
a imediata percepcao de que um antuncio possui carater publicitario.

Em outras palavras, a publicidade deve ser efetivada de tal maneira que
o publico tenha plena consciéncia da circunstancia de que estd sendo alvo
de uma campanha publicitaria. O objetivo, portanto, da consagracdo desse
principio, dentro do microssistema de consumo, € garantir a supressao das
formas de publicidade as quais ludibriam o consumidor cuja percepc¢ao
da intencao promocional/institucional, contida na mensagem publicitaria,
é prejudicada de maneira propositalmente furtiva, oculta ou simulada''®.

Em primeiro, o principio da identificacao publicitaria encontra-se
previsto na disposicao normativa contida no artigo 36, caput, do Codigo
de Defesa do Consumidor, quando institui que “a publicidade deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identi-
fique como tal”''". Em segundo, o principio também foi consagrado pelo
artigo 28 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, o qual
determina que “o antncio deve ser claramente distinguido como tal, seja
qual for a sua forma ou meio de veiculacao”'®. Embora néo faca referéncia
direta e expressa a critérios como a facilidade e o tempo de identificacao
da peca publicitaria como ocorre no Codigo de Defesa do Consumidor, o
dispositivo em comento determina que a natureza publicitaria do antncio
seja identificada com clareza, independentemente da forma ou meio de
comunicacao utilizado para a sua veiculacao.

No mais, existe o artigo 9°, caput do Cédigo Brasileiro de Autorregula-
mentacdo Publicitaria, cuja determinacéo é relativa a ostensividade quando
dispoe que “a atividade publicitaria de que trata o Codigo serd sempre os-
tensiva”''?. Isso significa que a comunicacdo de cunho publicitario deve ser
veiculada sempre de maneira evidente, manifesta, sem qualquer elemento
ou acdo que prejudique a sua identificacao ou que disfarce a sua natureza
perante o seu publico alvo.
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Ademais, o artigo 9° do Codigo Consolidado da Camara de Comércio
Internacional sobre Praticas de Publicidade e Comunicacdo Comercial ndo
somente prevé que a publicidade seja identificada facilmente, mas também
busca garantir que o anunciante também tenha sua plena identificacdo. O
artigo em comento, portanto, determina que “a comunicacéo comercial deve
poder ser claramente distinguida enquanto tal, qualquer que seja a forma ou
suporte utilizado”*° e, ainda, que “quando um antincio é difundido em um
meio que contenha noticias ou matéria editorial, deve ser apresentado de
forma a que possa ser facilmente reconhecido como anuncio, e a identidade
do anunciante deve ser evidente”'*.

Sendo assim, quando o consumidor for exposto a comunicacao de
natureza publicitaria sem estar ciente disso, pode ser influenciado psicologi-
camente a adquirir habitos de consumo sem que haja uma afericio racional
acerca da necessidade de obtencéo de determinados produtos ou de servicos.
Por isso, a esséncia do principio da identificacdo da publicidade ¢é evitar
a confusdo do consumidor, isto é, o seu ludibrio por parte do fornecedor
anunciante, de modo que ndo venha a se afastar da realidade confundindo-a
com a fantasia criada pela publicidade'*.

A vista disso, a finalidade do principio em comento é suprimir a
utilizacao e a veiculacao do stealth marketing, que tem como principais es-
pécies: publicidade subliminar, product placement, publicidade redacional,
buzz marketing e astroturfing. Todas essas formas de publicidade utilizam-se
de mecanismos desenvolvidos com o objetivo de disfarcar uma mensagem
publicitaria para que nao seja identificada pelos consumidores. Entretanto,
devido a existéncia dos artigos e dos principios comentados neste texto e,
sobretudo, do principio da identificacdo da publicidade, esse tipo de prati-
ca é condenada pelo microssistema consumerista, caracterizando-se como
publicidade abusiva, nos termos do artigo 37, §2° do Codigo de Defesa do
Consumidor.

5. Conclusao

Com o surgimento do comércio eletronico, as relacoes de consumo atingi-
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ram um patamar mais elevado. Tornaram-se, paulatinamente, mais rapidas
e desburocratizadas, seja para os consumidores que conseguem pesquisar
produtos e servicos com facilidade, seja para os fornecedores que podem
atingir mercados antes praticamente inacessiveis. Nesse contexto, a neces-
sidade dos fornecedores de comercializar os seus produtos e servicos de
maneira rapida e efetiva fez com que as formas de publicidade sem o aparato
psicologico se tornassem obsoletas e antiquadas.

Em decorréncia da necessidade de protecao, a tutela do consumidor
alcou o status constitucional quando a “defesa do consumidor” foi consa-
grada como um direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXII) e como um
dos principios norteadores da ordem econdmica (artigo 170, inciso V).
Essas disposicoes, entdo, criaram uma obrigacdo — status positivus — para
o Estado de interferir no mercado com o fito de equilibrar as relacoes de
consumo a partir da protecdo da sua parte mais vulneravel, o consumidor.
Nesse desiderato, foi editada a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.

Foi instituida a possibilidade de configuracao da relacao de consumo por
equiparacéo, nos termos do artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor,
cuja ocorréncia da-se quando alguém é exposto a praticas comercias, dentre
as quais esta incluida a comunicacao de natureza publicitaria, independen-
temente do fato dessa ter sido ou nao construida no sentido de criar uma
necessidade de consumo antes inexistente, ou simplesmente para divulgar
as caracteristicas de um determinado produto ou servico que estd sendo
inserido no mercado.

O stealth marketing constitui uma pratica utilizada pelos agentes mer-
cadologicos que atuam como fornecedores, a qual objetiva ludibriar os
consumidores por meio de estratégias sociopsicologicas cuja finalidade é
incitar o consumo e acentuar a curva de lucro. E um mecanismo estabele-
cido, por vezes, mediante a veiculacao de publicidades disfarcadas dentro
do mercado de consumo.

Assim, com o fito de explicar a técnica do stealth marketing, as defini-
coes oriundas da psicologia do consumo demonstraram a capacidade de
identificacao das praticas empiricamente testadas, especificamente, a partir
da psicologia comportamental (behaviorista) para a captacao dos consumi-
dores por intermédio da publicidade. A vista disso, na visao fornecedora,
de nada adianta que a quantidade de produtos e de servicos no mercado
de consumo seja vasta, se as campanhas publicitarias nao forem capazes de
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influenciar o mercado de consumo de maneira determinante para a aquisicao
ou a utilizacdo de novos produtos ou servigos. A problematica aqui é que a
influéncia sobre os consumidores muitas vezes € utilizada de forma abusiva.

Sua abordagem conceitual mostrou-se multidisciplinar, uma vez que
podem ser verificadas contribuicdes da Psicologia, da Psicandlise e mesmo
da Fisiologia na definicdo de seu contetido. Mas no ambito puramente ju-
ridico, é adotada a nocao de que o stealth marketing é um estimulo que tem
a capacidade de influenciar os hébitos de consumo sem ter sua natureza
publicitaria identificada pelos consumidores.

Varias sao as espécies identificadas para fins de ludibrio dos consumi-
dores. Em primeiro, a publicidade subliminar que atinge os consumidores
em nivel inconsciente. Em segundo, o product placement ou merchandising
ocorre quando ha insercao de um objeto anunciado em uma comunicacao
de natureza diversa da publicitaria. Mais ainda, a publicidade redacional
configura-se quando um anuncio publicitario é veiculado na forma de uma
reportagem jornalistica ou em revistas. Posteriormente, o buzz marketing
verifica-se quando o anunciante contrata um ator vendedor para se inserir
no cotidiano dos consumidores supostamente sem fins publicitarios. Por
ultimo, o astroturfing consiste na manipulacao indevida das informacdes nos
sistemas de reputacao utilizados nas plataformas de comércio eletronico.

O Codigo de Defesa do Consumidor nao regulamentou expressamente
o stealth marketing como espécie de publicidade abusiva cuja lesao é relativa
ao consumidor. Entretanto, apesar de o Codigo ainda ser omisso, nao ha
impossibilidade de regulacio desse tipo de atividade por parte do micros-
sistema de protecdo e defesa do consumidor. Isso ocorre porque todas as
condutas dos fornecedores estao sujeitas as regras e principios instituidos
na normatizacao que compdem o microssistema consumerista. Inclusive
existem disposicoes que proibem o stealth marketing no Codigo Brasileiro
de Autorregulamentacao Publicitaria — artigo 9°, caput — como também no
Codigo Consolidado da Camara de Comércio Internacional sobre Praticas
de Publicidade e Comunicacao Comercial, quando prevé que a publicidade
deve ser identificada facilmente e quando busca garantir que o anunciante
também tenha sua plena identificacdo — artigo 9°.

Sendo assim, independentemente de qual espécie de técnica publicitaria
for utilizada, se nao for capaz de propiciar ao consumidor a possibilidade
de ser propriamente identificada como publicidade, podera ser classificada
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como publicidade furtiva, e, assim, deve ser reprimida pelo microssistema
de protecao e defesa do consumidor por razao de afrontar diretamente o
principio da identificacdo da publicidade — artigo 36, caput, do Codigo de
Defesa do Consumidor e artigo 28 do Codigo de Autorregulamentacio
Publicitaria.

Por fim, para a garantia efetiva da defesa do consumidor no que tange as
campanhas de natureza publicitaria disfarcada, é necessaria a intensificacao
de maneira quantitativa (fiscalizar mais) e qualitativa (fiscalizar melhor) da
atuacdo dos orgaos voltados para a protecdo e defesa do consumidor. Isso
pode ser feito por meio de acdes isoladas ou conjuntas entre o Poder Judi-
ciario, as instituicoes que promovem a tutela administrativa do consumidor
(v.g. PROCON), e especificamente na seara da publicidade, o Conselho
Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR), que possui uma
grande importancia no processo de regulacdo da publicidade brasileira.
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RESUMO: A abusividade de determinadas praticas publicitarias é discutida com base
no principio da identificacio da publicidade, cujo desrespeito pode ser prejudicial ao
consumidor. Assim, o amago da questdo transita em torno do crivo definidor entre a
necessidade de inovacéo criativa e eficaz por parte dos fornecedores e a desonestidade
da publicidade para com o consumidor. Objetiva-se, portanto, demonstrar quais sao
os limites juridicos do stealth marketing — publicidade furtiva, clandestina, disfarcada
— e como sua suposta abusividade é caracterizada. Por isso, os procedimentos meto-
dologicos utilizados para tal analise consistem em pesquisa aplicada, com abordagem
qualitativa e hipotético-dedutiva, e objetivo descritivo. Nao ha no ordenamento juridico
uma disposicéo unificadora relativa a regulamentacio dessa pratica, ao considerar que
¢ uma das maneiras mais persuasivas de campanha publicitaria, seja pela aparente
manipulacdo para com o consumidor, seja pela impossibilidade de ter consciéncia so-
bre quando se ¢é alvo da publicidade. Conclui-se, a vista disso, que apesar de o stealth
marketing ndo possuir uma regulamentacio especifica no microssistema consumerista
brasileiro, essa pratica pode ser considerada abusiva com fundamento no artigo 36,
caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, por violar diretamente o principio da
identificacdo da publicidade.

Palavras-chave: consumidor, publicidade, Stealth marketing, publicidade abusiva.

ABSTRACT: The abusiveness of certain advertising practices is discussed on the basis
of the advertising identification principle, whose disrespect may be harmful to the
consumer. Thus, the crux of the matter revolves around the defining sieve between the
suppliers’ need for creative and effective innovation and the dishonesty of advertising
towards the consumer. The aim is therefore to demonstrate what the legal limits of stealth
marketing are - clandestine, disguised advertising - and how its supposed abusiveness
is characterized. Therefore, the methodological procedures used for such analysis
consist of applied research, with a qualitative and hypothetical-deductive approach
and descriptive objective. There is no unifying provision in the legal system regarding
the regulation of this practice, considering that it is one of the most persuasive ways
of advertising campaign, either by the apparent manipulation towards the consumer
or by the impossibility of being aware of when one is the target of advertising. In view
of that, it can be concluded that although stealth marketing does not have specific
regulation in the Brazilian consumer micro system, such practice may be considered
abusive on the basis of article 36, caput, of the Consumer Protection Code, for directly
violating the advertising identification principle.
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