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DEDICATÓRIA




    Como já escrevi em outras oportunidades, dedicatórias são injustas. Ao selecionar quem agradecer, estamos também selecionando quem não estará aqui – e, na realidade, há sempre um número indeterminado de pessoas, que às vezes nem conhecemos diretamente e que contribuem, de alguma forma, para a construção dos nossos trabalhos.




    Contudo, algumas pessoas, por sua participação direta, devo tanto carinho e gratidão que não faria sentido deixar de citá-las expressamente.




    Em primeiro lugar, agradeço à Carol, minha esposa e amor da minha vida, pela família que estamos construindo e pelo apoio e incentivo para escrever esse livro, assim como meus pais e irmã, por tudo que me deram para eu chegar até aqui.




    Diversos profissionais do Baptista Luz contribuíram diretamente para a construção desse trabalho, instituição a qual me dedico há mais de 12 anos e sou eternamente grato, na figura do Luis Felipe, Alexandre e Cristiano. Destaque para Ana Paula Silveira e Vitória Maciel (revisoras), Andressa Bizutti (crítica oficial) e Fernanda Foizer (departamento de revisão avançada). Renato Leite, Fernando Bousso e Luiza Balthazar também contribuíram direta ou indiretamente com a revisão de alguns trechos, além de outras profissionais, citadas expressamente ao longo do livro nas notas de rodapé.




    Outras pessoas tiveram um papel importante para diversos trechos mais técnicos do livro, como Cristiano Nóbrega, Victor Bellote, Fernando Babadopulos, Daniel Arbix e Cris Camargo, assim como diversas pessoas no IAB Brasil, que também tiveram papel essencial ao longo da construção do conhecimento desse texto. Apoiando-se nas palavras de Eric Hobsbawm em seu livro “Era dos Extremos”: “nem sempre aceitei o conselho daqueles a quem consultei e, mesmo quando o fiz, a responsabilidade pelos erros é exclusivamente minha”.


  




  

    
APRESENTAÇÃO




    por Renato Leite Monteiro




    “You people, you read all the books, but you read all the wrong books.”1




    Não lembro ao certo como conheci o Pedro, ou Pedrinho, como prefiro chamar. Fazíamos parte de alguns dos mesmos círculos acadêmicos, de pesquisa e, invariavelmente, profissionais. Provavelmente foi em algum evento da época em que estávamos mais engajados nas pautas de governança de Internet, ele no mundo da neutralidade da rede, eu no universo da privacidade e proteção de dados.




    Mas lembro muito bem do dia em que tais assuntos, e seus respectivos protagonistas, se cruzaram. Numa sala da SanFran, como chamamos a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, Pedro estava organizando um evento sobre neutralidade da rede com a presença de sua antiga orientadora do tempo em que estudou na Universidade de Stanford, a Profa. Barbara van Schewick. Apesar do ótimo encontro, ninguém tinha abordado como as questões de privacidade se entrelaçam com o tema do encontro. Ao final, eu, que estava sentado sozinho, na penúltima fileira do auditório, levantei a mão e perguntei à Profa. se ela achava que o princípio da neutralidade da rede poderia mitigar a coleta e o uso de metadados dos pacotes de rede para fins de monitoramento de comportamento de usuários. Talvez seja por isso que lembro bem desse dia. Ela disse: não sei, nunca tinha pensado sob essa perspectiva.




    Poucos dias depois recebi uma mensagem do Pedrinho, me convidando para ir até o seu escritório, o Baptista Luz Advogados, para um papo. Sentados naquelas cadeiras ergonômicas, Pedrinho buscou a maçaneta de ajuste para regular a sua altura, claramente querendo parecer mais alto do que realmente é (não posso falar muito, ainda consigo ser mais baixo do que ele. E isso é uma proeza!). Pedrinho tem um jeito particular de sentar-se, em que propositalmente desliza na cadeira, colocando as mãos por cima da barriga, inclina a cabeça para baixo, o queixo em direção ao peito. Deste modo começa a analisar o seu interlocutor, de maneira perspicaz, estratégica, analítica.




    E comigo não foi diferente. O “papo” era na verdade um convite para me juntar ao escritório - até hoje o Pedrinho se gaba de ter um bom olho para talentos, e mantém uma lista atualizada deles, atento às movimentações de mercado. O que era um convite virou uma relação de amizade e parceria que perdura até hoje. Me juntei ao Baptista Luz Advogados e durante quase três anos Pedro e eu estivemos juntos à frente das questões envolvendo direito e tecnologia, principalmente na interface com privacidade e proteção de dados. Numa época em que quase nenhuma banca de advocacia tinha uma área especializada em proteção de dados, criamos uma do zero, que em pouco tempo foi reconhecida como uma das melhores do Brasil.




    Tenho orgulho do que criamos. Tenho ainda mais orgulho do time que foi formado. Sem sombra de dúvida, alguns dos melhores profissionais na área de privacidade, proteção de dados e regulação de novas tecnologias do país ou estão por lá, ou passaram pelo escritório. O maior legado que alguém pode deixar é como você ajudou sem esperar nada em troca as pessoas que passaram pela sua vida.




    Mas talvez um dos elementos que impulsionou esse crescimento foi a forma como convivíamos. Dividíamos a mesma sala (a mesa dele milimetricamente arrumada, a minha com pilhas de tudo que me era entregue). Portanto, depois de um tempo, víamos e falávamos um com o outro mais do que com qualquer outra pessoa, incluindo as respectivas namoradas. Discordávamos em quase tudo: da forma de gestão à estratégia jurídica; da abordagem comercial a questões conceituais e técnicas que envolviam nossos clientes. Mas nunca permitimos que isso impactasse negativamente a nossa relação, pessoal ou profissional.




    E foi justamente da oposição e da dialética que nasceu alguns dos nossos melhores momentos. Dos contrastes, divergências e birras sempre nascia algo diferente, melhor, surpreendente. Aliado a tudo isso, uma das suas maiores características é, sem sombra de dúvida, sua capacidade de perceber e analisar o contexto em que as pessoas estão inseridas, suas conexões, motivos, movimentos, para antecipá-los e até mesmo moldá-los.




    Pedrinho é um estrategista nato (diz que aprendeu assistindo “O Poderoso Chefão” incontáveis vezes), e essa sua qualidade influencia diretamente o seu pensamento jurídico-analítico. Entender o problema, traçar diferentes soluções e cenários e ver previamente os caminhos que se desenham para poder escolher o mais adequado. Poucas pessoas conseguem fazer isso com tanta naturalidade quanto o Pedrinho. E isso claramente e amplamente está incrustado nas palavras deste livro.




    Este trabalho carrega em si tais características do Pedrinho, sempre sob uma perspectiva pragmática, visando permitir ao leitor aplicar as lições e as questões discutidas no texto no seu dia a dia. Em muitos momentos a visão do autor pode parecer, digamos, polêmica. Mas se essa é a percepção, então o objetivo foi atingido: provocar, acalorar o debate, permitir o florescimento de opiniões divergentes. Leia esse livro sem esperar conformismos e mais do mesmo. Muito menos uma neutralidade completa (algo que não existe, na verdade) do autor. Mas o leia sabendo que será surpreendido, assim como eu me acostumei a ser depois de alguns anos de convivência com o Pedrinho.




    Convido a todos e a todas a se debruçar sobre esse livro e imaginarem que o Pedrinho está sentado na cadeira, deslizando, analisando a situação, buscando uma solução inovadora e criativa. Seja surpreendido positivamente, assim como fui e costumo ser ao ler, discutir e conversar com o Pedrinho.




    Renato Leite Monteiro é Doutorando em Filosofia e Teoria Geral do Direito na Universidade de São Paulo. LL.M em Technology Law pela NYU e NUS. Colaborou ativamente com as discussões e redação da Lei Geral de Proteção de Dados do Brasil - LGPD. Fundador e Diretor do Data Privacy Brasil. Líder de Privacidade e Proteção de Dados do Twitter para a América Latina.




    




    

      

        1 Good Will Hunting, filme de ١٩٩٧, dirigido por Gus Van Sant e roteiro de Ben Affleck e Matt Damon)


      


    


  




  

    
PREFÁCIO




    por Daniel Arbix




    Direito e Mídia Digital. O título do livro declara sua ambição: traçar um mapa em escala apropriada para quem deseja navegar o novo mundo da publicidade. À medida que desvela um horizonte amplo, este guia em vestes de manual descreve os encontros e desencontros entre direito e mídias digitais, mas o faz com atenção aos movimentos do direito, às pressões sociais, culturais e econômicas que o moldam, às razões opacas que explicam muitas das normas com as quais se depara quem veleja nesse informar2.




    Tenho o enorme privilégio de aprender com o Pedro há anos. Nossos debates foram da desconsideração da personalidade jurídica às melhores práticas de revelação sobre conteúdo patrocinado em transmissões ao vivo por influenciadores digitais, do ECA ao ECAD, de diversidade e inclusão à relação entre direito e literatura. Tê-lo como interlocutor e parceiro profissional é uma enorme alegria, que sem dúvida será partilhada pelas leitoras e leitores de Direito e Mídia Digital. Isso porque sua clareza e exemplos cristalinos iluminam áreas jurídicas tão diversas quanto propriedade intelectual e direito tributário, orientam profissionais que confrontam a complexa sobreposição de preocupações de várias ordens (consumerista, concorrencial e de proteção de dados, por exemplo) e, com espírito público, revelam os valores em jogo nas disputas legislativas, regulatórias, judiciais e contratuais em torno da publicidade dos nossos dias.




    O caminho escolhido pelo livro, primeiro ao singrar estas águas de forma sistemática, é nítido desde suas linhas iniciais. O online hoje não é mais um adjetivo para a publicidade, mas está em seu âmago, desde a ascensão da economia da informação em redes3. O reconhecimento de que a produção, a distribuição e o consumo de bens informacionais se descentralizaram e de que estão sujeitos a forças normativas que vão além do direito - abrangendo também regras sociais, lógica de mercado e código, na útil tipologia de Lessig - lança bases ousadas para o restante do livro. A indicação despojada de possíveis vieses, por fim, sinaliza altas expectativas, atendidas mesmo diante de um sumário que se espraia por tantos campos jurídicos.




    Não é surpresa, para quem conhece o autor, que ele consiga conjurar um panorama amplo e uma ferramenta pragmática num só texto. Duas características, afinal, informam vários de seus escritos e intervenções – inclusive aquelas no campo das políticas públicas, em particular as de fomento ao empreendedorismo de alta intensidade tecnológica. Primeiro, a paixão pelo direito da vida social, que foge dos tratados e identifica as motivações subjacentes a suas próprias transformações. Segundo, o olhar arguto e crítico, que pelo próprio rigor requer humildade e diálogo interdisciplinar. Inclusive para compreender tecnologias novas e suas implicações jurídicas.




    A dedicação apaixonada do autor aos múltiplos temas do livro, tratados com profundidade e transparência sob prismas de análise diversos, dá o norte da razão à publicidade. Ainda que seja um norte reconhecidamente transitório, refém de um dinamismo único, conforme as revoluções (terrenas e celestes) das tecnologias e do direito em mutação, no girar desse comboio de corda que se chama coração4.




    Boas leituras!




    Daniel Arbix é Diretor jurídico do Google no Brasil. Doutor e mestre em direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. LL.M. (Law, Science & Technology) pela Stanford Law School. Inscrito na OAB/SP e no State Bar of California. Autor do livro Resolução Online de Controvérsias (2017).




    




    

      

        2 Adaptou-se por empréstimo o verso de Gilberto Gil na canção “Pela Internet”.


      




      

        3 No original, “networked information economy [...] centered on information (financial services, accounting, software, science) and cultural (films, music) production, and the manipulation of symbols” BENKLER, Yochai. ٢٠٠٦. The Wealth of Networks: how social production transforms markets and freedom. New Haven: Yale University Press, p. ٣, grifos nossos.


      




      

        4 Nas palavras de Fernando Pessoa em “Autopsicografia”, com o toque blasfemo deste prefaciador.


      


    


  




  

    
APRESENTAÇÃO DO AUTOR




    Don’t assume you design the answer




    You are designing a playing field, not the outcome




    Mark Handley5




    Equilibrar método científico e advocacia moderna pode produzir contradições. Na minha carreira acadêmica, costumo ser atento a questões metodológicas, abordagens críticas e a capacidade reflexiva dos meus textos – trazer mais perguntas do que respostas e provocar o leitor, inclusive, para discordar de mim. Já na advocacia, trabalho sempre orientado em dar respostas claras, objetivas e simples, com previsibilidade, segurança jurídica e mensuração de riscos.




    Essas diferenças de abordagem nunca foram contrassensos para mim. Pelo contrário, são complementares, trazendo linguagens mais objetivas e coesas em textos acadêmicos ou utilizando estudos inovadores para soluções criativas na advocacia. Encontrar esse equilíbrio não é fácil e nem sempre fui feliz nessa busca, no entanto esse é um dos fatores que me motivou a desenvolver este trabalho.




    O MANUAL PRÁTICO




    Em uma frase: o objetivo deste livro é ser um manual prático. Quem busca uma introdução ao ecossistema de mídia digital vai encontrar neste livro uma abordagem semelhante aos “manuais de direito civil”. Não há pretensão de um mapeamento completo dos problemas desse setor, e muito menos um trabalho acadêmico clássico – várias das explicações que trago são propositalmente simplistas. O que se busca é apresentar os principais temas, seus pontos de atenção e as ferramentas para aprofundamento teórico e/ou prático.




    Por exemplo, em todo o livro faz-se uso constante de imagens, quadros e tabelas – o objetivo é meramente didático e, ainda que não reflita a abrangência e profundidade dos temas, podem ajudar com uma visão mais nítida dos conceitos. Notas de rodapé são usadas para trazer ressalvas, referências de leitura e, quando apropriado, uma visão mais crítica.




    Algumas das ideias por trás de determinados temas foram frutos de artigos, opiniões ou mesmo pareceres que escrevi anteriormente, sozinho ou em coautoria – nestes casos, as fontes originais e os devidos agradecimentos são indicados também nas notas de rodapé.




    A ANÁLISE CRÍTICA




    Sempre que possível, tento trazer uma visão mais crítica, com considerações e opiniões sobre a interpretação da regulação, ou visões não tão ortodoxas sobre casos mais difíceis.




    Longe de querer dizer que uma visão é certa ou errada, o objetivo é provocar, estimular e propor novas lentes de análise para o problema que, para mim, é o grande desafio jurídico do século XXI: a incapacidade do Direito em acompanhar novas tecnologias, as quais exigem uma lente de análise muito particular e diversa, e sem a qual os operadores do Direito correm o risco de se tornarem jurássicos.




    A PERSPECTIVA NORMATIVA




    Embora muito do que trago é mostrar como o mercado funciona hoje, não se engane: esse é um trabalho realizado sob uma perspectiva normativa.




    Para o leitor que não veio de uma profissão jurídica, a palavra norma pode soar estranha, e a locução estrutura normativa algo ainda mais erudito. Lei pode parecer sinônimo de norma, mas nas ciências sociais costumamos usar norma como as razões ou motivos para alguém agir de determinada maneira – prescrições de como algo deve ser. A lei, ou o direito positivo (como aprendemos na faculdade), é uma espécie desse gênero norma, que não significa somente as regras impostas pelo Estado, pois estas não são as únicas que definem como algo deve ou não ser.




    Esse é um conceito importante para este livro – não estamos estudando só leis, e sim contextos normativos maiores que isso (law in society). Gosto de explicar essa questão a partir de uma teoria desenvolvida por Lawrence Lessig e conhecida como “pathetic dot theory” ou “The New Chicago School Theory”6.




    É uma abordagem institucionalista, que identifica quatro diferentes forças normativas para as ações dos indivíduos: o direito (aqui utilizado como sinônimo de direito positivo, ou seja, as leis), as regras sociais (costumes e moral), o mercado e o código – que são “características do mundo físico, sejam encontradas na natureza ou construídas pela ação humana [...] como fatos da biologia, geografia, tecnologia e qualquer outro que restrinja nossas ações” (tradução livre)7.




    Figura 1 - A Pathetic Dot Theory
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    Um exemplo prático: vamos imaginar que determinado site pornográfico resolva fazer anúncios em um portal de notícias. Do ponto de vista do código, não haveria impedimento para que o site deixasse de veicular um anúncio de conteúdo adulto. Tecnicamente, um anúncio de uma geladeira e um anúncio de um site adulto são ambos formados por código binários, e bastaria um único comando para que aquela publicidade fosse amplamente veiculada.




    Todavia, os outros vetores provavelmente impediriam esse tipo de prática. Pelas regras sociais, esse tipo de anúncio poderia ser considerado imoral, e provavelmente os editores desse site não aprovariam esse anúncio, já que não é comum esse tipo de publicidade em respeitados portais de notícias. Do ponto de vista de mercado, este anúncio poderia afastar os leitores, reduzindo a audiência e, logo, reduzindo também os lucros do portal de notícias, motivo pelo qual os diretores comerciais provavelmente também se recusariam a veicular o anúncio. Já do ponto de vista legal, é possível que haja certas regulações que impeçam que conteúdos para maiores de idade sejam veiculados em determinados sites, razão pela qual os advogados do site também não recomendariam aceitar este tipo de anúncio.




    Daí vem a importância de estudarmos não só as leis, mas todas as normas que regem a publicidade digital no Brasil, e sem esquecer seu código. Da mesma forma que pessoas colocam redes em sacadas para reduzir riscos de acidentes, muitas vezes é necessário entender as limitações do código e suas possibilidades para mitigar riscos no contexto da publicidade digital. No exemplo acima, existem hoje ferramentas de filtro contextual que criam blocklists, com algoritmos que automaticamente bloqueiam anúncios indesejados, e que seriam certamente mais úteis do que conselhos de advogados, editores ou diretores comerciais – nada contra estes, é só porque uma rede na sacada sempre é mais eficiente do que um bom conselho.




    O VIÉS DE QUEM ESCREVE




    Nenhum trabalho é isento de viés, e nada mais honesto e sincero do que apresentar quais são minhas principais referências teóricas que carrego comigo.




    Sou um observador participante: atuo no mercado há mais de doze anos, trabalho com publicidade digital desde que esta engatinhava no País e fiz carreira prestando consultoria a empresas do setor e outros grandes grupos de comunicação e tecnologia, além de ter desenvolvido trabalhos junto a startups e associações de fomento ao empreendedorismo de base tecnológica. Sou otimista em relação à tecnologia e sou contra a retórica techlash, mas reconheço esses movimentos pessimistas e céticos como parte importante do debate. Não acredito em soluções do tipo proibir tudo ou liberar tudo – se o mundo não é mais binário, as soluções também não são.




    Influências de trabalhos acadêmicos anteriores8 repetem-se aqui: acredito no direito como ferramenta para promoção do desenvolvimento, no papel das instituições (em especial, no trabalho de Douglass North) e nas teorias sociojurídicas sobre tecnologia de Lawrence Lessig, Jonathan Zittrain, Yochai Benkler e Barbara van Schewick. Esses trabalhos tendem a equilibrar minha visão prática com um olhar crítico e mais voltado ao desenvolvimento social e ao importante papel do Estado nesse campo.




    Embora clássicos do Direito sejam influências, minhas referências são menos jurídicas. Olhando para trás, a graduação me treinou para pensar a regulação de um campo começando pela visão jurídica. Minha intenção aqui é analisar a regulação pela perspectiva da comunicação social, ou seja, construir primeiro uma linguagem “do que é”, que possa ser debatida a estruturada a partir das faculdades de publicidade, jornalismo, relações públicas, para depois pensarmos em sua estrutura normativa. O mesmo problema, mas a partir de uma caixa de ferramentas um pouco diferente.




    DEFINIÇÕES




    Como já disse, não pretendo desenvolver uma discussão acadêmica sobre a epistemologia (o que são) os termos que tratamos neste livro, e nem discutir diferentes visões acadêmicas sobre alguns dos conceitos básicos desse livro. Mas quero combinar com o leitor algumas definições, de autoria própria (evidente, baseadas no ensinamento e aprendizado de muitas pessoas e referências diferentes), e que devem ser suficientes pelo menos para as discussões deste trabalho:




    

      

        

      



      

        

          	

            DEFINIÇÕES IMPORTANTES QUE SERÃO UTILIZADAS NESTE TRABALHO




            Comunicação Social: é o processo de transmissão de informações em massa dentro de determinado contexto social.




            Publicidade: é um processo de comunicação social que utiliza recursos criativos e ferramentas de análise de consumo para promover produtos e serviços através de meios de comunicação.




            Arquitetura de Comunicação, Meios de Comunicação ou Mídias: estrutura geral de sistemas e processos para melhor transmitir a comunicação. Pode ser mais ou menos centralizada. A palavra mídia também é utilizada neste trabalho como sinônimo de peça de publicidade ou criativo, conforme utilizado pela prática comercial do setor.




            Mídia Digital: é a estrutura de sistemas de telecomunicação, de processos digitais e de conteúdo utilizada para transmitir comunicações que, geralmente, utilizam-se do protocolo TCP/IP9.




            Publicidade Digital: é a aplicação de publicidade em mídias digitais


          

        


      

    




    Além dessas definições, ofereço no final do livro um glossário – são muitas as expressões de mercado utilizadas pela indústria, e que são usadas constantemente neste trabalho. As definições são baseadas em alguns guias de mercado10, e trazem algumas simplificações propositais para ajudar o leitor.




    Além disso, o início dos capítulos 2 e 3 contam com uma versão ampliada de gráficos explicativos sobre o fluxo de contratações no ecossistema de conteúdo e compra de mídia, respectivamente. São meramente didáticos – a realidade é bem mais complexa que a teoria.




    É evidente que não há um único método, teoria ou definição. Ferramentas metodológicas intercalam-se e se sobrepõem a todo momento, juntando-se com experiências pessoais e visões de mundo particulares – ficar preso a uma única visão ou técnica é tudo o que esse livro não pretende ser.




    Assim como um road movie, por mais que se defina o ponto de partida e o ponto de chegada, a experiência da jornada é sempre a mais interessante e transformadora.




    




    

      

        5 HANDLEY, Mark. Network Neutrality and the IETF. Slides. Disponível em: <http://www٠.cs.ucl.ac.uk/staff/m.handley/slides/net-neutrality.pdf>. Acesso em: ٢٦ nov. ٢٠٢٠.


      




      

        6 LESSIG, Lawrence. The New Chicago School. The Journal of Legal Studies, Chicago, vol. ٢٧, n. ٢, p. ٦٦١-٦٩١, jun. ١٩٩٨. Disponível em: <http://www.jstor.org/stable/١٠.١٠٨٦/٤٦٨٠٣٩>. Acesso em: ٢٢ fev. ٢٠٢١.


      




      

        7 Ibid. Tendo em vista a grande possibilidade de maleabilidade da arquitetura da mídia digital (código), o autor estressa a importância da arquitetura da internet para o interesse público. Segundo o autor, “[The code] will present the greatest threat to both liberal and libertarian ideals, as well as their greatest promise. We can build, or architect, or code cyberspace to protect values that we believe are fundamental. Or we can build, or architect, or code cyberspace to allow those values to disappear. There is no middle ground. There is no choice that does not include some kind of building. Code is never found; it is only ever made, and only ever made by us”. Id. Code: Version ٢.٠. New York: Basic Books, ٢٠٠٦.


      




      

        8 Alguns dos principais trabalhos do autor: RAMOS, Pedro Henrique. Zero Rating: uma introdução ao debate. In: Revista Politics, v. ٢١, Rio de Janeiro: Instituo Nupef, ٢٠١٥. p. ٢-١٠.; ______. Neutralidade da Rede: a Regulação da Arquitetura da Internet no Brasil. São Paulo: IASP, ٢٠١٨.; ______. Towards a Developmental Framework for Net Neutrality: The Rise of Sponsored Data Plans in Developing Countries. In: TELECOMMUNICATIONS POLICY RESEARCH CONFERENCE, n. ٤٢, ٢٠١٤, Washington, D.C. Telecommunications Policy Research Conference, ٢٠١٤.; ______; ANDRADE. Andressa Bizutti; CANEVARI, Fernanda Foizer. Estudo sobre o Impacto de Novas Tecnologias e Negócios Inovadores para o Modelo Regulatório da Publicidade no Brasil. Relatório de Pesquisa. São Paulo: IAB Brasil, ٢٠١٩.; RAMOS, Pedro Henrique; CORTELLINI, Isabel. The Connectivity Dilemma and the White Man’s Burden: Evaluating the Role of Private Market in the Expansion of Internet Access. In: CORNELL LAW SCHOOL’S ANNUAL INTER-UNIVERSITY GRADUATE CONF, ٢٠١٦, Ithaca. Cornell Law School’s Annual Inter-University Graduate Conf, Ithaca, ٢٠١٦.


      




      

        9 Aqui, vale uma nota sobre os conceitos de mídia digital e mídia interativa. Embora reconheçamos que há uma diferença (especialmente da perspectiva técnica), usaremos essas duas expressões como sinônimos, pois o mercado com frequência as utiliza de forma intercambiável, além de que essa diferença não impacta as ideias trabalhadas neste livro.


      




      

        10 Alguns dos glossários mais conhecidos do mercado foram produzidos pelo IAB e Xandr, disponíveis respectivamente em <https://www.iab.com/insights/glossary-of-terminology/> e <https://docs.xandr.com/bundle/industry-reference/page/online-advertising-and-ad-tech-glossary.html>. Acesso em: ١٤ fev. ٢٠٢١.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    
MÍDIA, PUBLICIDADE E REGULAÇÃO




    A comunicação social é base para a vida em sociedade, assim como nossa capacidade de desenvolver formas de se comunicar que possam difundir massivamente conhecimentos e ideias. Uma das mais instrumentais formas de comunicação social é a publicidade, que sempre é afetada por tecnologias e inovações em sua arquitetura.




    Na Antiguidade, fazer publicidade para um comerciante local seria gritar suas ofertas no meio da feira, passar de casa em casa vendendo seus produtos e incentivar clientes a falarem bem de seus produtos para familiares e amigos. Com a imprensa, foi possível produzir panfletos, o que por si só já criou uma nova arquitetura de comunicação, com o surgimento de atores diferentes estruturados em cadeia, desde a profissional que escreveria o conteúdo do panfleto, o pequeno negócio responsável por imprimir o panfleto, aqueles que iriam distribuir o panfleto...




    Essa estrutura foi se tornando cada vez mais complexa. Na revolução industrial, o excedente de produção criou a necessidade de não só atender, mas também criar demanda – momento ideal para as primeiras agências de publicidade e os primeiros anúncios pagos em jornais, tornando essa arquitetura cada vez mais complexa e cheia de valores11.




    Foi a partir das tecnologias do século XX, em especial rádio e televisão, que a arquitetura da publicidade mudou drasticamente. O rádio permitiu o uso de recursos criativos de áudio e o planejamento de campanhas de acordo com o contexto geográfico ou de conteúdo. Com a televisão, aumentaram os recursos criativos, e grandes produções audiovisuais não só influenciaram padrões de consumo, mas também foram incorporadas à cultura pop a partir dos anos 196012.




    Rádio e televisão tiveram um papel de expansão, mas foi com a internet que houve uma mudança de paradigma: a maior descentralização da arquitetura de comunicação.




    Tipicamente, as arquiteturas de comunicação social tendem a ser mais centralizadas, ou seja, o fluxo de comunicação é fundamentalmente unidirecional, e as decisões sobre disponibilidade de conteúdo são restritas àqueles que gerenciam o núcleo daquela arquitetura. Na imprensa, rádio e televisão, toda estrutura de negócios, tecnologias, modelos de remuneração e hierarquias são escassos e pensados de maneira horizontal: alguém quer vender um produto ou serviço, contratar alguém para criar, outra pessoa veicula e a audiência é impactada pela mensagem. Os papéis são bem definidos, as responsabilidades são delimitadas e os filtros informacionais – os gatekeepers – possuem grande poder de decisão na arquitetura, e barreiras ideológicas e econômicas podem ser impostas para facilitar, dificultar ou promover a transmissão de mensagens com bastante eficiência.




    Com a internet, essa estrutura muda, surgindo uma arquitetura mais descentralizada e com base em uma infraestrutura supostamente neutra, em que as possibilidades de comunicação tornam-se multidirecionais e os papéis de emissor e receptor se confundem a ponto de os usuários da rede também se tornarem audiência, produto e produtores, surgindo assim uma economia em rede aberta cujos comportamentos não podem ser explicados por modelos tradicionais de comunicação, mas trazem enormes benefícios à expansão das capacidades substantivas de seus usuários e à autonomia individual exatamente pela abundância de recursos.




    Figura 2 - Modelos de Arquitetura de Comunicação
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    Claro que o cenário acima é de certa forma otimista e, por assim dizer, utópico para os dias de hoje, já que o contexto econômico e social tem demonstrado que a rede, por mais aberta que seja (o código), tem sido influenciada por outros vetores (mercado, lei) para uma maior centralização. Há críticas sobre bolhas13, uso de fake news por regimes populistas e autoritários14, uso e proteção de dados pessoais15 e dependência tecnológica16. Há muito espaço para discussão e crítica que, embora não sejam o objetivo principal desta obra, é importante que o leitor tenha em mente que o cenário atual é muito mais complexo e multifacetado.




    
A MÍDIA DIGITAL E A PUBLICIDADE




    Toda essa mudança significa muito para a publicidade digital, e faz parte não só desse contexto tecnológico, mas também de um contexto social muito particular.




    Não é exagero afirmar que há uma certa sociologia econômica da publicidade digital, intrinsecamente ligada com a construção social em torno da ideia de rede aberta (open web), e valores como a liberdade de expressão e a inclusão digital estão mais presentes no tecido da publicidade digital moderna do que parece17.




    A internet que conhecemos hoje é produto de um confronto de posturas e texturas ideológicas que, de uma forma ou de outra, foram aninhados nessa mesma ideia de que a mídia digital deveria ser mais aberta do que os meios de comunicação tradicionais18. Nos anos 1990, a internet comercial surge como uma força extraordinária, cheia de energia (e investimento financeiro) não só para construir uma nova demanda para um novo mercado, mas também para desafiar a mídia estabelecida em seu alcance e, indiretamente, criticar o acesso e poder de decisão de seus receptores frente aos produtores de conteúdo.




    Em outras palavras: distribuir um conteúdo gratuitamente pela internet e que antes estaria disponível somente de forma paga em meios analógicos não é só uma decisão de negócio, é também parte de um contexto social e ideológico.




    Essa conjuntura envolve toda uma contracultura que fermentou nos anos 1960 e 1970 em círculos acadêmicos e profissionais19, em movimentos cujas bandeiras incluíam software livre, cultura hacker, domínio público e copyleft, cravados em manifestos como as “Quatro Liberdades” de Richard Stallman e a “Declaração de Independência do Ciberespaço” de John Perry Barlow20. Para esses movimentos, a internet seria mais do que um meio de comunicação: seria um espaço social virtual, em que novos atores e seus papéis seriam ressignificados a partir da interação social em rede.




    Evidentemente, alguém precisa pagar a conta. Não existe liberdade de expressão na mídia se não houver liberdade econômica para sustentar suas arquiteturas: produtores de conteúdo precisam ser remunerados para manterem seus sites e aplicativos atrativos, e cobrar pedágios para entrar nesses sites parecia, nos anos 1990, incoerente com toda essa ideia de rede aberta. A solução, nesse caso, soaria robinhoodiana: para manter o acesso aberto e gratuito aos usuários, seria cobrada publicidade dos mais ricos – as grandes corporações21. E esta fábula começa para valer em 1994, quando o site Hotwired.com – a primeira revista online da internet – veiculou o que teria sido o primeiro anúncio publicitário22:




    Figura 3 - Banner da AT&T no Site Hotwired.com
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    O banner promovido pela operadora AT&T divulgava seus serviços de internet, e teve uma taxa de cliques altíssima – 44% dos visitantes do site! De certa forma, foi a pedra fundamental de uma indústria de 384 bilhões de dólares23 que, de uma forma ou de outra, ainda emprega a mesma lógica de quase 30 anos atrás: cobrar de grandes anunciantes para financiar uma rede o mais aberta possível.




    Para o negócio da publicidade, há também outra importante mudança: o anúncio deixa de ser passivo e passa a ser interativo. Na televisão, ficamos sentados assistindo à publicidade passar na frente dos nossos olhos e aquilo influencia, de forma consciente ou não, escolhas futuras. Na internet, somos provocados a dar um clique, abrir um vídeo, passar nosso mouse em cima de um anúncio. Essa questão da interatividade mudou radicalmente o cenário criativo, e permitiu que surgissem novas formas de monetização dos anúncios e mensuração do retorno sobre investimento – assunto que desenvolveremos melhor mais pra frente.




    
A PUBLICIDADE DIGITAL NO BRASIL




    A operação comercial da internet no Brasil começou em 1995 e, um ano depois, entraram no ar os dois primeiros portais de notícias: o UOL, ligado ao grupo da Folha de S. Paulo, e o ZAZ – fundado por empreendedores do Rio Grande do Sul e depois transformado no portal Terra, após aquisição pelo grupo espanhol Telefónica.




    Não há muitos trabalhos dedicados à história da publicidade digital no Brasil, mas talvez uma das pedras fundamentais tenha sido a fundação da AMI – Associação de Mídia Interativa em 1998. Sua primeira diretoria incluía representantes das empresas Dainet, Matrix, Zeek, Cadê?, Stamedia, ZAZ, SBT Online e UOL – desses daí, somente os últimos dois, ligados a grupos tradicionais de mídia, existem até hoje (o Zaz foi comprado pelo grupo Telefônica e transformou-se no portal Terra). A partir de 2006, a AMI passou a fazer parte da rede de associações do Interactive Advertising Bureau (presente hoje em mais de 40 países e sendo a principal referência para o setor), mudando sua denominação para IAB Brasil.




    Atualmente, estima-se que a publicidade digital represente 33% do investimento de mídia no Brasil – cerca de R$ 16 bilhões24. Desse valor, mais de dois terços são dedicados ao investimento em plataformas móveis (também conhecidas como mobile), sendo os formatos de vídeo e display (banners) os mais populares.




    A Estrutura Normativa da Publicidade Digital no Brasil




    Como deve ser a publicidade digital no Brasil? Naturalmente, essa resposta passa pela análise de quais leis regulam a publicidade digital. Somos acostumados a fazer essa associação, já que a nossa tradição jurídica traz sempre uma abundância de leis e é comum pressupormos que, uma vez que surge algo novo, isto precisa ser regulado. Mas nem sempre isso acontece (ou não deveria).




    Não há uma lei específica para a publicidade digital e, de certa forma, isso é o que garante a ampla liberdade de modelos de negócio e os incentivos à inovação que existem no mercado. E isso não significa dizer que se trata de um setor à margem da lei, muito pelo contrário: há regras gerais que vinculam diretamente a publicidade digital, como:




    (i)  Constituição Federal (CF). Diversos direitos e garantias relacionam-se com a indústria, como liberdade de expressão, comunicação e manifestação do pensamento; livre-iniciativa, livre concorrência, entre outros temas;




    (ii)  Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990 - CDC). É a base para pensarmos em questões de conteúdo da publicidade, defesa do consumidor e fomento da transparência na prática publicitária;




    (iii) Código Civil (Lei n. 10.406/2002 – CC). Enquanto o CDC é a base para o conteúdo, o Código Civil é o alicerce para as relações empresariais, definindo como devem ser contratos, e direitos e obrigações entre as partes contratantes no ecossistema;




    (iv) Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). É a nossa “carta de princípio da Internet” e que traz uma série de fundamentos e garantias necessárias para a operação e desenvolvimento da publicidade digital, como o reconhecimento da escala mundial da rede abertura e colaboração; a finalidade social da rede; a promoção do acesso à informação, ao conhecimento e à participação na vida cultural e na condução dos assuntos públicos; a promoção da inovação e do fomento à ampla difusão de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e a promoção da adesão a padrões tecnológicos abertos que permitam a comunicação, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicações e bases de dados;




    (v)  Lei Geral de Proteção de Dados (Lei n. 13.709/2018) -LGPD). Em um cenário em que o uso de dados pessoais é praticamente fundamental para a eficiência da publicidade digital, a proteção da privacidade de pessoas naturais e de seus dados pessoais, junto com a responsabilização de agentes de acordo com suas atividades, é um dos temas mais preciosos para essa indústria; e




    (vi)  Lei de Liberdade Econômica (Lei 13.784/19). Essa recente lei não só modernizou alguns dispositivos do Código Civil, mas também trouxe a segurança jurídica necessária para promoção da inovação e do fomento às novas tecnologias (fundamentos e garantias previstas no Marco Civil da Internet e LGPD), e a garantia para “desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades de produtos e de serviços quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por força de desenvolvimento tecnológico consolidado internacionalmente”25.




    Mas e a Lei 4.680/65?




    A Lei 4.680/65, que regulamentou a profissão de publicitário e, junto com o Decreto 57.690/66 trouxe diversos conceitos e definições que ainda são comuns para a publicidade tradicional, possui uma aplicação extremamente limitada para a publicidade digital.




    Proposta em 1961 pelo então deputado Almino Affonso, que fazia parte da base aliada do então presidente João Goulart e que foi futuramente Ministro do Trabalho de seu governo, a Lei 4.680/65 teve um forte viés trabalhista, que era a regulamentação da profissão de publicitário. Com o golpe militar, o projeto ficou parado no Congresso, mas foi retomado em 1965 pelo então Ministro do Trabalho Walter Peracchi Bastos, sindicatos e associações da categoria26.




    A lei surge, então, em um contexto histórico de ascensão de novos meios de comunicação (televisão), consolidação de uma nova categoria profissional e regulamentação de suas atividades. Era um cenário político, econômico e institucional muito diferente da realidade social atual e, para além da influência dos sindicatos e associações, um dos motivadores da regulação foi a consolidação de uma nova tecnologia (televisão), que impulsionou um mercado e consolidou uma profissão.




    As mudanças tecnológicas surgidas a partir dos anos 2000 ressignificaram muito esse cenário. Toda estrutura de regras gerais que vimos anteriormente e que foram construídas a partir de 1988 é hoje considerada mais moderna, aberta e adequada para a publicidade digital, isso sem falar da evolução histórica27 no modelo de publicidade brasileiro, que saiu de regras rígidas dos anos 1960 para um modelo cada vez mais aberto e principiológico, com o Código Civil, Marco Civil da Internet e Lei da Liberdade Econômica.




    Autorregulação – o papel do CONAR




    Além disso, é importante citar o papel da autorregulação.




    No Brasil, a experiência mais bem sucedida foi a criação do Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária (CONAR) em 1980. Criado para fiscalizar e aplicar o Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária aprovada dois anos antes no 3º Congresso Brasileiro de Propaganda, o CONAR é hoje uma organização da sociedade civil constituída por publicitários, imprensa e profissionais de outras áreas, e possui entre os seus associados diversos representantes de anunciantes, veículos, plataformas de comunicação, agências e outros, sendo o IAB Brasil parte de seu Conselho Superior desde 2020.




    O Código do CONAR reúne princípios gerais, como respeitabilidade, honestidade, identificação publicitária e propaganda comparativa, bem como anexos específicos para categorias especiais de anúncios (como bebidas alcoólicas e produtos alimentícios).




    O CONAR atende denúncias de consumidores, autoridades, associados ou integrantes da própria diretoria e julga os casos por meio do seu Conselho de Ética. Quando entende que a publicidade apresenta algum tipo de irregularidade, o CONAR recomenda a alteração ou suspensão da veiculação do anúncio. Vale dizer, há uma adesão relevante a essas decisões, uma vez que o descumprimento das normas, orientações e decisões do CONAR traz um impacto reputacional à marca perante o mercado e os consumidores, além de ser comum o Judiciário considerar os posicionamentos do CONAR em suas decisões.




    O funcionamento do CONAR assemelha-se a um tribunal arbitral. Seus associados obrigam-se a seguir as regras previstas no Código do CONAR e, por provocação de consumidores, autoridades, associados ou integrantes da própria diretoria, julga os casos por meio do seu Conselho de Ética, formado por profissionais da indústria e da sociedade civil, conforme indicação de seu estatuto.




    Formulada a denúncia e verificada a sua procedência, o CONAR define um relator entre os membros do Conselho de Ética, e notifica sobre a denúncia ao anunciante e sua agência, para que possam enviar sua defesa por escrito. O Conselho de Ética reúne-se, então, para analisar a denúncia e a defesa, com base em parecer elaborado pelo relator do caso. Há também um procedimento para recursos e, caso a defesa não seja aceita, o Conselho de Ética estabelece uma sanção específica, que pode ser:




    (i)  advertência;




    (ii)  recomendação de alteração ou correção do anúncio;




    (iii) recomendação aos veículos no sentido de que sustem a divulgação do anúncio; e




    (iv) divulgação da posição do CONAR com relação ao anunciante, à agência e ao veículo, através de veículos de comunicação, em face do não acatamento das medidas e providências preconizadas.




    O modelo do CONAR é bastante alinhado com outras experiências internacionais. Nos EUA, os principais órgãos responsáveis pela fiscalização da área publicitária - ASRC (Advertising Self-Regulatory Council) e 4A’s (American Association of Advertising Agencies) - buscam diminuir a intervenção governamental do setor, promovendo a prevenção de práticas antiéticas, a fim de proteger os consumidores. No Reino Unido, as diretrizes publicitárias são fornecidas pelo CAP Code, código com regras gerais que delimitam a atuação da publicidade. Para estabelecer esses parâmetros, o CAP Code conta com o Committee of Advertising Practice, comitê composto por representantes de anunciantes, agências, empresas de mídia e outros grupos da indústria. Na França, a ARPP (Autorité de Régulation Professionnelle de la Publicité) normatiza regras éticas, realizando o controle dessas práticas.




    

      

        

      



      

        

          	

            E O CENP?




            A partir de um movimento de proteção da indústria, em especial das agências de publicidade que concorriam em licitações do governo28, a Associação Brasileira de Agências de Publicidade (ABAP) e a Federação Nacional de Agências de Propaganda (Fenapro) publicaram, em julho de 1997, uma versão preliminar do que seriam Normas Padrão da Publicidade no Brasil29. Após embates entre associações do mercado, surgiu o Conselho Executivo das Normas Padrão (CENP) - criado em dezembro de 1998, tendo como entidades fundadoras algumas associações da indústria e como missão desenvolver o mercado por meio de um código de conduta para normatizar práticas comerciais entre agências, veículos e anunciantes30.




            Essa foi (e permanece sendo) uma iniciativa praticamente inédita no mundo – as experiências internacionais de autorregulação são muito mais voltadas ao conteúdo da mensagem publicitária e não necessariamente às práticas de mercado. Tanto que a criação do CENP foi vista com ceticismo desde sua fundação já que, diferentemente de um modelo tradicional de melhores práticas, o CENP propunha, de fato, uma autorregulação de mercado baseada na adesão maciça de gatekeepers do setor: veículos de mídia tradicionais que, ao aderirem ao CENP, comprometiam-se a veicular anúncios encaminhados somente por agências aderentes às Normas Padrão e certificadas pelo próprio CENP. Isso levou a uma certa normatização do mercado a partir das Normas-Padrão31, ainda que a adesão a elas fosse voluntária32. Um exemplo dessa normatização está na definição (inclusive do próprio objeto social!) de quais atividades devem ser desempenhadas por agências certificadas pelo CENP para a concessão de desconto-padrão às agências33.




            Nunca houve consenso no mercado sobre o CENP e as Normas Padrão. Mais recentemente, com o advento das novas tecnologias, a evolução do mercado de publicidade, a baixa adesão de novos veículos ao CENP e a inflexibilidade de mudanças nas Normas-Padrão não só reduziram a aplicação das Normas-Padrão pelo mercado, mas também culminaram com a saída do IAB Brasil e da Associação Brasileira de Anunciantes – ABA do CENP em 2019 e 2021 respectivamente.




            Com isso, o CENP possui hoje uma atuação limitada. Suas Normas-Padrão são raramente aplicadas no ecossistema de publicidade digital e seu maior campo de aplicação é na publicidade governamental, na medida em que a Lei 12.232/10 – que regula as licitações de publicidade no Poder Público – estabelece expressamente que as agências precisam da certificação do CENP para participarem dos processos licitatórios.
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