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RESUMO

O presente texto trata da tutela do consumidor em face de propaganda enganosa em meios virtuais,
dissertando sob a acao civil publica em face desse ato ilicito, com a tutela inibitéria e indenizatoria. O
combate a publicidade enganosa nos meios virtuais se da pelos mesmos dispositivos legais e modo
de agir da publicidade enganosa em meios convencionais, sendo a agéo civil pablica eficaz, porém,
pouco utilizada. Ainda, explana sobre a divergéncia doutrinaria decorrente da responsabilidade
objetiva do provedor, em que se deve analisar casuisticamente. Trata, também, do fundo de direitos
difusos. Conclui-se que o ideal para o combate a publicidade enganosa é o ajuizamento de acao civil
publica para defesa dos interesses difusos simultaneamente com acao individual, do que somente
acao individual, haja vista que o objeto de cada acéo é diferente, e conseguira chegar a resultado
mais benéfico, permitindo que mais vitimas ingressem com pedidos individuais aproveitando-se da
coisa julgada da acéo civil publica.

Palavras-chave: Agéo Civil Publica. Consumidor. Meios Virtuais. Publicidade Enganosa.
INTRODUCAO

O presente artigo faz uma analise do combate a publicidade enganosa
(anuncio contendo informacédo errada ou com omissao de informacdo essencial ao
consumidor) nos meios virtuais, fato que ainda carece de legislacao especifica e,
provisoriamente, acredita que se subutiliza a acao civil publica.

Ocorre que 0s meios virtuais propiciam um grande meio a pratica desse ato
ilicito, resta saber se o meio de inibi-la estd conseguindo acompanhar. Assim,
ressalta-se que a publicidade enganosa fere interesses difusos, cabendo acgéo civil
publica, cuja eficacia sera analisada no presente texto, além dos meios tradicionais
de combaté-la em juizo. Desde ja, ressalta-se que a grande vantagem da acéo civil
publica consiste na sua abrangéncia.

Nesse sentido, o que norteou a problematica desse estudo foi a subutilizacéo
da acao civil publica no combate a propaganda enganosa nos meios virtuais, onde a

sociedade acaba usando ac¢des exclusivamente individuais com esse fim.
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Também é importante identificar se os procedimentos para defesa, em
especial com a utilizagdo da acado civil publica, terdo sua eficacia ampliada para
tutela do consumidor em juizo frente a esse ato ilicito. Esse é o problema principal
de que o presente texto busca solucionar e para isso, sera feita analise da tutela do
consumidor em juizo, frente a esse tipo de ato ilicito, discorrendo sobre os tipos de
tutela mais pertinentes na luta contra a publicidade enganosa, ou seja, a protecéo
para inibir esse ato ilicito e a protecéo para ressarcir os danos.

A justificativa ao texto é social. Acredita-se que com a realizacdo de
pesquisas como essa e a consolidacdo do entendimento sobre os métodos de
defesa, a sociedade pode estar mais preparada para lutar contra esse tipo de
ilicitude que repercute em danos a populacgéo.

Por seu turno, na metodologia do trabalho, o tipo de pesquisa é explicativa e
descritiva quanto aos objetivos, bem como o procedimento de coleta € por meio de
uma pesquisa bibliografica. Quanto ao método de pesquisa, sua abordagem é
dedutiva.

Esse texto tem como objetivo geral analisar a forma da tutela do consumidor
em face da publicidade enganosa, seja ela indenizatéria ou inibitoria. Buscando
identificar se a mesma podera ter aproveitamento maior em seu uso.

Desta forma, para atingir o objetivo principal a presente pesquisa discorre
inicialmente sobre a publicidade enganosa nos meios eletrénicos, posteriormente a
base da acéo civil publica e as suas tutelas, para, por fim, discorrer acerca da defesa
do consumidor em juizo contra publicidade enganosa em meios virtuais e como

aumentar a eficacia no combate.

1 A PUBLICIDADE ENGANOSA NOS MEIOS ELETRONICOS

Primeiramente, para Dias, informando o ponto de vista mercadoldgico, a
publicidade pode ser conceituada como o meio de divulgacéo de produtos e servigcos
com a finalidade de incentivar o seu consumo (DIAS, 2012, p. 21), ou seja, € 0 meio
de exposicdo do produto ou servi¢co para maior convencimento do consumidor.

Ainda, a diferenca entre a publicidade e a propaganda é que enquanto a

publicidade busca tornar conhecido o produto, servico ou empresa, criando prestigio
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a norma, a propaganda busca a difusdo de ideias, promover a adesdo a certo
sistema ideoldgico (politico, social, religioso, econémico, governamental) (DIAS,
2012, p. 23). Deste modo, publicidade é o meio pelo qual os consumidores tomam
conhecimento da existéncia de tais bens e servi¢cos para adquiri-los ou néo.

Para Mazzill, had enganosidade na publicidade quando h& informacao
indevida ao consumidor a respeito das caracteristicas do produto, incluindo dados
omissos (MAZZILLI, 2004, p.177). Assim, a Lei 8.078/90, Cddigo de Defesa do

Consumidor (CDC), trata da publicidade ilicita em seu artigo 37, que se segue:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

[...]
§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omisséo
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Dessa maneira, informacdo inteira ou parcialmente falsa, mesmo por
omissao, capaz de induzir o consumidor em erro € publicidade enganosa, tutelada
pelo Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.

Referente aos meios eletrénicos, segundo Casabona apud Crespo “é dito,
inclusive, que uso de redes telematicas se trata de fenbmeno mais relacionado com
a globalizacdo que com outros fatores, dado sua caracteristica de promover o
envolvimento de culturas e sistemas juridicos diferentes” (CRESPO, 2009). Assim,
tornando as relagcbes de consumo cada vez mais impessoais, fomentando a
distancia de contato entre o consumidor e o fornecedor, e propicia-se um melhor
meio para os atos ilicitos.

Ao utilizar-se de um site comercial para publicidade, podem ocorrer dois tipos
de publicidade enganosa, tanto a convencional (mas se utilizando do site comercial)
quanto a especifica da internet.

Desta maneira, Ulhoa também diferencia a publicidade enganosa em meios
virtuais com caracteristicas comuns, daquelas que sé podem existir na internet,

como o uso de metatag:

Ricardo Luis Lorenzetti trata da técnica denominada metatag, que considera
como um caso de publicidade enganosa. Consiste essa técnica na inclusédo

e,
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em uma pagina na Internet de palavras-chave que nada tem a ver com o
conteddo da mesma, mas que sdo muito empregados ou procurados pelos
usudrios. Assim, quando da utilizacdo de sites de busca (“buscadores”,
searchers) pelo “internauta”, se este efetuar uma pesquisa com alguma das
palavras-chave incluidas aparecerda a pagina em questdo, embora nao
tenha uma relacéo direta com tais palavras. O autor supra lembra que uma
das paginas mais visitadas em 1996 incluia como metatag mais de 500
palavras relacionadas com o sexo, porém o conteldo da pagina nada tinha
a ver com o topico (ULHOA, 2003, p. 8).

Além da metatag, h& outros exemplos de publicidade enganosa
exclusivamente na internet, como a utilizacdo de cookies, como demonstra Nunes
apud Moreira, “arquivos de texto enviados pelos sites que gravam informacdes do
usuério — estdo entre 0s assuntos mais discutidos atualmente no mundo todo. Isso
se explica porque a maior parte dos sites os utilizam sem que o internauta saiba
disso” (MOREIRA, 2013, p.3).

Ulhoa (2003, p. 11) explana que um dos meios mais comuns é a propria
utilizacdo de mensagens divulgadas por correio eletrdnico (e-mail), com mensagens
chamativas e nem sempre verdadeiras, os chamados banners, cujo risco s6 existe
aos frequentadores menos familiarizados com a rede, haja vista que grande parte
dos casos de inducao a erro ocorrem em anuncios escancaradamente falsos, a titulo
exemplificativo de “clique aqui e ganhe prémios”.

A utilizacdo de mensagens de correio eletrbnico para propaganda e/ou
publicidade denomina-se spam. Neste diapaséo explana Martins:

Mais do que simplesmente irritante, o spam pode revelar-se, em diversos
casos, ofensivo para os seus destinatarios; enquanto o marketing direto
tradicional normalmente se dirige apenas a pessoas adultas e solventes, o
spammers atingem, indistintamente, criancas e outros  grupos
hipossuficientes, como os idosos, bastando que disponham de uma caixa
de correio eletrénico (MARTINS, 2008, p. 210).

Vale ressaltar, que a esse tipo de falsidade escancarada, ndo pode ser
aplicado o fator do homo medius, como explica Benjamin, apud Ulhoa (2003, p. 12),
vez que ndo é somente o cidadao regular que recebe esta mensagem, ndo ha como
auferir este crivo quando a vitima pode ser a crianga, o desprotegido e o cidadao de
pouca instrugao.

A falsidade da identidade também possui facilidade em meios, como explana
Milagre:
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Ja se admitiu até mesmo a falsa identidade "verbal”, o que dizer entdo da
"virtual", que deixa rastros? Assim como falsear a carteria de identidade,
substituindo a fotografia original no escopo de ingressar livremente em
casas de diversdes, podemos em analogia prever que aquele que insere
fotos de terceiros em perfil de comunidade, para fins de ingressar na seara
de privacidade de outra pessoa (MILAGRE, 2009, p.2)

Neste diapasdo, como exemplo de publicidade enganosa, que pode ocorrer
tanto na internet quanto fora dela, ha a falsa aparéncia, em que o enganado acredita
que esta recebendo informacdo de outra pessoa na relacdo pré-contratual. Assim,
Martins exemplifica o fato da falsa identidade de um site quando o ato é realizado
por terceiro de ma-fé, alterando o funcionamento do programa de naveagacao, cuja

ocorréncia pode se dar em publicidade enganosa, conforme se segue:

Os crackers valem-se, no caso, da disseminacdo de programas maliciosos
gue alteram o funcionamento do programa de navegacdo (browser) da
vitima. Quando esta tenta acessar o site de um banco ou de outro
fornecedor de produtos e servicos na internet, o navegador infectado a
redireciona para o site falso, que apresenta as mesmas caracteristicas
graficas do site verdadeiro, onde serdo normalmente solicitados dados
pessoais e financeiros, como 0 numero, data de expiracdo e codigo de
seguranca do seu cartdo de crédito, ou 0os nimeros de agéncia e conta
bancaria e a senha do cartdo do banco (MARTINS, 2008, p. 90).

Vérias sdo as possibilidades de publicidade enganosa em meios virtuais.
Contudo, o tipo da publicidade enganosa, se é especifica da internet ou néao,
somente interessa quando para a obtencdo da prova deste fato ilicito, porque o
tratamento legal de publicidade enganosa em meios virtuais € 0 mesmo da
publicidade enganosa convencional.

Na fase pré-contratual, h4 o perigo de o consumidor ser vitima de ardil que
desrespeita o principio de protecdo, haja vista que esse principio funciona nessa

fase conforme explana Cordeiro apud Vargas:

O dever de prote¢do encontra-se em continua extensdo. Funciona antes
mesmo do inicio das negocia¢des formais. Bastando que as partes, ou
mesmo uma delas — aquela responsavel pela veiculagdo da publicidade — a
tal se disponha, atingindo, em conseqiiéncia, a possibilidade de efetuar o
negocio (VARGAS, 2011, p.2).

Por isso, Martins entende que nessa fase cabe publicidade enganosa por

omissdo ou mesmo publicidade abusiva e também defende a responsabilizacao
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objetiva do provedor de internet, ndo apenas do fornecedor direto, por permitir tal

pratica, conforme a seguinte citacao:

O fundamento da responsabilidade do fornecedor, nestes moldes, situa-se
na teoria da qualidade, a qual deve ser observada na prestacdo dos
produtos e servicos, como verdadeiro dever que, uma vez descumprido,
daré azo a efeitos contratuais (o inadimplemento obrigacional ou o 6nus de
suportar os efeitos da garantia por vicio) e extracontratuais (a obrigacéo de
substituir o bem viciado, mesmo que néo haja vinculo contratual, bem como
de reparar os danos pelo produto ou servico defeituoso) (MARTINS, 2008,
p. 107).

Deste modo, com a prova da propaganda enganosa, a responsabilizacao do
fornecedor strict sensu, bem como a responsabilizacdo do provedor como
fornecedor, os meios de protecdo encontram maior subsidio para sua eficacia. Vale
ressaltar que gera outro problema: saber como realizar essa responsabilizacdo de
maneira consciente porque pode haver responsabilizacdo sobre fatores que fogem

da responsabilidade do provedor.

2 BASE DA ACAO CIVIL PUBLICA

As acgles coletivas, lato sensu, encontram suas origens no sistema norte-
americano, do mesmo modo que varias intervencées do common law, quase sempre
sobre o poder dos tribunais superiores, como a eficacia das agfes coletivas. Assim,

para Costa:

A acédo coletiva encontra suas origens no Bill of Peace do século XVII do
sistema norte-americano que evoluiu para a class action, esta, baseada na
equity, pressupde a existéncia de um numero elevado de titulares de
posi¢cBes individuais de vantagem no plano substancial, possibilitando o
tratamento processual unitario e simultdneo de todas elas, por intermédio da
presenca em juizo, de um Unico expoente da classe (COSTA, 2012, p. 1).

Ainda, segundo Costa (2012, p. 2), o legislador brasileiro adaptou ao nosso
sistema legal o que é civil law, sendo que a a acéao civil publica foi a primeira acao
coletiva criada no Brasil.

Segundo Almeida (2009, p. 36), a expressao “acgao civil publica” foi

mencionada pela primeira vez, no art. 3°, inciso lll, da Lei organica Nacional do
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Ministério Publico - Lei Complementar 40/81 porém, ela s foi consagrada quando
houve a criagdo da Lei da Acao Civil Publica (LACP).

Scartezzini explana da seguinte maneira:

A legitimidade ativa, nos termos da lei, € concorrente e disjuntiva,
abrangendo nao s6 o Ministério Plblico como outras instituicées publicas e
privadas; Ao Ministério Publico também incumbira funcionar tdo-somente
como custus legis, ou encampar a acdo em hipéteses de desisténcia ou
abandono, como preceituam os 8§ 1° e 3° do art. 5° do mencionado texto
legal (SCARTEZZINI, 2003, p. 3).

A maior contribuicdo com ampliacdo do poder, para o instituto da acéo civil
publica, veio do Cdodigo de Defesa do Consumidor, através da Lei da A¢édo Civil
Publica (LACP), ampliando a defesa de todos os direitos difusos e coletivos,
ampliando o rol do art. 1° da Lei n. 7.347/85.

Faz-se necessario ressaltar a amplitude da acéo civil publica, em especial a
eficacia da coisa julgada, elencada no art. 16 da LACP e do art. 103, I, do Cédigo de
Proceso Civil (CPC).

Quando ha interesse difuso, segundo Almeida, “a sentenga fara coisa julgada
erga omnes, ou seja, a todos alcancara em seus efeitos, inclusive a quem nao for
pare no processo” (ALMEIDA, 2009, p. 210), desde que julgada procedente, bem
como “nenhum outro legitimado podera intentar nova agdo sobre o0 mesmo fato, com
0 mesmo pedido e causa de pedir’ (ALMEIDA, 2009, p.210).

Sobre a eficicia, Mazzilli explana que sera também do local do dano, mas
esta nao ficara limitada a um determinado territorio fixo, haja vista que a
competéncia é absoluta e ndo é territorial ou relativa (MAZZILLI, 2004, p. 269).

Assim, onde houver o dano pode ser proposta a acdo e, se julgada
procedente, a eficacia da acdo vale para onde houver o dano posteriormente,
carretando em agilidade processual no combate aos danos em direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Segundo Costa:

E necessaria uma nova mentalidade, uma nova consciéncia de cidadania e
de direitos que cada um tem e deve preservar. Com o amadurecimento
dessa ideia e do conhecimento que nossa legislacdo ja prevé instrumentos
adequados, como a acdo civil publica, para a sua defesa é que
conseguiremos um pais melhor, com igualdade de oportunidade, com
respeito ao préximo e mlehor qualidade de vida para todos (COSTA, 2012,
p. 19).
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Assim sendo, deve-se mudar a mentalidade da populacdo, no sentido de
ampliar a consciéncia sobre o poder de pressao popular, especialmente sobre os
orgaos legitimados para propor esse tipo de acéo coletiva, a acao civil puablica, de
modo a utilizar melhor os instrumentos para melhor defender os interesses da

sociedade.

3 AS TUTELAS DA ACAO CIVIL PUBLICA

Haja vista a eficdcia a existéncia de publicidade enganosa nos meios
eletrbnicos e, por se tratar de direito difuso do consumidor, pode ser aplicada a A¢ao
Civil Publica. Neste diapasao, esse capitulo possui a finalidade de demonstrar a
protecdo abrangida pela Acao Civil Pablica com suas tutelas, sendo dividida entre

tutela inibitéria e tutela indenizatéria, conforme se segue.
3.1 Tutela Inibitoria

Busca-se, no combate contra propaganda enganosa, inibir seu cometimento,
seja para que nao se repita, ou para cessar ato ilicito continuado, bem como evitar
gue aconteca em caso de grande probabilidade, ou seja, a tutela inibitéria ndo se
foca no dano ocorrido e sim de protecéo a dano futuro.

Neste diapaséo, a evolucao no entendimento que possibilitou a tutela inibitoria
ocorrer quando se separou a “protecdo em face do ato ilicito”, da “protecéo contra o
dano”. De fato, a tutela inibitéria de ato ilicito € muito recente, conforme alega Kern
(2012, p. 1) de que, antigamente, a protecao era voltada ao dano e nédo ao ato ilicito
em si, 0 que tutelava a reparacao do ilicito e ndo o seu combate preventivo.

Importante frisar que da evolugdo do direito surgiu a necessidade
imprescindivel das tutelas especificas, em especial da tutela inibitoéria, conforme

explana Dinamarco apud Maltinti:

A imprescindibilidade da tutela inibitéria é o reflexo da tomada de
consciéncia de que os direitos precisam ser tutelados de forma preventiva e
genérica, especialmente em razdo do advento de novas situacdes juridicas
proporcionadas pelo desenvolvimento tecnoldgico das telecomunicagdes e
da microeletrdnica, em especial pela Internet, impossiveis de serem
disciplinadas pelo ordenamento juridico. O processo deve adaptar-se a

RN

% e ? www.unioeste.br/eventos/conape

»-@




Il Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 02, 03 e 04 de outubro de 2013.

esses “novos direitos”, a fim de oferecer formas de tutela adequadas as
novas situagbes reais, na busca da chamada “efetividade do processo
(MALTINTI, 2008, p.185).

Desta maneira, conforme a tutela inibitéria se consolida em juizo, a doutrina
amplia a teorizacdo sobre esse assunto, o que é muito natural.

Vale ressaltar o principal fundamento da tutela inibitéria para Marinoni (2004,
p. 2), ndo perder a eficacia das normas de direitos fundamentais, pois com o
ressarcimento somente haveria protecdo apdés o ato ilicito, e h&d bens cujo
ressarcimento € impossivel. Neste sentido, ndo precisa haver probabilidade de dano
no caso de exclusivamente se utilizar dessa tutela, haja vista que € bastante “a
simples probabilidade de ilicito (ato contrario ao direito)” (MARINONI, 2012, p. 4).

A razdo €, ainda segundo Marinoni, “imaginar que a agao inibitoria se destina
a inibir o dano implica na suposi¢cédo de que nada existe antes dele que possa ser
qualificado de ilicito civil” (2012, p. 4). Assim sendo, importante esclarecer que
sequer ha necessidade de dano, ou receio de dano futuro, para a inibicdo de ilicito,
basta receio comprovado de que o cometimento do ato ilicito tende a acontecer.

O anuncio enganoso (compreendendo marketing, publicidade e propaganda,
guando enganosos) nao precisa ter como consequéncia o dano, pois ele ja é um ato
ilicito em si. Segundo Nunes, “é de anotar que para a afericdo de enganosidade néo
€ necessario que o consumidor seja aquele real, concretamente considerado; basta
que seja potencial, abstrato” (NUNES, 2005, p. 469). Ainda, destaca o autor
(NUNES, 2005, p. 469) que o anuncio € enganoso antes mesmo de atingir qualquer,
basta ter sido veiculado.

Por isso, nos meios virtuais, precisamente na internet, alguns anuincios sao
facilmente identificados como enganosos, como 0 caso da maioria dos spams.
Contudo, dentre outras maneiras de se encontrar anlncio enganoso, alguns sites
aparentemente confidveis podem esconder anuncios perfeitos de produtos
inexistentes, ou esconder informacBes essenciais que s6 podem ser descobertas
adquirindo tal produto/servico.

De qualquer maneira, a publicidade enganosa continua sendo identificada
mais frequentemente apos vinculagdo do anuncio, ou seja, quando o ato ilicito ja
esta consumado, mesmo que pessoa alguma tenha adquirido tal produto/servico,

seja em meio virtual ou néo.
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Em que pese o ato ilicito se dé com a simples disponibilizacdo do anuncio ao
publico, a constatacdo de ilegalidade tende a ser mais dificil que a de um andncio
claramente ilicito (como a de um spam que promete coisas impossiveis). A légica é
gue quanto mais tempo o0 anuncio estiver disponivel, maior o dano em potencial, por
iIsso deve ser cessado urgentemente gracas a essa tutela. Logo, sem a tutela
inibitéria frente publicidade enganosa nos meios virtuais, perder-se-ia muito da

eficacia para defesa do consumidor nesse tipo de lide.
3.2 Tutela Indenizatoria

Normalmente, o ato ilicito também causa danos, sejam patrimoniais ou
morais. Neste caso cabe indenizacdo. Vale lembrar que raramente pode-se
conceder em juizo a inibicdo de ato ilicito antes de causar dano, ou mesmo haver
ato ilicito sem dano. Assim, ndo seria cabivel a tutela indenizatoria.

Portanto, de acordo com Lemos (2009, p. 17) o Cdédigo do Consumidor
superou essa divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual decorrente
de responsabilidade civil, haja vista que estendeu o conceito de consumidor a todas
as vitimas do acidente de consumo, perfazendo a responsabilidade civil do
fornecedor sempre presente, havendo ou ndo negécio firmado.

Importante ressaltar a responsabilidade do agente, em especial a
responsabilidade por ato ilicito, que € o caso da responsabilidade do fornecedor. Por
isso Calixto, apud Lemos, discorre “ao lado da responsabilidade por ato ilicito ha a
responsabilidade que decorre de imposicdo legal como no caso do dever de
indenizar quando a simples atividade do agente for capaz de gerar dano,
responsabilidade objetiva” (LEMOS, 2009, p. 17).

Exemplo de responsabilidade objetiva é aquela entre o fornecedor de produto
com defeito, em que havendo ou ndo culpa do fornecedor quanto ao defeito, este
responde por que aufere lucro com a venda do produto, ou seja, € um dos riscos do
negocio.

Em que pese os danos possam ser patrimoniais ou extrapatrimoniais, esses
requisitos aplicam-se para configuracdo do dano indenizavel, de modo que nao

basta qualquer dano, ou mesmo argumentos sem devida comprovacéo para efetiva
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indenizagdo. Assim, os requisitos sdo “violagdo de interesse juridico protegido”,

“certeza”, “subsisténcia” e “imediatidade”.

Mais uma vez, para responsabilidade civil em tutela indenizatoria, e deve ser
constatado o valor da indenizacdo de acordo com varios critérios. Por isso, para
Martins (2008, p. 44), englobando a indenizagdo ao dano em meios virtuais,

demonstra que ainda hd um vacuo na regulamentacao:

A auséncia de uma regulacdo, tratando-se de relacdes de consumo cuja
inseguranca e risco avultam, num meio eletrbnico reconhecidamente
passivel de violagcdo, por meio de uma rede aberta, como a internet, agrava
0 quadro da vulnerabilidade do consumidor, tido como a mais fraca das
partes envolvidas. Diante disso ndo pode ser recusada aplica¢do as normas
da Lei 8.078/90, erigidas ao status de garantia constitucional e principio
geral da ordem econbmica, respectivamente, na forma dos arts. 5.9, XXXII,
e 170, V, da Constituicdo da Republica (MARTINS, 2008, p. 44).

Esse vacuo, para Martins (2008, p. 50), decorre naturalmente de uma
evolucdo para uma tutela baseada no dano imaterial, mais préoximo do ato ilicito que
do dano material, caindo em desuso a culpa e 0 nexo. Contudo, Martins (2008, p.
57) se mostra contraditério porque admite que apesar da necessidade de
regulamentacdo ao dano ressarcivel, acredita que deve ser evitado alargamento
excessivo dessa noc¢ao de dano ressarcivel.

A mesma ideia de evitar o alargamento do dano ressarcivel estd em Moraes

apud Costa, que ironiza:

O alargamento da nogdo de dano ressarcivel, todavia, veio ocorrendo de
maneira avassaladora. Com efeito, fala-se hoje em dano ao projeto de vida,
dano por nascimento indesejado, dano hedonistico, dano demobbing, dano
de mass media, dano de férias arruinadas, dano de morte em agonia, dano
de brincadeiras cruéis, dano de descumprimento dos deveres conjugais,
dano por abandono afetivo e assim por diante. O aumento desordenado de
novas espécies de dano fez surgir o temor, antecipado por Rodota, de que a
multiplicagdo de novas figuras de dano venha a ter como Unicos limites a
fantasia do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia (COSTA, 2009, p.6
grifo nosso).

Por isso, a fim de evitar o alargamento excessivo do dano ressarcivel, no
caso dos meios virtuais, antes da responsabilizacdo indevida de provedores a
condenacdes indenizatorias, deve-se fazer uma analise casuistica para aplicacdo da

ocorréncia de responsabilidade do provedor.
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Ressalta-se que estdo surgindo mecanismos virtuais também para defesa dos
direitos. Um dos dispositivos apontados por Martins (2008, p. 264) é o rastreamento
(tracabilité) abordado pela doutrina francesa. Ainda, Martins alega “permite-se, por
consequéncia, a exclusédo de certo niumero de intervenientes da cadeia de producéo,
desde que seja possivel imputar com precisdo o dano a um ou alguns deles”
(MARTINS, 2008, p. 265).

Ainda, no caso do linker, responséavel pelo link — atalho, caminho, ligacao
entre paginas na internet - fica bem claro a necessidade de se analisar cada caso
antes da responsabilizagcdo dele, se havia ou ndo consentimento sobre atos ilicitos,
pois nem sempre o linker é o editor do contetido a ser acessado pelo atalho.

Outrossim, ndo menos importante, deve-se avaliar que, em caso de
procedéncia da indenizacdo em face de publicidade enganosa em tutela coletiva,
guem recebe a indenizacdo de interesses coletivos lato sensu, primeiramente, é o
Fundo de Direitos Difusos (FDD).

Diferente do caso de acao individual, onde quem recebera a indenizacdo em
procedéncia do pedido € a pessoa, parte autora. Contudo, em caso de ac¢ao coletiva
lato sensu, ndo havia estipulacao legal de como se dar a tutela indenizatoria antes
do Fundo de Direitos Difusos (FDD).

Segundo MATOS, “uma das questdes levantadas a respeito da indenizagao
por dano moral difuso seria a destinacdo adequada ao produto eventual de tal
condenacédo” (MATOS, 2010, p. 11). Ainda, segundo Mazzilli apud Matos “esse
problema da destinacdo do produto da condenacéo, foi por muito tempo um dos
maiores obstaculos ao surgimento do processo coletivo” (MATOS, 2010, p. 11), de
modo que a criacdo do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, pela Lei n°. 7.347/85,
posteriormente regularizado pelo decreto Decreto n° 1.306/, veio a sanar este
obstaculo.

Ainda, tal decreto estabelece a importancia do Ministério Publico para gerir
este fundo. Assim, no artigo 13 dele consta “de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados
a reconstituicdo dos bens lesados” e 0 decreto da destaque a reparacao dos danos
causados ao consumidor e a outros interesses difusos e coletivos.

Deste modo, para Matos, “se o produto da indenizagao se referir a danos

indivisiveis ir4 para tal fundo em que este empregara o dinheiro de maneira bastante
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flexivel, em proveito do bem lesado para uma reconstituicdo” (MATOS, 2010, p. 11).
Assim, no caso de publicidade enganosa, direito difuso, a indenizacdo sera
direcionada ao Fundo de Direitos Difusos.

Ulhoa explana sobre o dano em publicidade enganosa no sentido em que “A
simples utilizacdo da publicidade enganosa presume, juris et de jure, o prejuizo
difuso. O erro real consumado € um mero exaurimento que é irrelevante para a
caracterizacdo da enganosidade” (ULHOA, 2003, p. 1). Deste modo, reitera-se a
informacédo de que esta caracterizado o prejuizo difuso passivel de ser combatido
com o uso de acao civil publica.

Ainda, para Ulhoa:

Assim, a publicidade que desrespeite a imposi¢édo legal de correcéo e for
enganosa, fere o interesse de toda a coletividade de pessoas a ela
expostas, determinaveis ou ndo, e que sdo equiparadas ao conceito de
consumidor nos termos do Art. 29 (ULHOA, 2003, p. 1).

Vale ressaltar que, mesmo havendo condenacao indenizatoria em acao civil
publica, ainda pode haver o direito daquele que move acao individual requerer
indenizacao, comprovando-se dano maior que o simples prejuizo pela existéncia do
ato ilicito de publicidade enganosa.

Portanto, o FDD € muito importante a restituicdo dos danos, mas deve-se
levar em consideracdo o direito a outros pedidos individuais, movidos por acfes
individuais, para que haja indenizacéo a pessoa, ressarcindo de fato o dano causado

individualmente.

4 A DEFESA DO CONSUMIDOR EM JUiZO CONTRA PUBLICIDADE ENGANOSA
EM MEIOS VIRTUAIS

Primeiramente, no Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), ha presuncéo de
hipossuficiencia do consumidor em comparacdo com o fornecedor, e essa
presuncédo de hipossuficiéncia norteia os processos judiciais consumeristas. Outro
fato, € que o CDC também possui uma parte de direito coletivo, que é base para as
acOes coletivas lato sensu de todas as matérias, ndo somente de direito do

consumidor.
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Contudo, tanto a parte processual quanto material de defesa do consumidor
esta contida no CPC, quando ndo estd em leis extravagantes, o que gera certa
dificuldade na tutela do consumidor em juizo, se comparado a outros diplomars
juridicos. Confusao feita principalmente na escolha entre a¢édo coletiva lato sensu ou
acao individual. Dada a importancia para diferenciar processo coletivo de individual,
alguns doutrinadores, a exemplo de Grinover apud Cerqueira (2009) chegam a
utilizar a expresséao Direito Processual Coletivo.

Para Mancuso (2007, p. 2), ha conflitos doutrinarios a respeito de interesses
“pseudocoletivos” que nao merecem agao coletiva lato sensu por ndo portares os
requisitos necessarios. Sendo conflitos como “a indeterminacdo dos sujeitos, a
indivisibilidade do objeto, e ainda a formulacdo de uma pretensdo propicia a uma
tutela judicial de eficacia expandida” (MANCUSO, 2007, p. 2).

Mazzilli, ainda, trata da imutabilidade das sentencas de acglOes coletivas
baseadas em direitos difusos:

A sentenca transitada em julgado sera imutivel erga omnes, exceto se a
improcedéncia decorrer de falta de provas, caso em que outra a¢do podera
ser proposta com nova prova. Em hip6tese alguma a coisa julgada
prejudicara interesses individuais diferenciados, nem mesmo em caso de
improcedéncia por motivo outro que nao a falta de provas (MAZZILLI, 2004,
p. 559).

Nota-se, que Mazzilli (2004, p. 559) afirma que em caso algum a sentenca de
acao civil publica prejudicara a proposicdo de acbes individuais, haja vista que
possui efeito in utilibus, ou seja, sé ha interferéncia se houver procedéncia no
pedido.

Caso o requerente de medida individual ndo tenha pedido a suspenséao do
processo devido ao julgamento de acdo coletiva lato sensu, ndo podera beneficiar-
se do resultado favoravel dessa acao em seu processo. Ainda, Mancuso expde em

alguns itens, as relacdes entre tutela individual e coletiva do consumidor no CDC:

a) Admite expressamente que a tutela judicial do consumidor pode ser
pleiteada em nivel individual ou coletivo (art. 81, caput);

b) Prioriza o ressarcimento aos prejuizos individualmente sofridos, no
cotejo com o ressarcimento pelo dano coletivamente causado (art.99,
paragrafo Unico);

c) Estabelece que a coisa julgada formada nas acdes coletivas em defesa
de interesses difusos e coletivos, quando a decisado tenha sido favoravel
aos consumidores, pode estender-se — portanto in utilibus — as acdes por
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danos individualmente sofridos (art. 81 e incisos, c/c os arts. 103, 8§ 3° e
4°, e 104);

d) Dispbe que, na hipétese de improcedéncia da acdo coletiva em defesa
de interesses individuais homogéneos, ndo havera obice processual a
gue sejam intentadas acdes individuais por parte daqueles que nao
tenham integrado aquela acédo coletiva (art. 103, §2°)

(...)

e) Institui um microssistema processual coletivo, voltado a tutela do
consumidor, quando, de um lado, coloca o CPC e a Lei n. 7.347/85 como
fontes supletivas (art.90) e, de outro, quando estende a Lei n. 7.347/85,
no cabivel, o sistema processual constante no Titulo Il do CDC (art. 117,
que acrescenta um artigo -- 21° -- aquela lei); enfim, quando enseja a
tutela judicial de todo o universo dos interesses metaindividuais, na
medida em que torna judicializavel “qualquer outro interesse difuso ou
coletivo” (art. 110, que acrescenta um inciso — IV — ao art. 1° da Lei n.
7.347/85) (MANCUSO, 2007, p. 4).

Vale ressaltar, parafraseando Mancuso (2007, p. 4), conforme item “b”, que
h& prioridade do ressarcimento aos prejuizos individualmente sofridos em
comparacao com o ressarcimento pelo dano causado coletivamente.

Ainda parafraseado Mancuso (2007, p. 4), de acordo com os itens “c”, “d” e
“f’, ha mecanismos que justificam as acdes coletivas, como a utilizacdo da coisa
julgada somente quando a deciséo tenha sido favoravel aos consumidores, ou seja,
em caso de improcedéncia de acdo coletiva em defesa de interesses individuais
homogéneos ndo havera Obice processual que sejam intentadas a¢des individuais
por parte daqueles que ndo tenham integrado tal acdo, bem como enseja a tutela
judicial de todo o universo dos interesses metaindividuais.

Além disso, devido a diferenca no objeto, a afirmacdo de que ndo cabe
litispendéncia de acao coletiva lato sensu para direitos difusos de agéo individual é
incontestavel.

Contudo, o mais importante € a relacao entre a tutela coletiva e a individual,
para que ndo haja prejuizo com a mesma causa de pedir e partes. Assim, nesse
qguesito, o CDC ja esclareceu como proceder, especialmente, quando trata da
eficacia da coisa julgada em processo coletivo na acéo individual, como foi
demonstrado.

Ainda, Mazzilli explana que do contrario feriria o principio constitucional.

Assim, pouco importa se a sentenca proferida na acgdo coletiva se
fundamentou na inocorréncia do evento danoso ou em autoria diversa: a
imutabilidade do desisum néo prejudicara os lesados individuais que nao
tenham intervindo no processo coletivo, porque, caso fosse o contrario, 0s
lesados individuais teriam visto formar-se contra eles coisa julgada, sem
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gue tivessem tido acesso a jurisdicdo, o que o sistema constitucional ndo
admitiria (MAZZILLI, 2004, p. 564).

Portanto, a tutela indenizatéria do consumidor em face de publicidade
enganosa pode ser proposta por acdo coletiva, haja vista que ird ao Fundo de
Direitos Difusos, e ainda assim, ser buscada por acéo individual em qualquer local
do pais aproveitando a coisa julgada do processo coletivo, resultando em economia

processual e melhor satisfagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

A propaganda enganosa, quando ocorre, afeta todos os que se depararem
com o anuncio, logo, ndo ha como precisar quantos foram, nem individualiza-los,
trata-se de um interesse transindividual difuso que pode ser pleiteado por um 6rgéo
legitimado que representa a coletividade.

De fato, a internet permite um campo novo para cometimento de atos ilicitos,
mas, a inibicdo judicial de publicidade enganosa por decisdo de acdo civil publica
nos meios virtuais tem-se mostrado eficaz. Ocorre que a popularizacéo da internet,
historicamente falando, é recente, bem como o surgimento da acédo civil publica.
Assim, a atuacdo do instituto juridico é eficaz e pode ser encarada como positiva,
mesmo com a falta de regulamentacéo juridica sobre esse ato nos meios virtuais.

A principal inovagéo da Ac¢do Civil Publica é a tutela inibitéria. Mas a inibi¢céo
nem sempre é suficiente, haja vista que pode haver dano ja consumado. Por isso,
além de inibir o ato ilicito, faz-se necessario ressarcir os lesados pelos danos ja
constituidos, utilizando-se da tutela ressarcitoria.

Deste modo, a acado civil publica também pode indenizar, para ressarcir o
dano. A tutela indenizatéria € baseada na responsabilidade civil e o fornecedor deve
ressarcir mesmo sem culpa, haja vista que a responsabilizacdo dele decorre dos
riscos do negécio, ou seja, responsabilidade objetiva.

O dano, seja o patrimonial ou ndo-patrimonial, quando é de fato decorrente na
internet, pode-se averiguar a culpa do provedor, que facilitou ao consumidor o
acesso a tal anuncio ilicito. Ainda, importante ressaltar que ndo ha consenso

doutrinario sobre o fato de haver ou ndo responsabilidade objetiva do fornecedor,
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sendo que alguns afirmam que falta regramento legal para responsabilidade civil
nesse meio.

Com o aumento de decisGes em acao civil publica, a busca da indenizacao
individual fica mais facil, pois basta invocar a coisa julgada da acéo civil publica e
demonstrar que houve ato ilicito em local diverso e que merece protecdo, ou fato
diverso que se beneficia da sua coisa julgada.

Em que pese ser o legitimado mais atuante para tutela dos direitos difusos
(como combate a publicidade enganosa) o Ministério Publico sozinho ndo é
suficiente para defesa contra todos os casos de publicidade enganosa. Assim, para
que a acado civil publica figue mais popular, poder-se-ia incentivar que as
associac0Oes legitimadas ajuizem mais acdes civis publicas, bem como a maneira de
divulgacdo do resultado seja mais ampla, de modo que um maior nimero de
pessoas possam se beneficiar do resultado quando favoravel.

No caso do combate a publicidade enganosa, especialmente nos meios
virtuais em que ha muita agilidade na propagacéo, a unido das vitimas consegue um
resultado muito melhor do que pleitear individualmente a inibicdo da publicidade
enganosa.

Entretanto, no campo da responsabilidade dos intermediarios nos meios
virtuais, entre eles os provedores, h4 amplo debate acerca da responsabilidade
objetiva ou ndo, e defende-se a analise casuistica. Porém, ainda nao foi firmado em
ordenamento juridico.

Infelizmente, basta uma consulta simples na jurisprudéncia patria para se
perceber ha muito mais acdes individuais contra publicidade enganosa do que acdes
coletivas ou mesmo acles individuais se utilizando da coisa julgada em acéo
coletiva, em especial acao civil pablica, mesmo tratando-se de direito difuso, ou seja,
tutelado por acéo civil publica.

Ainda, como a agéo civil publica em direitos difusos ndo identifica o lesado, a
indenizacdo nado vai diretamente a ele, e sim ao Fundo dos Direitos Difusos, que
patrocina varios projetos para a prevencao contra varios atos ilicitos, inclusive, para
investir na prevengdo de atos contra o consumidor, bem como informa-lo de seus
direitos.

Além disso, ndo ocorre litispendéncia porque o objeto das duas é diferente. O

ideal, portanto, € o ajuizamento individual ao mesmo tempo do pedido a um dos
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legitimados para propor acado civil puablica. Assim, reitera-se a informacdo de que
apenas pedindo suspensao do processo e informando a existéncia de acdo civil
publica ao juizo da acéo individual, pode-se utilizar da coisa julgada da acao civil
publica na acao individual.

Vale ressaltar, que no ordenamento juridico, os dispositivos para combater a
propaganda enganosa e a propaganda enganosa em meios virtuais ainda s&o os
mesmos, de modo que o foco do artigo ndo pode se limitou aos meios virtuais, por
sua necessidade de abrangéncia.

Portanto, a pesquisa que buscava respostas sobre a eficdcia do combate a
publicidade enganosa em meios virtuais encontrou resposta semelhante ao combate
da publicidade enganosa em meios convencionais, com excecdo do campo da tutela
indenizatéria, em que ha divergéncia doutrinaria a respeito da responsabilidade
objetiva dos intermediarios, como o provedor.

Infelizmente, a pesquisa concluiu o raciocinio anterior de que a sociedade
subutiliza a acdo civil publica nesse tipo de dano, perdendo muito no combate a

publicidade enganosa.
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