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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilizacdo dos influenciadores
digitais pela publicidade ilicita realizada em suas redes sociais no sistema misto de
regulamentacdo publicitaria brasileiro. Nesse sentido, a pesquisa pauta-se na seguinte
problematica: por se tratar de uma modalidade nova de publicidade virtual e ante a auséncia
de legislacdo especifica acerca desse tema, o influenciador digital, ao usar de sua influéncia e
poder de persuasdo, pode ser responsabilizado pela publicidade que induz o consumidor ao
erro? Para responder tal pergunta, o estudo utiliza como técnica de pesquisa a pesquisa
bibliogréfica, baseando-se no estudo de doutrina, artigos cientificos, trabalhos monograficos e
dissertativos, bem como utiliza a pesquisa documental destinada a abordagem das normas e
das decisOes judiciais e administrativas relativas a responsabilidade civil dos influenciadores
digitais pela publicidade ilicita feita em suas redes sociais. Com base no exame da conduta
praticada pelos influenciadores digitais, através da analise da responsabilizacdo no ambito do
controle privado, exercido pelo CONAR, e no ambito estatal, pelo Judiciario, concluiu-se pela
possibilidade de responsabiliza-los, de forma objetiva, em decorréncia dos danos causados

pela publicidade virtual ilicita.

Palavras-chaves: Publicidade ilicita. Influenciadores Digitais. Responsabilidade Civil.

Direito do Consumidor. Regulamentacdo Publicitaria.



ABSTRACT

The present work analyzes the civil accountability of digital influencers for illicit advertising
made through their social networks in the Brazilian advertising mixed regulatory system,
starting from the following problematic: since this is a new modality of virtual advertising and
in the absense of specific legislation about this topic, can the digital influencer, by using his
influence and power of persuasion, be held responsible for advertising that mislead the
consumer? To answer this question, the study uses bibliographic research as a research
technique, based on the study of doctrine, scientific articles, monographic and dissertation
works, as s well as using documentary research aimed at addressing the rules and related
judicial and administrative decisions to the civil liability of digital influencers for illicit
advertising made on their social networks. Based on the examination of the conduct practiced
by digital influencers, through the analysis of the application of the accountability in the
scope of private control, exercised by CONAR, and at the state scope, by the Judiciary, it was
concluded that it is possible to hold them responsible, of objectively, as a result of the damage

caused by illicit virtual advertising.

Key-words: Illicit Advertising. Digital influencers. Civil Liability. Consumer law.

Advertising Regulation.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento industrial capitalista cria a sociedade de consumo, caracterizada
pelo consumo excessivo de bens e servigos. De inicio, as relagbes consumeristas eram
pautadas pela relagdo anunciante — agéncia — consumidor, de modo que a publicidade
desempenhava um papel fundamental na aquisi¢do de produtos e servicos.

Contudo, o desenvolvimento tecnolégico alterou os padrdes de consumo, facilitando
as compras por meio de sites e plataformas digitais e, transformando, também, o mercado
publicitario. A criacdo das midias sociais modificou as relacbes consumeristas tradicionais,
retirando a figura da agéncia publicitaria e colocando, em seu lugar, o influenciador digital,
que passa a integrar a relagdo de consumo.

Os influenciadores digitais surgem como uma nova categoria de celebridades que
ganham reconhecimento nas redes sociais por meio de posts que abordam rotina, moda,
beleza, tecnologia, entre outros assuntos. Em razdo do imenso poder de persuasdo que essa
categoria detém, os influenciadores tornam-se a principal estratégia de marketing das
empresas que buscam aumentar a venda de seus produtos.

Considerando a relacdo de confianca que se estabelece entre os influenciadores e
possiveis consumidores; e a grande influéncia que os influenciadores digitais tém perante 0s
usudrios das redes sociais, questiona-se se estes podem ser responsabilizados pela publicidade
ilicita, que leva o consumidor ao erro, realizada em suas redes sociais. Essa questdo faz-se
relevante uma vez que as dindmicas da divulgacdo de produtos nas midias sociais tornam o
consumidor ainda mais vulneravel.

Ante a auséncia de legislacdo especifica regulando a responsabilidade dos diversos
sujeitos que atuam na atividade publicitaria, o presente estudo se propde a analisar como
ocorre a responsabilizacdo dos influenciadores digitais no sistema misto de regulamentacéo
publicitaria.

Para tanto, o estudo utiliza como técnica de pesquisa a pesquisa bibliogréafica,
baseando-se no estudo de doutrina, artigos cientificos, trabalnos monogréaficos e dissertativos,
bem como utiliza a pesquisa documental destinada a abordagem das normas e das decisdes
judiciais e administrativas relativas a responsabilidade civil dos influenciadores digitais pela
publicidade ilicita feita em suas redes sociais.

Por fim, se fara uso do método dedutivo enquanto método de abordagem, partindo de

uma premissa maior, a responsabilidade pela publicidade ilicita, para se chegar a premissa
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menor, a aplicagdo da responsabilidade aos influenciadores digitais pela publicidade ilicita
realizada em suas redes sociais. Para isso, a pesquisa € estruturada em trés capitulos.

O primeiro capitulo conceitua as redes sociais, bem como o Instagram, modalidade de
rede social analisada neste estudo. Ademais, discute-se as diferencas entre o marketing e a
publicidade; a importancia da publicidade virtual na atual era tecnoldgica; o surgimento da
figura do influenciador digital; e o seu impacto no mercado consumerista.

O segundo capitulo se dedica a analisar as normas que regulamentam a atividade
publicitaria no Brasil, bem como a ado¢do do sistema misto de regulamentacédo publicitaria,
que englobam o controle privado, exercido pelo CBAP e 0 CONAR, e o0 controle estatal
exercido pelas normas do CDC e pelo Judiciario.

O terceiro capitulo discute como ocorre a responsabilizacdo dos influenciadores
digitais no modelo misto de regulamentacdo publicitaria. Para isso, discute-se a aplicacdo da
responsabilidade civil aos influenciadores digitais com base nas trés correntes que abordam a
responsabilidade dos sujeitos envolvidos na atividade publicitaria. Por fim, o capitulo
apresenta uma analise acerca da responsabilizacdo do influenciador digital no ambito do
controle privado, exercido pelo CONAR, e no ambito estatal, pelo Judiciério.

Na conclusdo, apresentar-se-a os resultados obtidos com a pesquisa, dentre eles a
eficacia da atuacdo do CONAR e a necessidade de uma maior discussdo no controle Estatal
acerca da responsabilidade civil no &mbito dos influenciadores digitais.
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1. REDES SOCIAIS, PUBLICIDADE E INFLUENCIADORES DIGITAIS

1.1 REDES SOCIAIS

Desde a sua criacdo - em 1969 - até os dias de hoje, a internet desempenha um papel
fundamental nas trocas de informacGes a nivel mundial, contribuindo para o processo de
globalizagdo, bem como para o acesso ilimitado a dados e conteudo digital. A despeito da
complexidade de seus sistemas, Maria Eugénia Finkelstein! resume, de maneira simples, o
conceito de internet como “um sistema de varios computadores conectados entre si que
compartilham informagdes e disponibilizam servigos ao redor do mundo”.

A evolugdo desta tecnologia permitiu, dentre outras inovacgdes, a criagdo da
conversacao mediada por computador (CMC), caracterizada pelo distanciamento fisico, bem
como por interagdes persistentes e simultaneas entre os interagentes 2. Diante disso, surgem as
ferramentas sociais da internet, que permitem a construcdo de um perfil publico ou
semipublico, dentro de um sistema limitado, com a possibilidade de articulagdo mdtua entre
seus usuarios®, e o compartilhamento de conhecimentos e emocdes que influenciam as esferas
sociais, politicas e econdmicas em todo 0 mundo*.

Para Recuero®, o conceito de redes sociais se baseia na juncdo de dois elementos:
atores e suas conexdes. O primeiro elemento, diz respeito as pessoas envolvidas nos
diferentes tipos de redes existentes, que passam por um processo permanente de construcao de
uma identidade personalizada e individualizada, com o objetivo final de gerar empatia e
serem compreendidas como individuos com gostos, emocdes e paixdes. Esses atores sdo 0S
nos das redes sociais.

Por outro lado, o segundo elemento que compde o conceito de rede social - as
conexdes - pode ser percebido de maneiras diversas. “Em termos gerais, as conexdes em uma

rede social sdo constituidas dos lacos sociais, que, por sua vez, sdo formados através da

L FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis. Direito do Comércio Eletronico. 22 edicdo. Rio de Janeiro, 2011, p. 19.
2 BOYD, Danah. Social network sites: public, private, or what?In: Knowledge Tree, n. 13, 2007. Disponivel
em: <http://kt.flexiblelearning.net.au/tkt2007/?page_id=28> Acesso em 27 de julho de 2021.

3 BOYD, Danah M.; ELLISON, Nicole B. Social network sites: definition, history, and scholarship. In:
Journal of Computer-Mediated = Communication, v. 13, n. 1, 2007. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/jcmc/article/13/1/210/4583062> Acesso em: 27 de julho de 2021.

4 MONTOYO, A.; MARTINEZ-BARCO, P.; BALAHUR, A. Subjectivity and sentiment analysis: an
overview of the current state of the area and envisaged developments. In: Decision Support Systems, v. 53,
n. 4, p. 675-679, 2012, passim.

5 RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porta Alegre: Sulina, 2009. p.30.
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interacdo social entre os atores”®. Vale ressaltar que a resisténcia dos lagos criados nas redes
sociais é proporcional a qualidade das interacBGes e das trocas sociais estabelecidas entre os
atores.

Nesse sentido, Rocha e Trevisan’ destacam que 0 conceito de redes sociais perpassa,
obrigatoriamente, pelo estabelecimento de relacfes sociais, tendo como caracteristicas
principais: um sistema aberto, dindmico e suscetivel a inovagdo e transformagdo. Para os
autores, essas caracteristicas sdo fundamentais, visto que a estrutura das redes sociais se
pauta, essencialmente, na adaptabilidade e flexibilidade.

Os lacos firmados nas redes sociais, uma vez que ndo podem existir por meio de
interacOes presenciais, desenvolvem-se a partir de processos continuos de comunicagdo nas
chamadas midias sociais. Este ambiente € composto por inimeros sites que promovem a
comunicacdo e a conversacdo entre milhares de pessoas, a0 mesmo tempo em que visam
atingir pablicos especificos®.

Cipriani®entende que as midias sociais sdo sites que possuem contelidos gerados e
comandados pelos proprios usuarios, com o objetivo de promover vida em comunidade e
espacos para a discussdo de assuntos especificos. Por outro lado, Telles'® entende que o
principal objetivo das midias sociais ndo est4 na formacdo de relagbes sociais, mas, sim, no
compartilhamento de conteudo.

Ja Power!! defende que as midias sociais se baseiam em uma plataforma de alta
interatividade, criada por meio de juncdo de um aparelho mdvel e da tecnologia web-based
(um sistema que pode ser operado a qualquer momento e em qualquer lugar), que permite
interagOes virtuais, faceis e baratas em tempo real.

Conalgo*? buscando um conceito mais simples e palatavel, entende que as midias
sociais tém relacdo direta com as redes virtuais, constituindo canais de informacdes que
facilitam os relacionamentos, articulagfes e agOes virtuais entre 0s que estdo conectados.
Dessa forma, Conalgo entende como correto o termo “midias e redes sociais digitais” que

envolve:

® Ibidem, p.31.

" ROCHA, Marcos; TREVISAN, Nanci. Marketing nas midias sociais (Colecdo Marketing Nos Tempos
Modernos). S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.

8 LON, Safko; BRAKE, David. A Biblia da Midia Social. S&o Paulo: Editora Blucher, 2009. passim.

°® CIPRIANI, Fabio. Estratégia em midias sociais: como romper o paradoxo das redes sociais e tornar a
concorréncia irrelevante. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.176.

10 TELLES, André. A revolucdo das midias sociais: cases, conceitos, dicas e ferramentas. Sdo Paulo: M.
Books do Brasil, 2010. passim.

1 POWER, Alisson. What is social media? In:British Journal of Midwifery, vol. 22, 896-897, 2014, p. 897.

12 CONALGO, Camila Khroling. Midias e redes sociais digitais: conceitos e praticas. In: BUENO, Wilson da
Costa. Estratégias de Comunicacdo nas Midias Sociais. Sdo Paulo: Editora Manole, 2015. p.12.
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[...] a formacdo e a interacdo de grupos com interesses comuns que se relacionam e
se sustentam por meio de processos continuos de comunicacdo no ambiente digital,
viabilizados a partir do uso da internet e de dispositivos tecnol6gicos como o0s
computadores, os tablets e os smartphones®,

A vista disso, podemos classificar como midias e redes sociais digitais: os blogs; as
redes de compartilhamento de fotos; ferramentas de compartilhamento de audio, mdsica e
video; plataformas de transmissdo ao vivo; bem como qualquer outra plataforma de internet
que integre tecnologia e interacdo social, perfis individuais e a apresentacdo de cada ator de
forma publica, com o objetivo final de compartilhar e discutir contetidos®*.

Por tudo isso, adota-se, neste trabalho, o entendimento de que as redes sociais séo
formadas por um conjunto de atores e suas conexdes®®, que constituem canais de informagcoes
e interacOes de grupos com interesses em comum, por meio do uso de qualquer plataforma de
internet que possibilite a criacdo de perfis individualizados, integrando tecnologia e interacédo
social, com o objetivo final de compartilhar e discutir contetidos®®. Considerando a grande
quantidade de redes sociais existentes, o estudo ira abordar a publicidade no Instagram,

conhecida rede social de compartilhamento de fotos.

1.1.1 Instagram

Desenvolvido pelos engenheiros de programacdo Kelvin Systrom e Mike Keneger, o
Instagram € um aplicativo mével que permite o compartilhamento de fotos e videos de seus
usuarios por meio de perfis individuais na plataformal’. Essa rede social foi langada em 6 de
outubro de 2010 e, apds trés meses no mercado, chegou & marca de 1 milhdo de usuarios®®,
tornando-se, rapidamente, um dos aplicativos mais utilizados no mundo. O sucesso foi

tamanho que, em 2012, o Instagram foi comprado pelo Facebook.

13 CONALGO, Camila Khroling. Midias e redes sociais digitais: conceitos e praticas. In: BUENO, Wilson da
Costa. Estratégias de Comunicacao nas Midias Sociais. Sdo Paulo: Editora Manole, 2015, p.10.

14 CONALGO, op. cit, p.12.

15 RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porta Alegre: Sulina, 2009. p.30

16 CONALGO, op.cit. p.13.

17 PIZA, Mariana Vassallo. O fendmeno instagram: considerac@es sob perspectiva tecnolégica. Monografia
(Graduacéao) — Departamento de Sociologia, Instituto de Ciéncias Sociais, Universidade de Brasilia, Brasilia/DF,
2012, p. 7.

18 Entenda a curta histéria do Instagram, comprado pelo Facebook. G1. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2012/04/entenda-curta-historia-do-instagram-comprado-pelo-
facebook.html> Acesso em: 25 de julho de 2021.
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Atualmente, com 1 bilhdo de usuérios ativos por més, o Instagram é a 52 rede social
mais popular do mundo, atrds do proprio Facebook (2,6 bilhdes de usuarios), do YouTube (2
bilhdes), do WhatsApp (2 bilhdes) e do WeChat (1,2 bilh&o)*.

Priorizando uma interface simples, a plataforma possibilita a difusdo de ideias,
momentos e habitos, com o fim de gerar inspiragdo mutua. Trata-se de um ambiente virtual no
qual o usuério segue pessoas de seu interesse e € seguido por outros usuarios que se
identificam com o tipo de publicacéo feita. Destaca-se, como principal forma de aumento da
interacdo entre 0s usuarios, o uso de hashtags que sdo “[...] links que tratam de assuntos
especificos, ora levando a descoberta de novos usuarios de seu interesse, ora ironizando ou
ainda revelando sentimentos e inten¢des que corroboram para a elaboracdo de um ideal de
aceitacdo social”?.

Caracteristica predominante das redes sociais digitais, 0s usuarios que integram a
comunidade do Instagram, na maioria das vezes, ndo se conhecem além do ambito virtual.
Contudo, mesmo que de forma virtual, mantém lacos pautados no interesse pela postagem e
compartilhamento de fotos e videos. Ha, ainda, duas outras caracteristicas importantes dessa
ferramenta virtual, quais sejam: a propagacdo rapida das informacbes postadas; e a
possibilidade de popularizacdo dos perfis individuais dentro da rede, j& que quanto maior o
nimero de seguidores e curtidas, mais reconhecimento o perfil tera dentro da comunidade?!.

Sheldon e Bryant?? destacam que o uso do Instagram se da, basicamente, por quatro
motivos: 1) acompanhar a vida das pessoas, sejam familiares ou desconhecidos, por meio do
mecanismo de “seguir” e “curtir” disponibilizados pela plataforma; 2) registrar momentos
pessoais e/ou especiais, pois a rede social possibilita uma espécie de “album virtual”; 3)
popularidade, os usuarios enxergam na plataforma digital uma oportunidade de se
autopromoverem e ganharem popularidade; e 4) criatividade, por meio dos posts 0s usuarios

compartilham suas habilidades e talentos artisticos.

19 Instagram faz 10 anos como uma das maiores redes sociais do mundo e de olho no TiKTok para ndo
envelhecer. G1. Disponivel: <https://gl.globo.com/economia/tecnologia/ noticia/2020/10/06/instagram-faz-10-
anos-como-uma-das-maiores-redes-sociais-do-mundo-e-de-olho-no-tiktok-para-nao-envelhecer.ghtml>  Acesso
em: 25 de julho de 2021.

20 FALCAO, Flaviane Novais. O instagram e a sociedade de consumo: Uma analise da utilizacdo do
marketing no aplicativo pelas marcas Colcci e Farm. Monografia (Graduagdo) — Faculdade de Comunicacéo
Social, Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora/MG, 2015.

2L PIZA, Mariana Vassallo. O fendmeno instagram: consideracgdes sob perspectiva tecnoldgica. Monografia
(Graduacéao) — Departamento de Sociologia, Instituto de Ciéncias Sociais, Universidade de Brasilia, Brasilia/DF,
2012, p. 43.

22 SHELDON, Pavica; BRYANT, Katherine. Instagram: Motives for its use and relationship to narcissism
and contextual age. In: Computers in human behavior, vol.58, pp.89-97, 2016, p. 94-95.
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Por ser uma rede social que agrega identidade, conversacdo, compartilhamento e
relacionamento entre 0s usudrios, o Instagram se constitui como uma importante ferramenta
de divulgacdo pessoal e comercial. A possibilidade de interacdo rapida e de gerar
engajamento social por meio de curtidas e posts permite que uma categoria ganhe forca nessa

rede social: a dos influenciadores digitais?.

1.2 MARKETING E PUBLICIDADE

No Brasil, os termos marketing e publicidade muitas vezes sé@o usados como
sinbnimos, no entanto, embora esses conceitos se relacionem diretamente, ndo podem ser
confundidos. O marketing pode ser entendido como um processo estratégico adotado pelas
empresas para satisfazer as necessidades de seus clientes®*, de modo que a propaganda é
apenas uma estratégia — dentre as varias disponiveis —que o marketing usa para construir um
relacionamento com seus clientes.

Igualmente, Chiachiri®® ensina que o marketing € um conjunto de estratégias para
auxiliar as empresas no alcance de seus objetivos. Para isso, a empresa utiliza o mix de
marketing - também chamado de “4P’s do Marketing” - para planejar o que oferecer e como
oferecer, de modo que levam em conta: 1) produto; 2) preco; 3) praca; € 4) promogéao.

A estratégia do marketing se inicia com o desenvolvimento de um produto, que leva
em conta as necessidades e desejos dos consumidores, obtidos por meio de pesquisas de
mercado. Posteriormente, as empresas combinam diversos métodos de mercado para se
alcancar um preco de venda. Uma vez que definem o que oferecer, as empresas focam em
como oferecer, ou seja, nos dois passos restantes: praga e promogao?®.

A praca tem relacdo com a distribuicdo do produto, levando em conta o que
desenvolveram e 0s possiveis consumidores, as empresas devem decidir onde o produto sera
vendido e distribuido. Por fim, precisam comunicar informacdes sobre o produto ao publico-
alvo, mediante a promocdo. Para isso, utilizam diferentes métodos, como promoc¢do de
vendas, publicidade, amostras e relages publicas?’. Em suma, a publicidade surge como uma

das ferramentas da promocao, tendo como principal fungdo a divulgacdo em midias e outros

BCASALO, Luis V.; FLAVIAN, Carlos; IBANEZ-SANCHEZ, Sergio, Influencers on Instagram:
Antecedents and consequences of opinion leadership. In: Journal of Business Research, Elsevier, vol. 117,
pages 510-519, 2017, p.511.

24 KOTLER, Philip. Principios de marketing. 15% edigéo. Sdo Paulo: Pearson Education do Brasil, 2015, p.25.
BCHIACHIRI, Roberto. O poder sugestivo da publicidade: uma andlise semiética. Sdo Paulo: Cengage
Learning Brasil, 2011, p.7.

% KOTLER, Philip. Marketing 4.0. Rio de Janeiro: Editora Sextante, 2017, p.77.

27 Ibidem, p.77.
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meios de comunicagdo. Assim, o marketing pode ser entendido como o processo que engloba
a criacdo de um produto, desde como ele ser ofertado no mercado até como sera acessado
pelo consumidor. Ja a publicidade, é a forma ou meio de atuacdo do marketing, que tem como

objetivo a divulgacio de um produto, para que o consumidor possa conhecé-lo e adquiri-10%.

1.2.1 Marketing Virtual e Publicidade Virtual

O modelo tradicional de marketing sofreu grandes mudangas com o advento da
tecnologia e as novas formas de interagdo e comunicacdo. Como ja exposto, 0
desenvolvimento da internet e, especificamente, das redes sociais, além de proporcionar
interacdes diretas e instantaneas, possibilitou o surgimento de novas figuras importantes para
0 cenério da publicidade, destaca-se, em especial, a figura do influenciador digital.

O poder do influenciador digital nas redes sociais altera o conceito de confianca do
consumidor que existia nas relacdes tradicionais de marketing. Isso porque, no passado, 0S
consumidores eram influenciados por campanhas publicitarias televisivas, bem como por
informacBes que buscavam com autoridades e especialistas, ja nos dias atuais, 0S
consumidores acreditam mais nas redes sociais — seguidores do Facebook, Twitter, Instagram
— do que nas campanhas de marketing ou opinides de especialistas?®.

E neste contexto que surge um novo modelo de marketing: o marketing virtual,
também chamado de marketing digital. Faustino®® ensina que o marketing digital objetiva a
aplicacdo de estratégias de marketing, principalmente a promocéo de produtos e servigos, nos
canais digitais, como websites, blogs, redes sociais e outros meios de comunicagéo e interacao
eletronicos.

O marketing digital possui algumas caracteristicas que o diferenciam do marketing
tradicional, quais sejam: 1) segmentacdo de publico-alvo: os diversos grupos e comunidades
que existem na internet permitem campanhas direcionadas apenas ao publico-alvo do produto;
2) andlise de dados em tempo real: a possibilidade de comunicagéo e interacdo instantanea
permitem medir, em tempo real, o interesse das pessoas no produto divulgado; 3) custo menor
e mais assertivo: as plataformas digitais possibilitam uma divulgacdo menos onerosa, em

razdo da possibilidade de focar em publicos especificos; 4) interagdo com o publico: no

% REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.38

29 KOTLER, Philip. Marketing 4.0. Rio de Janeiro: Editora Sextante, 2017, p.27.

30 FAUSTINO, Paulo. Marketing digital na préatica: como criar do zero uma estratégia de marketing digital
para promover negocios ou produtos. Sdo Paulo: DVS Editora, 2019, p.25.
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marketing digital, o publico se torna sujeito ativo nas campanhas, comentando,
compartilhando ou criticando a publicidade feita e; 5) agilidade na implementacdo de
campanhas: o marketing digital possibilita que uma campanha seja criada, editada ou
substituida de maneira rapida e simples®.

Torres®? menciona que, para além de planejamento e agBes executadas na internet, o
marketing digital, para ser completo e eficaz, deve ser composto por sete acOes estratégicas:
1) marketing de contetdo; 2) marketing nas midias sociais; 3) marketing viral; 4) e-mail
marketing; 5) publicidade on-line; 6) pesquisa on-line; e 7) monitoramento. Neste trabalho,
focaremos nas estratégias de marketing de contetido e marketing nas midias sociais.

Kotler*® destaca que, levando em conta a possibilidade de interacdo imediata com o
publico, no que diz respeito as campanhas publicitarias, o marketing digital desenvolve uma
abordagem complementar pautada na criacdo, selecdo, distribuicdo e ampliacdo do conteudo
que seja considerado interessante, relevante e Util para um publico-alvo, esta abordagem — ou
estratégia — recebe 0 nome de marketing de contetdo.

O marketing de conteudo leva em conta a possibilidade de personalizar os contetdos
nas plataformas digitais, construindo uma relacdo de confianga com o publico de interesse,
aumentando o envolvimento e engajamento dos usuarios e possiveis consumidores. Dessa
forma, tendo como objetivo uma relagcdo de maior proximidade com o0s usuarios, as marcas
visam construir uma identidade que representem os valores de seus publicos alvos. Para isso,
tracam como estratégia a criacdo de conteudos de qualidade, que gerem engajamento e
compartilhamento, bem como a criagdo — ou escolha — de uma “voz” com a qual os
consumidores possam se identificar.

Observa-se, assim, que a producdo de conteldo surge como uma estratégia de
publicidade no meio virtual para aumentar a presenca digital da marca nas redes sociais e,
desse modo, se apresentar ao consumidor como uma marca — ou empresa — confiavel e
relevante®®. Nesse sentido, o marketing de conteido se relaciona diretamente com uso das
midias sociais como estratégia de marketing. 1sso porque, esse tipo de estratégia leva em

conta as diversas ferramentas de comunicacao virtual, que incluem as redes sociais (facebook,

31 FAUSTINO, Paulo. Marketing digital na pratica: como criar do zero uma estratégia de marketing
digital para promover negdcios ou produtos. Sdo Paulo: DVS Editora, 2019, p.27.

32 TORRES, Claudio. A Biblia do marketing digital: tudo o que vocé queria saber sobre marketing e
publicidade na internet e ndo tinha a quem perguntar. Sdo Paulo: Novatec Editora, 2009,.p.70.

33 KOTLER, Philip. Marketing 4.0. Rio de Janeiro: Editora Sextante, 2017, p.174.

3 ROCHA, Marcos; TREVISAN, Nanci. Marketing nas midias sociais. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020,
p.147.

35 Ibidem, p. 210.
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twitter, instagram, entre outros), bem como os sites de internet que permitem a criacdo e
compartilhamento de informac@es e contetido de pessoas para pessoas®.

Nesse sentido, é de extrema importancia que as empresas compreendam como as redes
e midias sociais sdo dotadas de grande poder de persuasdo, visto que a possibilidade de
interatividade instantdnea faz com que as mensagens divulgadas alcancem milhdes de
pessoas. Assim, levando em conta que o consumidor cada vez mais busca marcas
personalizadas, auténticas e confiaveis, as empresas acabam usando, como grande estratégia
de producdo de contetdo, os perfis dos influenciadores digitais como o principal canal de

comunicagdo com seu publico de consumidores alvo.

1.3 INFLUENCIADORES DIGITAIS

Rashotte®” entende que a influéncia social é uma mudanga provocada num individuo
por um outro individuo ou grupo, que resulta na modificagio de pensamentos e
comportamentos. Esta influéncia pode ser exercida por grupos minoritarios que influenciam
as respostas de um grupo maioritario de forma publica e/ou privada®®.

Porém, para que uma minoria exerca uma influéncia persuasiva, é necessario que o
individuo demonstre uma profunda crenga no que esta defendendo. Dessa forma, a capacidade
de persuasdo do individuo tem ligacdo direta com o seu poder de influenciar, neste sentido,
pode-se dizer que o influenciador é aquele que também é um lider de opini&o®.

O lider de opinido é aquele que tem a funcdo de intermediar as informacbes e
mensagens midiaticas, espalhando-as em seus grupos de influéncias por meio da comunicagéo
interpessoal. Como resultado, o lider de opinido tem influéncia direta sobre opinifes e acdes
de um publico especifico*. No &mbito do marketing e do consumo, os lideres de opinido sdo

vistos como componentes essenciais para a construcdo de campanhas publicitarias pois séo

% TURCHI, Sandra R. Estratégias de marketing digital e e-commerce. 22 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2019,
p.140.

37 RASHOTE, Lisa Slattery. Social Influence. The Blackwell Encyclopedia of Sociology, vol.10, 2007, 4426-
4429.

3 FERREIRA, Eduardo Aranha. O papel dos influenciadores digitais no processo de intencdo de compra
dos seguidores. Dissertacdo de mestrado. IPL, Escola Superior de Comunicacdo Social, Lisboa, Portugal. 2018,
p. 19.

39 Ibidem, p. 22.

40 GAMA, Allana. Quem faz sua cabeca? Estudo de caso sobre influenciadores digitais enquanto lideres de
opinido. In: XV Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura, ENECULT, 2020, Salvador. Disponivel
em: < http://www.cult.ufba.br/enecult/wp-content/uploads/2019/09/ANAIS 2019 XV-ENECULT.pdf> Acesso
em: 07 de agosto de 2021.
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considerados, pelos consumidores, como fontes mais confiaveis a respeito do uso de
produtos®.

No ambito digital, surge uma nova espécie de influenciador: o influenciador digital.
Este atrai uma audiéncia online que ultrapassa sua rede pessoal de amigos e familiares, tendo
como principal ferramenta a criagdo de conteudos. Por meio de postagens e videos, esses
influenciadores compartilham momentos pessoais, rotinas diarias, experiéncias e opinides.
Essa constante interacdo permite que esse novo tipo de celebridade virtual acumule uma
s6lida base de seguidores®.

Os influenciadores digitais podem ser classificados como uma espécie diferente de
lideres de opinido, isso porque eles podem desenvolver uma comunicacdo mais forte e
dindmica com os seus seguidores e, ainda, podem “adquirir Status e reputagdo por se
especializarem em nichos especificos com o fim de se tornarem micro celebridades”*.

Sabendo que as redes sociais sdo utilizadas por diferentes usuarios, € comum que o
influenciador digital foque em um determinado assunto para atrair seguidores. Existem
influenciadores nos mais diversos assuntos: alimentacdo, moda, entretenimento, estudos,
fitness, beleza, maquiagem, entre outros. Nesse sentido, “um influenciador funciona como um
idolo de consumo, representando o ideal que o consumidor aspira ser, estando inclusive
dispostos a imitar os influenciadores porque reconhecem neles modelos de sucesso”**.

Por esta razdo, alem de criativos, os influenciadores devem ser extrovertidos; irradiar
confianca; entusiasmo e dinamicidade, visto que as pessoas que buscam seus perfis ou
paginas nas redes sociais, “querem, acima de tudo, se divertir, buscar incentivo e se informar
sobre diferentes assuntos sem sair de casa”*.

Essa categoria, ao contrario das personalidades famosas tradicionais, ndo alcanca a
fama por meio das midias comuns (televisdo, radio, cinema), mas, sim, por meio da internet.

Igualmente, se diferenciam das celebridades tradicionais por venderem uma ideia de

41 FERREIRA, Eduardo Aranha. O papel dos influenciadores digitais no processo de intencdo de compra
dos seguidores. Dissertacdo de mestrado. IPL, Escola Superior de Comunicagdo Social, Lisboa, Portugal. 2018,
p. 22.

“DE VEIRMAN, Marijke; CAUBERGHE, Veroline; HUDDERS, Liselot. Marketing through Instagram
influencers: the impact of number of followers and product divergence on brand atitude. In: International
journal of advertising, vol.36, pp.798-828, 2017, p.795.

4ZHOU,  Shuan...[et al]. How social media  influencers’ narrative  strategies  benefit
cultivating influencer marketing: Tackling issues of cultural barriers, commercialised content, and
sponsorship disclosure. In: Journal of business research, vol.134, pp.122-142, 2021, p.130.

4 FERREIRA, Eduardo Aranha. O papel dos influenciadores digitais no processo de intencdo de compra
dos seguidores. Dissertacdo de mestrado. IPL, Escola Superior de Comunicagéo Social, Lisboa, Portugal. 2018.
P.30.

4 SA, Paula Fernandes de. Gabriela Pugliesi no Instagram: influenciadores digitais e a convergéncia dos
meios. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Comunicacdo - Habilitagdo em Jornalismo) - Escola de
Comunicacdo, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017. p.15.
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acessibilidade, pois ao compartilharem cada momento de sua vida, constroem uma relagéo de
proximidade e familiaridade com os seus seguidores. Essa relagdo de proximidade, entre
usuario e influenciador, permite que este Ultimo tenha grande poder sobre a opinido de seus
seguidores®. Vale ressaltar que, para ser considerado um influenciador digital, é necessario
que se preencham trés requisitos: 1) que o usuério relina a capacidade necessaria para
influenciar; 2) tenha motivos para influenciar; e 3) tenha a oportunidade de influenciar
terceiros.

O primeiro motivo envolve a capacidade de comunicacdo, ponderacdo e ambicao.
Quanto ao segundo requisito, os motivos que envolvem a produgdo de contetdo nas redes
sociais podem envolver a natureza voluntéria do individuo, ou seja, quando o influenciador —
por si sO — apresenta motivos para exercer influéncia sobre determinado assunto, bem como
podem envolver motivos de natureza externa, como, por exemplo, incentivo de marcas para
divulgacdo publicitéria. Por fim, o terceiro requisito, é pautado na propria interatividade das
redes sociais, que permite que o influenciador estabeleca uma rede de contatos e possa, assim,
influenciar certo grupo de pessoas®’.

A vista do grande potencial de engajamento e interacdo social que ocorrem em suas
redes, os influenciadores acabam atraindo marcas dos mais variados seguimentos no intuito
de promover seus produtos por meio de uma relagdo mais proxima ao publico-alvo®. Isso
porque, “a visibilidade oferecida pelas plataformas sociais, junto com a produgdo de contetido
para seguidores motivados pela experimentacdo, converte essas personalidades em canal de
marketing”*®. Dessa forma, o influenciador, na era moderna, torna-se uma chave essencial

para a publicidade e venda de produtos.

4 SA, Paula Fernandes de. Gabriela Pugliesi no Instagram: influenciadores digitais e a convergéncia dos
meios. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Comunicacdo - Habilitagdo em Jornalismo) - Escola de
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27.
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1.3.1 O Poder do Influenciador Digital no Mercado Consumerista

Como apontado anteriormente, o influenciador é aquele que tem grande capacidade de
persuasdo, alterando opinides e acdes de um publico especifico. O uso de figuras de influéncia
na divulgacdo de um produto e/ou servico se baseia na ideia de que ndo é a marca que diz que
o seu produto ¢ melhor, mas pessoas “comuns”, nas quais os consumidores possam se
identificar e que podem — ou ndo — ser peritas em determinados assuntos®°.

A vista disso, os influenciadores digitais se destacam pois estabelecem um lago de
proximidade e reconhecimento com 0s usuarios que 0os acompanham diariamente nas redes
sociais. Essa relacdo de proximidade e, consequentemente, de confianga que se estabelece nas
redes sociais, permite que o influencer ofereca as marcas uma aproximagdo com oS
consumidores, afetando o reconhecimento da marca pelo pablico-alvo, bem como aumenta o
consumo de produtos ou servi¢os que estes divulgam nas suas midias sociais.

Os beneficios do uso de influenciadores digitais nas agdes de marketing sao
inimeros. Em 2016, a empresa norte-americana The Keller Fay Group analisou o mercado
norte-americano e o relacionamento dos consumidores com as redes sociais, a pesquisa
apontou que 82% dos norte-americanos se sentem motivados a comprar um produto indicado
por um influenciador®?.

A divulgagdo de produtos nos perfis individuais dos influenciadores digitais,
possibilita a existéncia de parcerias entre empresas que se identificam com os nichos de
atuacdo dos influenciadores. Dentre as varias formas de parcerias, as campanhas
exclusivamente digitais se destacam, estas campanhas se materializam por meio de posts ou
videos pagos, onde os influenciadores digitais fazem avaliacdo dos produtos selecionados pela

marca®2.

5% PRADO, Liz Aurea. Marketing de Influéncia: um novo caminho para o Marketing por meio dos Digital
Influencers. In: Interacdo — Revista de Ensino, Pesquisa e Extensdo. Minas Gerais, v. 19, n. 2, p. 43-58, 6 mar.
2019, p.51. Disponivel em: < https://periodicos.unis.edu.br/index.php/interacao/article/view/136> Acesso em: 26
de agosto de 2021.

51 GROUP, The Keller Fay. The power of influencers. Disponivel em: < https://www.expertvoice.com/wp-
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Apenas em 2017, o Instagram contabilizou 12.9 milhdes de posts de influenciadores
patrocinados pelas marcas®. Esses nimeros tém crescido exponencialmente, tendo o seu
apice nos Gltimos 3 anos. A empresa norte-americana Buzzole® apontou que, somente em
2019, a publicacdo de posts pagos por influenciados no Instagram movimentou mais de R$ 2
bilhdes no mercado consumerista. Ja um estudo feito pela Socialbakers, nos Estados Unidos,
apontou que, em ambito global, os posts marcados como publicidade foram 133% maior no
primeiro trimestre de 2019 do que no mesmo periodo em 2018%.

No Brasil, as publicidades pagas no Instagram também aumentam de maneira
surpreendente. Em 2017, entre 25 a 87 posts patrocinados foram publicados no Instagram,
com uma média de 50 posts diarios. A figura 1 aponta o resultado de um estudo feito entres os

meses de abril e maio de 2017, pela agéncia Buzzmonitor.

Figura 1- Andlise de publicac¢Ges patrocinadas em abril-maio 2017

FONTE: Modificado de Buzzmonitor®®

Ja em 2018, o nimero variou entre 27 e 119 postagens por dia, com média de 66 posts
por dia®. Por fim, entre os meses de abril e maio de 2019, o nimero de publicagdes
patrocinadas subiu novamente, variando entre 57 e 137 posts pagos por dia, com uma média
de 96 por dia. Em outras palavras, a média de posts patrocinados aumentou 92% em relacéo

ao mesmo periodo analisado em 2017, conforme a figura 2 aponta:
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Figura 2- Analise de publicacGes patrocinadas em abril-maio 2019

FONTE: Modificado de Buzzmonitor®®

O aumento nas postagens que divulgam produtos tem afetado diretamente os habitos
dos consumidores brasileiros. Um estudo realizado em 2019, pelo Instituto Qualibest, colheu
respostas de 2.100 brasileiros, de diferentes regides e estados, com o objetivo de mapear a
relagdo do publico com os influenciadores digitais®.

A pesquisa apontou que 91% dos entrevistados usam o Instagram e seguem alguém na
referida rede social, desses, 69% seguem um influenciador digital por interesse nos assuntos
postados, e 56% seguem determinados influencers para ouvir opinides e recomendacdes de
produtos e servigos que eles dao. O estudo apontou, ainda, 0s nichos que sdo mais seguidos
por homens e mulheres (figura 3). Observamos que, no que diz respeito ao publico feminino,
os influencers do ramo da beleza (61%) sdo os mais populares, seguidos pelo ramo de moda
(50%) e saude/fitness (41%). Por outro lado, os usuarios masculinos das redes sociais
preferem os influencers do ramo da ciéncia e tecnologia (42%), seguidos pelos perfis de
games e jogos (41%).

Figura 3- Perfis de influenciadores mais seguidos
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FONTE: Modificado de Instituto Qualibest®®
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de agosto de 2021.
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A recomendacdo de produtos, longe de incomodar 0s usuérios, é apreciada e esperada
pelo seguidor. A mesma pesquisa explanou que 63% dos entrevistados gostam que oS
influenciadores recomendem produtos; 55% acreditam que as recomendacfes feitas por
influencers sdo menos invasivas do que os anuncios e propagandas tradicionais; e 50%
costumam pesquisar a opinido de influenciadores digitais®?.

Campbell e Farrell destacam que a publicidade feita pelos influenciadores digitais
captam a atencdo dos usuarios das redes sociais, pois 0s proprios influenciadores se
apresentam como potenciais consumidores dos produtos que divulgam. A vista disso, a
publicidade se torna mais persuasiva, fortalecendo o laco entre influenciador, marca e
publico-alvo®?,

Essa interacdo proporcionada entre os influenciadores, marcas e publico-alvo
consumidor gera um resultado palpavel para as marcas. O estudo realizado pela Qualibest
apontou que 76% dos entrevistados j& compraram algo por meio de indicacdo de
influenciadores digitais. Dentre 0s nichos mais rentaveis para as empresas estdo, ndo por
coincidéncia, os mais seguidos pelos usuarios do Instagram, conforme demonstrado pela

figura abaixo:

Figura 4 - O que os consumidores mais compram por indicacdo de influencers

(=) PRODUTOS LIVROS

(=] O ACERSoRI0S
" @ 529, L.-—I 42% |42<)°/o

A 0
B CELULARES / . GAMES E

¥ | 429 a1 =] 38%

DUTOS ALIMENTOS E

E%OBE_EZA Vv rco géOER 10S BEBIDAS
sov, LP|'s29, E3|33%

(@2

FONTE: Modificado de Instituto Qualibest®

®1nstituto Qualibest. O post é pago, e ai? 2019. Disponivel em:
<https://www.institutoqualibest.com/download/influenciadores-digitais-0-post-e-pago-e-ai/> Acesso em: 27 de
agosto de 2021.

62 CAMPBELL, Colin; FARELL, Justine Rapp. More than meets the eye: The functional components
underlying influencer marketing. In: Business Horizons, Indiana University, v.63, n.4, pp.469-479, julho.
2020, p. 475. Disponivel em: <https://doi.org/10.1016/j.bushor.2020.03.003> Acesso em: 26 de agosto de 2021.
SINSTITUTO QUALIBEST. O post é pago, e ai? 2019. Disponivel em:
<https://www.institutoqualibest.com/download/influenciadores-digitais-0-post-e-pago-e-ai/> Acesso em: 27 de
agosto de 2021.
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Acerca do sucesso da estratégia de vendas com influenciadores, Johansen e Guldivik
destacam que:

E mais facil saber quem sio os seguidores de um influenciador, do que os
seguidores de uma celebridade. Ademais, é facil alcancar os influenciadores certo.
Em um marca de cosméticos, por exemplo, vocé nao sabe quantos fas da celebridade
que representa a marca se importam realmente com cosmeéticos. Por outro lado, com
uma influencer do nicho de beleza e maquiagem, vocé atingird, de maneira mais
eficiente, os consumidores certos. Esses influenciadores criam conteddo descritivos
sobre os produtos, explicam como usar os produtos, etc,. 0 que valoriza produto.
Como estratégia de marketing, ao menos por agora, é a forma mais eficiente e com
maior custo-beneficio de marketing®.

E importante ressaltar que, o contexto pandémico também alterou a dindmica do
mercado consumidor. Um estudo realizado pela empresa de consultoria Youpix®®, no periodo
de 15 de fevereiro a 15 de margo de 2021, analisou o posicionamento de 94 empresas
brasileiras durante a pandemia. A pesquisa apontou que 86,5% das empresas afirmaram que
trabalhar com influenciadores traz um resultado que nenhum outro tipo de publicidade virtual
pode trazer. No contexto da COVID-19, 83% das empresas apontaram o marketing com
influenciadores digitais como uma das ferramentas mais importantes em suas estratégias de
comunicacgao®®.

Quanto aos consumidores, pesquisas apontam que 90% dos brasileiros aumentaram o
tempo que gastam em redes sociais e, afirmam, ainda, que usaram esse tempo extra nas redes
sociais para conhecer novos produtos. Com o aumento de interagfes na pandemia, as compras
virtuais aumentaram e, por consequéncia, as vendas realizadas por meio de posts publicitarios
também, estima-se que as redes sociais possam gerar uma receita de US$ 43,7 bilhdes em
2021 somente no Brasil e, estima-se, ainda, US$ 2,23 trilhdes em todo o mundo. Grande parte
desse aumento esta relacionado ao trabalho dos influenciadores digitais®’.

Observa-se, assim, o grande impacto que os influenciadores digitais ttm no mercado e
no comportamento do consumidor. A flexibilidade do trabalho do influenciador e a maneira
como precificam o seu trabalho, concede as empresas a oportunidade de escolher o que

melhor se encaixa no seu or¢camento e necessidade. Ademais, a publicidade mais proxima,

6 JOHANSEN, Ida Kristin; GULDVIK, Camila Sveberg. Influencer marketing and purchase intentions:
how dos influencer marketing affect purchase intentions?. Dissertacdo de Mestrado. Norwegian School of
Economics, Bergen, Noruega, 2017, p. 17.Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11250/2453218> Acesso em:
26 de agosto de 2021.

8SYOUPIX. Pesquisa ROI & Influéncia. 2021, p.11. Disponivel em:
<https://medium.youpix.com.br/voc%C3%AA-sabia-que-1-em-cada-3-empresas-n%C3%A30-define
m9%C3%A09tricas-e-kpis-antes-de-realizar-uma-a%C3%A7%C3%A30-com-be53fc18963> Acesso em: 24 de
agosto de 2021.

®1bidem, p.11.

67 De acordo com pesquisa, influenciadores digitais ganham forca durante pandemia. Portal Terra. Disponivel
em:<https://www.terra.com.br/noticias/de-acordo-com-pesquisas-influenciadores-digitais-ganham-forca-
durante-pandemia,8de06555ec55673943d7d533230cf421fptrmawi.html> Acesso em: 27 de agosto de 2021.


http://hdl.handle.net/11250/2453218

28

interativa e real que fazem dos produtos impacta no desejo de compra do consumidor,

trazendo resultados positivos para as marcas®®.

2. DAS NORMAS QUE REGULAMENTAM A PUBLICIDADE NO BRASIL

2.1 A PUBLICIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

A publicidade, como descrito no capitulo anterior, € uma estratégia de marketing que
tem como principal objetivo a divulgacdo de um produto, para que o consumidor possa
conhecé-lo e adquiri-lo®. Dias™® ensina que, no Brasil, a publicidade recebe protecio
constitucional sob dois fundamentos: 1) como atividade econémica resguardada pela livre
iniciativa e pela livre concorréncia (art. 170, caput, 8 Unico, e IV, da CF/88); e 2) pelo
principio da liberdade de expressdo (artigos 5°, 1X e 220 CF/88).

A publicidade alcanca prote¢do constitucional por forca dos principios informadores
da ordem econdmica previstos no artigo 170, quais sejam, a livre iniciativa e a livre-
concorréncia (caput e inciso 1V, respectivamente), dispondo ainda no seu paragrafo
Unico “ser livre o exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. No caso
especifico da livre iniciativa, mais do que um principio, foi elevada pela CF/88 a
também fundamento da ordem econémica (art.170) e da prépria Republica ao lado
da valorizagdo do trabalho (art. 1° IV), sendo certo, por conseguinte, que a prote¢cdo
constitucional da publicidade a partir destas normas constitucionais dialoga com os
pilares béasicas da nossa ordem juridico-social [...] Se, a despeito de sua natureza
predominantemente comercial (enquanto atividade econémica no exercicio da livre
iniciativa) a publicidade é, porém, também uma forma de expressdo da atividade
intelectual, artistica, de informagdo e de comunicagdo, claro estd que a mesma
encontra prote¢do constitucional nas garantias a liberdade de expressdo e
informacdo, em especial, aquelas trazidas nos artigos 5°, IX, e 220 da Carta
Magna’.

Ressalte-se que, embora a publicidade encontre protecdo na liberdade de expresséo e
informac&o, este direito ndo pode ser visto no mesmo nivel da protecdo dada a liberdade de
opinido dos cidadaos, visto que isto implicaria em colocar os valores inerentes a publicidade

no patamar mais elevado, qual seja, entre os valores humanos’®. De fato, o direito a

% NEVES, Leticia Bufon. Influenciadores digitais como estratégia de marketing: quais sdo os efeitos no
comportamento do consumidor? Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacdo em Administracdo) — Faculdade
de Administragdo e Ciéncias Contabeis, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019, p.26.

8 REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.38

0 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Critérios para avaliacdo da ilicitude na publicidade. 2010. Tese
(Doutorado) — Curso de Direito, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010, p.30.

! Ibidem, p.32-33.

2 REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.28.
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comunicagdo € uma garantia constitucional, porém deve ser limitado em raz&o da protecdo de
outros bens juridicos, dentre os quais, a propria defesa do consumidor?®,

Por esta razdo, o ato de regulamentar a publicidade ndo ofende o principio da
liberdade na comunicacéo social, pois ndo ha direito absoluto em nosso ordenamento. A vista
disso, limitar certas agcbes com o fim de garantir o bem-estar social coletivo ndo podem ser
consideradas inconstitucionais’®. Nesse sentido, a propria Constituicdo trata de impor
restricdes a veiculacdo publicitaria de produtos potencialmente lesivos ao consumidor, bem
como de produtos cujo uso produza efeitos nocivos’™.

Pasqualotto’® destaca que a publicidade pode modificar ou ndo o gosto dos
consumidores, por ser dotada de um carater informativo, persuasivo e educativo. Assim, na
medida em que a publicidade é capaz de modificar preferéncias, a autonomia do consumidor
passa a correr certos riscos, de modo que se faz necessario a regulamentacao desse setor em

prol de garantir que o consumidor ndo seja exposto a uma situacao de vulnerabilidade.

2.2.SISTEMA MISTO DE REGULAMENTACAO PUBLICITARIA NO BRASIL

Basicamente, existem trés modelos para o exercicio da regulacdo: autorregulacao;
regulacdo estatal; e o sistema misto, que detém elementos dos dois primeiros modelos citados.
A autorregulacdo — também chamada de autorregulamentacgdo - é o controle exclusivamente

privado, aquele no qual a prdpria industria, ao invés de um 6rgdo governamental, define e

8 «“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[..]V - defesa do consumidor; [...]” (BRASIL, Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 24 de agosto de 2021)

" FURLAN, Valéria Cristina Pereira. Principio da veracidade nas mensagens publicitarias. In: Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, n° 10, abr./jun. 1994, p. 105.

s «Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo [...] § 3° Compete a
lei federal: [...] Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem
como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a sadde e ao meio ambiente. § 4° A
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a
restricBes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso. ” (BRASIL, Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 24 de agosto
de 2021)

6 PASQUALOTTO, Adalberto. Autorregulamentacdo da publicidade: um estudo de modelos europeus e
norte-americano. In: Revista de Direito do Consumidor, vol.112, ano 26, jul-ago, 2017, p. 115-148, p. 118.
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aplica regras e parametros de conduta que devem ser observados pelas empresas atuantes
naquele ramo especifico’’. Acerca desse modelo, Trindade ensina:

Esse processo tem carater extra-estatal, no sentido de que é desenvolvido por 6rgaos
coletivos privados. Como também ocorre com a regulagdo estatal, a auto-regulacéo
se materializa em mais de uma dimensdo. Por vezes, essa dimensdo abrange,
unicamente, a autoridade para criar normas de conduta, recomendacdes, pareceres
de orientacdo e outros documentos de contelldo normativo, que passam a reger a
atividade dos participantes submetidos a auto-regulacdo; em outros casos, alcanca
ainda a fiscalizagéo e supervisdo do grupo de participantes’.

Ja a regulacdo estatal, € aquela exercida pelo Estado, mediante a utilizacdo de
principios e caracteristicas proprias, como por exemplo, o poder de policia e o principio da
legalidade para fazer valer suas decisbes. Este modelo também é denominado de sistema
governamental ou controle estatal. Por fim, temos o controle misto, que combina as duas
formas de controle j& mencionadas, garantindo a protecdo do mais vulneravel e a valorizacao
das instituicdes privadas’.

O controle privado da atividade publicitaria — ou controle autorregulamentar
publicitdrio — no Brasil, por exceléncia, € exercido pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR), uma entidade associativa que tem como
principal objetivo garantir que os agentes do mercado publicitario cumpram determinados
padrbes €ticos, de maneira a preservar a reputacdo do ramo. Para isso, 0 CONAR busca
assegurar a aplicacdo do Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria (CBAP).

O controle estatal é exercido, no Brasil, pela promulgacdo de disposi¢cdes de ordem
publica, como o Cdédigo do Direito do Consumidor; eventual julgamento de casos
relacionados a publicidade no poder judiciario; e pela fiscalizacdo exercida por entidades
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor®. Dias®? destaca que, visando a
adocdo de um modelo mais eficiente, o Brasil optou pelo sistema misto de regulacéo

publicitaria, visto que as junc¢bes dos dois modelos somam suas qualidades e anulam suas

" ALMEIDA, Candido Eduardo Mendes de. A Autorregulamentacdo Publicitaria no Brasil. 2013. Trabalho
de Concluséo de Curso. Curso de Direito, Pontifica Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2013. p.12.

8 TRINDADE, Marcelo; SANTOS, Aline de Menezes. Regulagdo e Autorregulacdo no Brasil e a crise
internacional. 2009. Disponivel em: <http:// www.bmfbovespa.com.br/juridico/home.asp> Acesso em: 01 de
setembro de 2021.

® PERES, Lucas da Silva: O tratamento autorregulamentar da publicidade abusiva que fere o “principio
geral da decéncia”. 2012. Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2012, p.85

8PERES, Lucas da Silva: O tratamento autorregulamentar da publicidade abusiva que fere o “principio
geral da decéncia”. 2012. Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2012, p.85.

8 Ibidem, p. 85.

8 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.41.
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desvantagens, garantindo maior protecdo ao consumidor vulneravel, bem como a valorizacdo

dos profissionais do mercado publicitario.

2.2.1 O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria

O CBAP surge como uma resposta ao periodo delicado que o Brasil se encontrava
em meados da década de 1970. A época, o governo federal intentou a promulgacio de uma lei
de censura prévia a publicidade que, caso fosse implementada, proibiria a veiculacdo de
qualquer anuncio sem antes receber a aprovacdo do governo. Diante dessa ameaca, e
inspirado pelo modelo inglés de autorregulamentacdo publicitaria, representantes das
principais agéncias e veiculos de comunicacdo articularam um Codigo que sintetizasse todos
os limites do mercado publicitario, bem como a defesa das partes envolvidas neste ramo,
incluindo, o préprio consumidor®?,

Assim, com o apoio de grandes nomes do mundo publicitario, bem como por meio
do esforco realizado para que as autoridades reconhecessem o documento e desistissem do
projeto de censura prévia, nascia, em 1978, o CBAP®. O referido codigo é estruturado com
50 artigos e 19 anexos, tais artigos apresentam normas éticas que devem ser obedecidas pelos
anunciantes e a as agéncias de publicidade na elaborac&o de seus anincios®.

Em suas diretrizes iniciais, aponta que, para sua criacdo, foram levadas em conta as
normas legislativas publicitarias do pais, como a Lei n° 4.680, de 18 de junho de 1965, e 0
Decreto n° 57.690, de 1° de fevereiro de 1966. Demonstrando assim, uma preocupacao dos
autores do referido codigo em legitimar a sua atuacdo autorregulatoria®. O documento
norteia-se por varios principios, dentre eles, os principios da respeitabilidade; decéncia;
honestidade; e da apresentacdo verdadeira.

O principio da honestidade encontra-se no artigo 23 do Codigo:

8 Contra a censura na publicidade. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/> Acesso em 30 de agosto de
2021.

8 |bidem.

8 «Artigo 8°. O principal objetivo deste Cadigo é a regulamentacdo das normas éticas aplicaveis a publicidade e
propaganda, assim entendidas como atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como
promover instituigdes, conceitos ou ideias” (CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria
Caédigo e Anexos, 1978. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 30 de
agosto de 2021).

8 BARBOSA, Pedro Henrique Vianna. O modelo do conselho nacional de autorregulamentagédo publicitaria
e o direito brasileiro. 2011. Trabalho de Conclusdo de Curso. Curso de Graduacdo em Direito, Fundacdo
Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2011, p.22.
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Artigo 23. Os anuncios devem ser realizados de forma a ndo abusar da confianca do
consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de conhecimento e ndo se
beneficiar de sua credulidade®”.

Ja o principio da apresentacdo verdadeira esta descrito no artigo 27, caput:

Artigo 27. O anuncio deve conter uma apresentacdo verdadeira do produto
oferecido, conforme disposto nos artigos seguintes desta Secdo, onde estdo
enumerados alguns aspectos que merecem especial atencdo®,

Acerca dos referidos principios, Pereira® destaca que ambos sdo produtos do
principio da veracidade, o qual estabelece que toda mensagem publicitaria deve conter
afirmagdes verdadeiras, que ndo influenciem o consumidor além do limite permitido e resulte
em ganhos concorrenciais improprios com base em erro dos consumidores. Nesse sentido, o
CBAP se preocupa em fixar, detalhadamente, a forma que o anuncio deve ser apresentado,

como bem demonstrado em alguns dos paragrafos do artigo 27 do referido cédigo:

§ 1° - Descricdes

No andncio, todas as descricdes, alegacdes e comparagdes que se relacionem com
fatos ou dados objetivos devem ser comprobatorias, cabendo aos Anunciantes e
Agéncias fornecer as comprovagdes, quando solicitadas.

§ 20 - AlegacOes

O anuncio ndo devera conter informagdo de texto ou apresentagdo visual que direta
ou indiretamente, por implicagdo, omissdo, exagero ou ambiglidade, leve o
Consumidor a engano quanto ao produto anunciado, quanto ao Anunciante ou seus
concorrentes, nem tampouco quanto a:

a. natureza do produto (natural ou artificial);

b. procedéncia (nacional ou estrangeira);

C. composicao;

d. finalidade.

8§ 3° - Valor, Preco, Condi¢Bes

O anuncio devera ser claro quanto a:

a. valor ou prego total a ser pago pelo produto, evitando comparagdes irrealistas ou
exageradas com outros produtos ou outros precos: alegada a sua reducdo, o
Anunciante deverd poder comprova-la mediante anincio ou documento que
evidencie o preco anterior;

b. entrada, prestacfes, peculiaridades do crédito, taxas ou despesas previstas nas
operacdes a prazo;

c. condicBes de entrega, troca ou eventual reposicdo do produto; d. condicBes e
limitaces da garantia oferecida®.

Ainda, o CBAP deixa claro que, no que diz respeito a identificacdo publicitaria,

todo antincio deve ser explicito a cerca de sua natureza publicitaria®’. Visando a identificacéo

8 CONAR. Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Cédigo e Anexos, 1978. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/> Acesso em 30 de agosto de 2021.

8 CONAR. Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Cédigo e Anexos, 1978. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/> Acesso em 30 de agosto de 2021.

8 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Concorréncia desleal por meio da publicidade. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001, p.80.

% CONAR. Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Cédigo e Anexos, 1978. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/> Acesso em 30 de agosto de 2021.

91 «SECAO 6 - Identificacdo Publicitaria. Artigo 28. O andncio deve ser claramente distinguido como tal, seja
qual for a sua forma ou meio de veiculagao” (CONAR, Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria
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publicitéria clara, bem como o respeito aos principios do CBAP, o referido documento traz,
ainda, em seus 19 anexos, normas especificas para propagandas em determinadas categorias
dotadas de importancia econémica ou social, de grande volume de compra/uso, e de grande
repercussao no individuo e na sociedade, séo elas: bebidas alcoodlicas; educacao; empregos;
venda e aluguel de imdveis; mercado financeiros; lojas e varejo; areas da saude; produtos
alimenticios; produtos farmacéuticos; produtos de fumo e inibidores de fumo; profissionais
liberais; turismo; veiculos motorizados; cervejas e vinhos; defensivos agricolas; armas de
fogo; ices e bebidas assemelhadas; apelos de sustentabilidade; e publicidade de servigos de
telecomunicacdo e internet mével.

Por fim, vale ressaltar que o CBAP prevé algumas san¢des para aqueles que
desrespeitam as normas éticas estabelecidas no cddigo, séo elas: adverténcia, recomendacao
de alteracdo ou correcdo do anudncio; recomendacdo de suspensdo da veiculacdo; e/ou

divulgacéo de nota que destaque o posicionamento do CONAR®,

2.2.2 O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria

O CONAR ¢é uma associagdo civil, sem fins lucrativos, criada em 1979 - apds a
criagdo do CBAP — e que, nos termos de seu Estatuto Social, tem as seguintes finalidades:

Artigo 5°. Sdo finalidades do CONAR:

I. zelar pela comunicacdo comercial, sob todas as formas, fazendo observar as
normas do Cobdigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, as quais
prevalecerdo sobre quaisquer outras;

Il. funcionar como érgdo judicante nos litigios éticos que tenham por objeto os
contetdos publicitarios ou questdes a eles relativas;

I11. oferecer assessoria técnica sobre ética publicitaria aos seus associados, aos
consumidores em geral e as autoridades publicas, sempre que solicitada;

IV. divulgar os principios e normas do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagéo
Publicitaria, visando a esclarecer a opinido publica sobre a sua atuacdo
regulamentadora de normas éticas aplicaveis a publicidade comercial, assim
entendida como toda a atividade destinada a estimular o consumo de bens e
servicos, bem como promover instituicGes, conceitos e ideias;

Cddigo e Anexos, 1978. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 30 de
agosto de 2021).

92 «“Artigo 50 - Os infratores das normas estabelecidas neste Cddigo e seus anexos estardo sujeitos as seguintes
penalidades: a.adverténcia; b. recomendacdo de alteracdo ou correcdo do Andncio; c¢. recomendagdo aos
Veiculos no sentido de que sustem a divulgacdo do anuncio; d.divulgagdo da posi¢do do CONAR com relagdo ao
Anunciante, a Agéncia e ao Veiculo, através de Veiculos de comunicagdo, em face do ndo acatamento das
medidas e providéncias preconizadas. § 1° - Compete privativamente ao Conselho de Etica do CONAR apreciar
e julgar as infragdes aos dispositivos deste Codigo e seus Anexos e, ao Conselho Superior do CONAR, cumprir
e fazer cumprir as decis6es emanadas do Conselho de Etica em processo regular. § 2° - Compete privativamente
ao Conselho Superior do CONAR alterar as disposi¢des deste Codigo, bem como alterar, suprimir e acrescentar-
lhe Anexos.” (CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 30 de agosto de 2021).
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V. atuar como instrumento de concérdia entre anunciantes, agéncias de publicidade
e veiculos de comunicagdo e salvaguarda de seus interesses legitimos e dos
consumidores, podendo promover tentativas de conciliagdo antes ou durante a
tramitacdo de representacdes éticas;

VI. promover a liberdade de expressdo publicitaria e a defesa das prerrogativas
constitucionais da propaganda comercial®,

Observa-se que, as principais atribuicdes do CONAR compreendem o julgamento de
denuncias apresentadas por consumidores, autoridades, entre outros sujeitos, em face de
anancios que supostamente violem o CBAP; atua, ainda, na prestagdo de assessoria técnica;
realiza atualizacbes no CBAP; fixa provimentos; e estabelece normas e guias que
acompanhem as mudancas nos anuncios publicitarios.

Maria Cecilia Coutinho de Arruda® destaca:

O Conar se propde ao desenvolvimento de normas, sua divulgacdo para os
interessados, orientacdo pré-publicitaria, monitoria de cumprimento de padrdes,
atendimento as reclamacdes e a reprovacdo de comportamento conflitante com as
normas, incluindo a divulgagéo de suas decises e outras acGes.

O quadro social do CONAR é composto por entidades representativas em ambito
nacional, agéncias de publicidade, veiculos de comunicacéo e de anunciantes, fornecedores da
industria de propaganda, bem como por entidades da sociedade civil que possuem
personalidade juridica e tenham os mesmos objetivos sociais do CONAR®.

E, ainda, organizado por meio de quatro 6rgdos: a Assembléia Geral, o Conselho
Superior, o Conselho de Etica e o Conselho Fiscal. A Assembleia Geral é constituida pelos
associados fundadores e efetivos, e tem como competéncia destituir os membros da direcéo
executiva, tratar do exercicio financeiro do CONAR e alterar os Estatutos Sociais. J& 0
Conselho Superior tem como principal competéncia as alteragdes no CBAP, bem como
garantir que as decisdes emanadas do Conselho de Etica sejam cumpridas®.

O Conselho de Etica atua como 6rgdo julgador do CONAR, é composto pelo
Presidente e 2° Vice-Presidente do CONAR, pelos Presidentes das Camaras e pelos membros

titulares e igual nimero de suplentes, adotando o regime proporcional no que diz respeito aos

% CONAR, Estatuto Social, 1979. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/pdf/estatuto-social-conar.pdf>
Acesso em: 2 de setembro de 2021.

% ARRUDA, Maria Cecilia Coutinho de. A Etica na Propaganda. Escola de Administracdo de Empresas de
Sé&o Paulo, Fundacdo Getulio Vargas, Nucleo de Pesquisas e Publicagdes, 1995, p.36.

% “Artigo 8° O quadro associativo do CONAR sera constituido, além das entidades fundadoras, por entidades
representativas em ambito nacional, de agéncias de publicidade, de veiculos de comunicacdo e de anunciantes e,
isoladamente, por agéncias de publicidade, veiculos de comunicagdo e de divulgacdo que exibam publicidade e
propaganda, empresas anunciantes, fornecedores da indUstria de propaganda, e ainda por entidades da sociedade
civil dotadas de personalidade juridica e cujo estatuto guarde adequacédo e pertinéncia com os objetivos sociais
do CONAR.” (CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Coédigo e Anexos, 1978.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 2 de setembro de 2021).

% BARBOSA, Pedro Henrique Vianna. O modelo do conselho nacional de autorregulamentacdo publicitaria
e o direito brasileiro. 2011. Trabalho de Conclusdo de Curso. Curso de Graduagdo em Direito, Fundagdo
Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2011, p.14.
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mais diversos associados, além de vinte e quatro representantes da sociedade civil, que atuam
de maneira voluntaria®’.

O processo instaurado pelo Conselho de Etica, se divide em duas fases: o processo
investigatdrio e o processo contencioso. No processo investigatorio — que € sigiloso — apura-
se a existéncia de transgressdo a orientacdo do CBAP, quem foi o responsavel pelo anincio
ou qualquer outro elemento indispensavel para a causa. JA 0 processo contencioso — que é
publico — ¢ instaurado através de despacho do Presidente do CONAR, quando ha evidéncia de
violagdo ao CBAP%, Havendo condenacao, aplicam-se as sangdes previstas no CBAP.

H& de se destacar que os processos no CONAR tramitam de maneira célere,
especializada e gratuita para o consumidor. E, a despeito de ser um controle essencialmente
privado, as decisfes proferidas pelo CONAR tém muita relevancia no cenario nacional, pois,
na grande maioria dos casos, quem sofre a sancdo acata, de maneira voluntaria, a decisdo
proferida pelo Conselho de Etica®®.

Apesar do CBAP e do proprio CONAR terem sido instituidos antes do Cddigo de
Defesa do Consumidor, os principios que ambos defendem se coadunam, comprovando como

a publicidade e a protecdo do consumidor estdo diretamente relacionadas.

7 “Artigo 41. O Conselho de Etica é o 6rgdo soberano na fiscalizagio, julgamento e deliberacdo no que se
relaciona a obediéncia e cumprimento do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitéria, e € integrado
pelo Presidente e 2° Vice-Presidente do CONAR, pelos Presidentes das Camaras e pelos membros titulares e
igual nimero de suplentes, todos voluntarios, sendo: 1. 24 (vinte e quatro) representantes da Sociedade Civil,
recrutados entre pessoas de reputagdo ilibada, escolhidos pelo Conselho Superior; Il. 16 (dezesseis)
representantes designados pela Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade; 1l1l. 16 (dezesseis)
representantes designados pela Associagdo Brasileira de Anunciantes; IV. 8 (oito) representantes designados
pela Associacdo Nacional de Jornais; V. 8 (oito) representantes designados pela Associagdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisdo; V1. 8 (oito) representantes designados pela Associacdo Nacional de Editores de
Revistas; VII. 2 (dois) representantes designados pela Central de Outdoor. VIII. 8 (oito) representantes de
entidades nacionais ou regionais de profissionais de propaganda designados na forma do § 5° deste artigo; 1X. 8
(oito) profissionais de criacdo designados na forma do § 6° deste artigo; X. até 12 (doze) representantes das
Entidades Aderentes referidas no art. 9 °, item V, e designados na forma do 8§ 7° deste artigo. § 1° - Os mandatos
dos integrantes do Conselho de Etica pertencem as entidades fundadoras ou institui¢des que os tenham indicado
e terdo a duracdo de 2 (dois) anos, coincidentes com o do Presidente do CONAR. Investido, o conselheiro do
Conselho de Etica, orientar-se-a por sua consciéncia e convicgdes pessoais. § 2° - Os mandatos dos membros do
Conselho de Etica representantes dos fundadores terdo a duracdo de 2 (dois) anos, coincidentes com o do
Conselho Superior, admitida a reconducdo. Os fundadores promoverdo a indicacdo e a substituicdo de seus
representantes e suplentes através de documento habil. § 3° - Nos seus impedimentos e auséncias, 0s membros
titulares do Conselho de Etica serdo substituidos por suplentes convocados. § 4° - A representacio da Sociedade
Civil recaira sobre pessoas de ilibada reputacdo, escolhidas pelo Conselho Superior. ” (CONAR, Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 2 de setembro de 2021).

% REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.31.

9 REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.32.
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2.2.3 O Cddigo de Defesa do Consumidor

O CDC surge ndo como opcao legislativa, mas por determinacdo Constitucional,
dado que o artigo 5°, XXXII, da Carta Magna, garante que o Estado deve promover a defesa
do consumidor. A vista disso, o artigo 48 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias
(ADCT) estabeleceu a criagcdo de um Cddigo de Defesa do Consumidor'®. Nesse sentido,
Claudia Lima Marques aponta que:

O novo do CDC ¢ ter identificado este sujeito de direitos, o consumidor, e ter
construido um sistema de normas e principios organicos para protegé-lo e efetivar
seus direitos. A identificagdo deste novo sujeito de direitos, deste grupo de néo
iguais, de vulnerdveis, pode ter conotagdes pos-modernas fortes ( v. Marques,
Contratos, p. 15 5 e ss.). No caso brasileiro, trata-se da realizagdo de um direito
fundamental (positivo) de protecdo do Estado (Rechte auf positive Handlungen- v.
Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 179 e ss.) para o consumidor (art. 5.0, XXXII,
da CF/1988). O consumidor foi identificado constitucionalmente (art. 48 do ADCT)
como agente a ser necessariamente protegido de forma especial. O art. 48 do ADCT
determina a elaboracdo de lei tu te lar exatamente em forma de codigo: um todo
construido, conjunto de normas sistematizado por uma ideia béasica, a da protecdo
deste sujeito especial. A opcdo brasileira por um "Codigo" de Defesa do
Consumidor tem clara origem constitucional°?,

O Cddigo consumerista € recente — nasce em 1990 — e moderno, pois foi construido
com medidas inovadoras em beneficio dos consumidores, além de levar em conta as
experiéncias legislativas entdo vigentes e receber sugestdes de inimeros juristas estrangeiros

renomados'®. Acerca da mudanca que o CDC traz ao ordenamento juridico, Alcara destaca:

O Cobdigo de Defesa do Consumidor representa uma inova¢do no ordenamento
juridico nacional, uma verdadeira mudanca de paradigma por parte do Poder Publico
em relacdo ao consumidor, que se afastou da visdo liberal do direito civil, passando
a trilhar o caminho do direito do consumidor sob uma Gtica social, que, enquanto
norma, busca o equilibrio nas relacdes de consumo®,

Ante o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relagfes que envolvem
bens e servicos e entendendo que a publicidade figura como uma forma de préatica comercial,
0 Cddigo objetivou a protecdo ndo apenas dos efetivos consumidores, mas também dos

potenciais consumidores, conforme exposto em seu artigo 29'%. Atua, dessa forma, de

100 « Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituico, elaborara
codigo de defesa do consumidor”. (BRASIL. Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitoria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct> Acesso em: 02 de setembro de
2021).

101 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edi¢do. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.72

102 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis; NETO, Fernando Sacco. Manual de Direito do Consumidor. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p.

103 ALCARA, Marcos. A evolugdo do direito do consumidor. In: Revista Juridica Direito, Sociedade e Justica,
Mato Grosso do Sul, v.l, n.l., 2013. Disponivel em:
<https://periodicosonline.uems.br/index.php/RIDSJ/article/view/655/619> Acesso em: 02 de setembro de 2021.
104« Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas” (BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor.
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maneira preventiva na defesa do consumidor, preocupando-se em evitar um dano atraves da

exposicao a praticas consideradas ilegais'®.

Assim, o CDC é dotado por principios juridicos proprios, que auxiliam no controle
da legalidade das publicidades veiculadas nacionalmente. Sdo eles: i) principio da
identificacdo da mensagem publicitaria; ii) principio da veracidade; iii) principio da
transparéncia da fundamentagdo; iv) principio da vinculagcdo contratual da publicidade; v)
principio da ndo abusividade da publicidade; vi) principio do 6nus da prova a cargo do
fornecedor; e vii) principio da corregdo do desvio publicitario.

No que pertine ao presente trabalho, cumpre que sejam abordados, em especial, 0s
principios da identificacdo da mensagem publicitaria; da veracidade; da transparéncia da
fundamentacdo; da vinculacdo contratual da publicidade; e da ndo abusividade da publicidade,

0s quais serdo tratados a seguir.

a) Principio da identificacdo da mensagem publicitaria

O art. 36, caput, do Codigo do Consumidor estabelece que a publicidade deve ser
veiculada de maneira que o consumidor perceba, de imediato, que se trata de andncio
publicitério:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal®’

Assim, observa-se que o principio da identificacdo publicitaria tem por objetivo
proibir mensagens ocultas, ou seja, aquelas que ndo sdo percebidas como mensagem
publicitarial®. Acerca do referido principio, Tartucel®® destaca que trata-se da vedagdo, por
ilicitude, da publicidade simulada ou dissimulada, em outras palavras, é a vedacdo da
veiculacdo de informagdes que parecem ndo ser publicidade, mas em verdade séo.

Igualmente, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias aponta que

[...] o mencionado principio tem como ratio nuclear evitar que o consumidor seja
exposto aos efeitos persuasivos da publicidade sem que deles possa se defender. A

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 02 de setembro de
2021)

105 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Critérios para avaliacdo da ilicitude na publicidade. 2010.
Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p.50.
106 |hidem, p. 52.

107 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 03 de setembro de 2021.

108 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do Consumidor, 152 edigéo, Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.118.

109 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual — Volume Unico,
102 edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.422.
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eventual camuflagem do carater publicitario da peca veiculada retira do seu
destinatario a possibilidade de colocar em pratica os naturais mecanismos de defesa
em relacdo a uma publicidade transparente. Ao esconder ilegalmente a sua intengdo
e natureza, a peca publicitaria pode intensificar os efeitos persuasivos da mensagem.
Desse modo, em virtude de sua funcéo persuasiva (promover a aquisicdo de bens ou
servicos), imp&e-se que a publicidade seja identificada desde logo**°.

Rizzato Nunes!'! informa que o texto exposto no caput do art. 36 do CDC,
repete em parte o art. 9 do CBAPY? o que demonstra como as normas de

autorregulamentacéo, embora criada em um esfera diferente, se comunicam com o CDC.

b) Principio da veracidade e o Principio da transparéncia da fundamentacéo

O principio da veracidade, como o proprio nome diz, exige que o contetdo veiculado
no anuncio publicitario contenha informacdes veridicas. Este principio aparece no CDC em
diversos dispositivos, como por exemplo, no artigo 6°, inciso 11133, que assegura o direito a
informacéo adequada, bem como no inciso 1V!**, do mesmo artigo, que protege contra a
propaganda enganosa e abusiva.

Este principio pode ser observado, também, no artigo 31°, o qual estabelece que o
fornecedor deve cuidar para que sua oferta, bem como apresentacdo de seu produto ou
servico, transmita ao consumidor informacdes corretas, claras, precisas e ostensivas sobre as

caracteristicas fundamentais do produto®?®.

110 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.67.

11 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 13?2 edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 548.
H2<Artigo 9°. A atividade publicitaria de que trata este Codigo sera sempre ostensiva. §1° — A alusdo a marca de
produto ou servico, razdo social do anunciante ou emprego de elementos reconhecidamente a ele associados
atende ao principio da ostensividade. §2° — O “teaser”, assim entendida a mensagem que visa a criar expectativa
ou curiosidade no publico, poderd prescindir da identificagdo do anunciante, do produto ou do servico.”
(CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 03 de setembro de 2021).

113 « Art. 6°. Séo direitos basicos do consumidor: [...] I1l- a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem” (BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 03 de setembro de
2021).

14 «Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos” (BRASIL, Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 03 de setembro de 2021).

115 «Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
salde e seguranca dos consumidores.” (BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 03 de setembro de 2021).

116 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.796.
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O principio da veracidade se relaciona diretamente com o principio da transparéncia
da fundamentag&o, que esta exposto no artigo 36, paragrafo tnico, do CDC:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fécil e
imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo uUnico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
manterd, em seu poder, para informagao dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que déo sustentagdo a mensagem?Y’.

Observa-se que o objetivo do referido dispositivo é assegurar que, ao divulgar
alguma informacéo sobre o produto em sua publicidade, o fornecedor devera manter em sua
posse, todas as informacdes e dados que comprovam que a informacdo divulgada no anuncio
publicitério € verdadeira.

Mais um vez, os principios do CDC, no que diz respeito a publicidade, se relacionam
com as normas administrativas expostas no CBAP, que estabelece em seu artigo 27, §1°, que
0s anunciantes e agéncias devem fornecer documentos que comprovem as alegacdes feitas em
seus anuncios publicitarios!t®,

E importante ressaltar que, sdo passiveis de comprovacdo apenas aqueles dados
fornecidos na publicidade que configurem elementos relevantes para influenciar o consumidor
a comprar o produto, tais quais, qualidade, origem, composicdo e preco. Dessa forma,
informagdes que ndo sdo pertinentes a fruicdo que o consumidor fard do produto ndo sao
relevantes e, portanto, no ha necessidade de comprovacio™?®.

Assim, pode-se dizer que esse principio se preocupa em

evitar que o consumidor destinatario da mensagem, seja, por qualquer meio,
enganado, inclusive pela omissdo de dados essenciais do produto ou servico ou
mesmo pela veiculacdo de publicidades ambigua ou oculta, ainda que somente
sejam divulgadas informacOes verdadeiras em tais publicidades. Assim, se houver
indugdo em erro dos consumidores acerca de qualquer dado do produto anunciado,
mesmo que tal inducdo ndo resulte de falsa informacéo, haverd violagéo ao principio
da veracidade.*?°

17 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 03 de setembro de 2021.

118 “Artigo 27. O anlncio deve conter uma apresentacdo verdadeira do produto oferecido, conforme disposto nos
artigos seguintes desta Secdo, onde estdo enumerados alguns aspectos que merecem especial atencdo. §1°
Descricbes. No anuncio, todas as descrigdes, alegaces e comparages que se relacionem com fatos ou dados
objetivos devem ser comprobatorias, cabendo aos Anunciantes e Agéncias fornecer as comprovagdes, quando
solicitadas”. (CONAR, Coédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 03 de setembro de 2021).

119 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do
Consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 95.

120 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.67.
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c¢) Principio da vinculagdo contratual da publicidade

O principio da vinculacdo contratual da publicidade encontra-se no artigo 30 do
CDC:

Art. 30. Toda informacgdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado®?*.

Nos termos do referido dispositivo, a publicidade se torna fonte de obrigacao para o
fornecedor, pois, quando for suficientemente precisa, se equipara a uma oferta, de modo que
passa a ser regulada como um negadcio juridico. Dessa forma, as informacdes publicitarias que
sdo veiculadas e dizem respeito as caracteristicas especificas do produto ou servigo, vinculam
o fornecedor, gerando a obrigacdo de manter a sua oferta nos termos em que foi veiculada e
de cumprir com os deveres da lealdade, cuidado, informac&o e transparéncia®??,

Nesse sentindo, h&a de se ressaltar a presenca da boa-fé objetiva no ambito da
publicidade, isso porque se exige do fornecedor uma atividade leal, na qual ele prometa s6 o
que pode cumprir e que qualquer informacéo que apresente sobre seu produto ou servico seja

correta e veridical?,

d) Principio da ndo abusividade da publicidade

Este principio pode ser observado no artigo 37, §2° que proibe qualquer tipo de
publicidade abusiva:

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

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranca'?,

121 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 03 de setembro de 2021.

122 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.774.

123 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.775.

124 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 03 de setembro de 2021.
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Assim, a publicidade abusiva é aquela publicidade antiética, que fere os valores
sociais basicos, bem como a vulnerabilidade do consumidor!?. Dessa forma, o principio geral
da ndo abusividade além de vedar qualquer atuacdo publicitaria que viole a moral da
sociedade, bem como aquela publicidade que induza o consumidor a se comportar de maneira
prejudicial a sua salde ou seguranca, também se encontra no rol de principios que s&o
adotados pelo CBAP.

Destaca-se que o CBAP proibe a publicidade que transgrida valores morais ou abuse
da confianca do consumidor?®, bem como condena qualquer antincio que manifeste descaso
com a seguranca do consumidor!?’1%8  Assim, resta claro que as normas de
autorregulamentacdo publicitaria complementam as normas do CDC no que diz respeito a

publicidade.

2.2.3.1 Publicidade llicita no Codigo de Defesa do Consumidor

Cabe ressaltar que o CDC apresenta dois tipos de modalidades de publicidade
ilicitas, quais sejam, a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. Tais publicidades ferem
0 preceito constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana, infringindo os valores
sociais e a vulnerabilidade do consumidor?°,

A publicidade enganosa consta no art. 37, 81°, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

125 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edi¢8o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.864.

126 «“Artigo 19. Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a dignidade da pessoa humana, a
intimidade, ao interesse social, as instituicbes e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao ndcleo
familiar. Artigo 20. Nenhum andncio deve favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacéo
de qualquer natureza. Artigo 21. Os anuncios ndo devem conter nada que possa induzir a atividades criminosas
ou ilegais - ou que parega favorecer, enaltecer ou estimular tais atividades. Artigo 22. Os andncios ndo devem
conter afirmacdes ou apresentacdes visuais ou auditivas que ofendam os padrBes de decéncia que prevalecam
entre aqueles que a publicidade podera atingir. Artigo 23. Os anincios devem ser realizados de forma a nédo
abusar da confianca do consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de conhecimento e ndo se
beneficiar de sua credulidade”. (CONAR, Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Codigo e
Anexos, 1978. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 03 de setembro de
2021)

127 «Artigo 33. Este Codigo condena os anlincios que: a. manifestem descaso pela seguranca, sobretudo quando
neles figurarem jovens e criancas ou quando a estes for enderecada a mensagem; b. estimulem o uso perigoso do
produto oferecido; c. deixem de mencionar cuidados especiais para a prevencdo de acidentes, quando tais
cuidados forem essenciais ao uso do produto; d. deixem de mencionar a responsabilidade de terceiros, quando tal
mencdo for essencial; e. deixem de especificar cuidados especiais no tocante ao uso do produto por criangas,
velhos e pessoas doentes, caso tais cuidados sejam essenciais” (CONAR, Coddigo Brasileiro de
Autorregulamentacao Publicitaria Cadigo e Anexos, 1978. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 03 de setembro de 2021).

128 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.89.

129 EFING, Antbnio Carlos; BERGSTEIN, Lais Gomes; GIBRAN, Fernanda Mara. A ilicitude da publicidade
invisivel sob a perspectiva da ordem juridica de protecdo e defesa do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, v. 21, n°81, p. 91-116. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan/mar. 2012, p. 95.
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Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio 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'®,

A publicidade enganosa faz com que o consumidor incorra em erro quanto as reais
caracteristicas do produto ou servico anunciado®!. Este tipo de publicidade ilicita pode ser
realizada por acdo ou por omissdo. Na publicidade enganosa por acdo, ha uma atuagédo
comissiva do agente, é quando, por exemplo, uma campanha publicitaria afirma que um
objeto possui mais funcionalidades do que na verdade possui. Ja na publicidade enganosa por
omissao, o agente deixa de informar sobre dado essencial do produto ou servigo**?,

Sylvio Capenema de Souza®*® aponta que ha publicidade enganosa sempre que 0
anuncio publicitério atribuir ao produto um efeito pratico muito maior do que, de fato, ele
pode desempenhar, ou lhe impor uma qualidade inexistente, uma informacao incorreta, bem
como omitir parte de uma informacdo relevante para o uso do produto ou servico.

Contudo, a publicidade, para ser considerada ilicita, deve conter elementos
suficientes para enganar o consumidor. Ha& necessidade, portanto, de existir um nexo de
causalidade entre a mensagem e 0 engano, ainda que o engano nao se realize, posto que o
Cabdigo protege o potencial consumidor. Por esta razdo, nem toda publicidade falsa podera ser
considerada enganosa, isso porque, se a mensagem nao for capaz de induzir o consumidor ao
erro, ndo ha configuracdo de enganosidade!3*. Vale ressaltar que, a jurisprudéncia tem
entendido que a configuracdo da publicidade enganosa exige que o consumidor tenha, ao
menos, 0 minimo de senso critico — ou seja, 0 minimo de atencdo e discernimento — para

reconhecer a veracidade da informagao®313613,

130 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 03 de setembro de 2021.

131 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.98.

132 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual — Volume Unico,
102 edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.423.

133 SOUZA, Sylvio Capanema de. Das praticas comerciais. In: SOUZA, Sylvio Capanema de; WERNER, José
Guilherme Vasi; NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito do Consumidor, 12 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense,
2018, p.132.

134 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.109.

135 |bidem, p. 113.

136 “APELACAO CIVEL.INDENIZAGAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PROPAGANDA ENGANOSA. INOCORRENCIA. ERRO NA VEICULAGAO DO PREGO
PROMOCIONAL.VALOR DESARRAZOADO E DESPROPORCIONAL AO VALOR DE MERCADO DE
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A publicidade abusiva, além de ser considerada ilicita, consta ainda, no rol dos
principios do CDC — o principio da ndo abusividade na publicidade — como visto no tdpico
anterior. Porém, neste topico, a publicidade abusiva sera analisada de maneira mais profunda.

A publicidade abusiva ndo se limita a excessos, exageros ou omissdes nos anincios
publicitérios, pois ataca ndo apenas o consumidor em si, mas também os valores de uma
sociedade e, por esta razdo, configura hipotese mais grave de publicidade ilicital3,

O CDC veda, de maneira expressa, a publicidade abusiva, enquadrando neste tipo de
ilicito, a publicidade discriminatdria, que incite a violéncia, se aproveite de deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou induza o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranga®,

Fabio Ulhoa Coelho'*® aponta que a publicidade abusiva diz respeito a valores
sociais e coletivos, e ndo a questdes individuais do consumidor, como crengas e opinides
pessoais. Assim, apenas o desconforto provocado no consumidor em funcdo da agressao a
valor da sociedade em geral pode ser considerado na aferi¢do da abusividade.

Observa-se que, a abusividade ndo esta ligada, necessariamente, com o produto ou
servico oferecido, mas sim com os efeitos que este tipo de publicidade pode causar ao

consumidor. Assim como na propaganda enganosa, ndo é necessario que haja um dano real ao

PRODUTO. FACIL PERCEPCAO PELO HOMEM MEDIO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. O principio
da vinculagdo da publicidade nas relagbes de consumo, sede lugar ao principio geral de direito e a consequente
densidade constitucional do principio da solidariedade e seus corolarios da boa-fé objetiva e funcdo social do
contrato. Tem-se que no ambito de abrangéncia da solidariedade vao ser alcancadas tanto a boa-fé objetiva,
quanto a funcdo social do contrato, e qualquer ato praticado sem estes imperativos devem ser considerados,
abuso de direito, ainda que respaldado em lei. N&o se pode reconhecer a ocorréncia de propaganda enganosa,
quando € perfeitamente perceptivel a0 homem médio, identificar a existéncia de erros da divulgacdo dos precos
promocionais, onde o valor ofertado ndo corresponde a 10% do valor do produto no mercado em geral” (TIMG -
Apelacdo Civel 1.0303.10.000383-7/001, Relator (a): Des. Marcelo Rodrigues, 112 CAMARA CIVEL,
julgamento em 29/06/2011, publicacéo da simula em 07/07/2011)

187 “Recurso inominado. Ag¢do de obrigacdo de fazer c/c danos morais. Alegada falha na prestagdo do servigo e
propaganda enganosa. Televisor anunciado em promogdo com pre¢co muito abaixo do mercado. Consumidor que
pretende adquirir o produto pelo aprego anunciado e indenizacdo por danos morais. Discrepancia entre preco
anunciado e o valor de mercado do produto. Impossibilidade. Erro evidente. Capacidade de percep¢do do
consumidor médio. Situacdo que ndo importa abalo moral indenizavel. Sentenca mantida por seus préprios
fundamentos. Recurso conhecido e desprovido” (TJPR — 52 Turma Recursal dos Juizados Especiais — 0002866-
03.2018.8.16.0204 — Curitiba — Rel. Juiza de Direito da Turma Recursal dos Juizados Especiais Manuela Talldo
Benke —J. 20.03.2020)

138 REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.44.

139 « Art, 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. [...] § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranca” (BRASIL, Cédigo de
Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>
Acesso em: 02 de setembro de 2021)

140 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa, 142 edicdo, S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p.354.



44

consumidor, basta apenas que haja perigo, ou a possibilidade de um dano, violag&o ou ofensa
a coletividade. De modo que a abusividade sempre deve ser avaliada com base na

potencialidade do andincio em causar um mal*4.

3. A RESPONSABILIDADE DO INFLUENCIADOR DIGITAL NO SISTEMA
MISTO DE REGULAMENTACAO PUBLICITARIA

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL - CONCEITOS

A responsabilidade civil nasce, em termos gerais, no momento em que alguém sofre
uma ofensa a seus direitos, surgindo o dever de reparacao por parte do ofensor. Caio Mario da
Silva Pereira'®? aponta que a “a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma”.

Sergio Cavalieri Filho'*® entende que a esséncia da responsabilidade esta na nogdo de
desvio de conduta, de forma que o regime de responsabilidade civil foi criado para alcancar as
praticas contrarias ao direito e danosas a outrem. Faz-se necessario, ainda, diferenciar a
obrigagdo da responsabilidade. A primeira é um dever juridico origindrio, ja a
responsabilidade é um dever que surge com a violagdo do primeiro. Assim, sem a violagao de
um dever juridico preexistente, ndo ha que se falar em qualquer espécie de
responsabilidade!**. Dessa forma, podemos dizer que s6 ha responsabilidade civil onde
houver violacdo de um dever juridico que resulte em dano. Acerca do dano, Orlando Gomes
ensina que:

[...] o ato ilicito provoca, contra quem o praticou, efeitos impostos pela lei, que
consistiam na obrigacdo, exigivel do agente, de indenizar o prejuizo que houver
causado. Em consequéncia, o danotorna-se elemento importantissimo a
compreensdo da teoria do ato ilicito, a tal ponto que alguns o integram no seu
conceito. Sem dano, ndo ha ato ilicito. O dano pode ser patrimonial ou moral. Mas é
indispensavel para determinar a responsabilidade civil'®.

Observa-se que o dano figura como elemento central da responsabilidade civil, o que
resulta em dois regimes de responsabilidade civil, que se fundamentam na exigéncia — ou
inexigéncia - da demonstracao de culpa do agente a quem se atribui a obrigacdo de indenizar,

sdo eles: a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva.

141 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 132 edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 578.
142 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 122 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 13.
143 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 142 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2020,
p.11.

144 |bidem, p. 12.

145 GOMES, Orlando. Introduco ao Direito Civil, 222 edicdo. Rio de Janeiro: Forense: 2019, p.351.
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Nos moldes da teoria cléssica, a responsabilidade civil necessita de trés pressupostos:
dano, a culpa pelo dano e a relagdo de causalidade entre o fato culposo e o resultado

danoso!4®

. Aqui, o fundamento da responsabilidade civil é a culpa ou o dolo. Fala-se em culpa
em sentido amplo (culpa lato sensu) quando o dano é resultado de negligéncia, imprudéncia
ou impericia do agente, bem como nas hip6teses em que se comprova a vontade de causa-lo
de forma deliberada. Por outro lado, fala-se em culpa em sentido estrito (culpa stricto sensu)
quando, a despeito de se verificar a imprudéncia, negligéncia e impericia, 0 agente nao
intencionava causar o dano#’.

Nesse sentido, pode-se dizer que o direito brasileiro aplica, como regra, a teoria
subjetiva, na qual a atribuicdo da responsabilidade de reparacéo ao agente que causou o dano,
depende da prova da culpa, ndo havendo prova, inexiste a obrigacio de reparar o dano'*. O
principio da responsabilidade com base na culpa é exposto no art. 186 do atual Codigo Civil,
verbis:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicitoe,

Entretanto, novas demandas sociais e o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito
privado fazem surgir novas configuracdes da responsabilidade civil. Miragem®® destaca que
surge, no direito brasileiro, uma crescente preocupacdo com a protecdo da vitima de danos
dos quais se reclamam reparacdo, esta preocupacdo decorre da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, e pode ser observada na ampliacdo das hip6teses do
reconhecimento de danos extrapatrimoniais — ndo se restringindo as perdas de natureza
econbmica — bem como nos casos em que ndo se exige a demonstracdo de culpa do

responsavel pela vitima.

Dessa forma, o ordenamento acolhe, em casos especificos, a teoria objetiva da
responsabilidade civil, na qual ocorre a responsabilizacdo do agente independentemente da
prova de culpa. A titulo exemplificativo, cita-se o artigo 927, paragrafo Gnico, do Cddigo
Civil:

148 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 20? edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 22.
147 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 64.
148 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 20? edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 23.
149 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm> Acesso em: 10 de setembro de 2021.
150 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 22 edi¢io. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 23.
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Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem?S.,

A responsabilidade objetiva se fundamenta no risco que o legislador identifica em
certas atividades que podem causar danos a determinadas pessoas. Nesses casos, a
responsabilidade vincula-se ao risco inerente a atividade desenvolvida e, portanto, obriga o
agente a reparar o dano impendentemente de culpa. Acerca da responsabilidade objetiva,

Carlos Roberto Gongalves destaca:

A responsabilidade civil desloca-se da nogdo de culpa para a ideia de risco, ora
encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual é
repardvel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em
beneficio do responsavel (ubi emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente
como “risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem indagagdo de culpa,
expuser alguém a suporta-lo*°2,

Assim, o sistema brasileiro adota, com base nos artigos expostos acima, a distincao
entre dois regimes de responsabilidade: um subjetivo — com base no art. 186 c/c art. 927,
caput -, o qual exige a culpa para a devida responsabilizacéo; e outro objetivo — com base no
parégrafo Unico do art. 927 — em que ndo ha necessidade de provar a culpa do agente, posto
que se fundamenta no risco da atividade exercida®®.

Para além da necessidade de comprovacdo — ou ndo — de culpa, a responsabilidade
civil também pode ser classificada em contratual e extracontratual. Assim, se 0 prejuizo
decorre de violagdo de um mandamento legal, estamos diante da responsabilidade
extracontratual. Por outro lado, se ha entre as partes um vinculo contratual e o dano decorre
do descumprimento da obrigacdo fixada neste contrato, fala-se da responsabilidade
contratual®>*. De maneira concisa, Sergio Cavalieri Filho leciona que:

[...] tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual h4 a violagdo de
um dever juridico preexistente. A distingdo estd na sede desse dever. Havera
responsabilidade contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento ou
ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual jA& hd uma relagdo
juridica preexistente entre as partes (relacdo juridica, e ndo dever juridico,
preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Haverd, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o
dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica®®s,

151 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm> Acesso em: 10 de setembro de 2021.

152 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 20? edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 28.
153 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 23.

154 PABLO, STOLZE; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil 3 — Responsabilidade Civil. 192
edicdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2021, p.19.

1%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 142 edigdo. S0 Paulo: Atlas, 2020,
p.25.
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Em suma, a responsabilidade civil surge ante a violacdo de um dever juridico, como
forma de garantir reparacdo a vitima que sofreu danos decorrentes de ato ilicito de um
terceiro. Pode ser classificada em responsabilidade civil contratual — quando o dano decorre
do descumprimento de uma obrigacao contratual — e extracontratual — quando o dano decorre
da violacao de um dever legal -; a responsabilidade civil pode ser distinguida, ainda, em razéo
da exigéncia de culpabilidade do agente — fala-se de responsabilidade subjetiva -, e em razdo
da nédo exigibilidade de culpa do agente — fala-se em responsabilidade objetiva. Essa Ultima é
definida em raz&o dos riscos que o legislador identifica na atividade. A vista disso, um grande
desdobramento da responsabilidade objetiva encontra-se no regime de responsabilidade
estabelecido no Codigo de Defesa do Consumidor, que aumenta o campo de incidéncia da
inexigibilidade da culpa na responsabilidade civil, como sera analisado a seguir.

3.1.1 Responsabilidade Civil na Esfera do Direito Consumerista

Conforme apontado no capitulo 2 deste trabalho, o CDC representou um avango no
ordenamento juridico brasileiro. Os direitos do consumidor inauguraram uma nova categoria
de direitos, frutos das transformacdes sociais e tecnoldgicas que alteraram a sociedade de
consumo, de modo que a protecdo ao consumidor figura como preceito da ordem econémica,
revolucionando a aplicacdo da responsabilidade civil nas relacbes que envolvem o
consumidor®®®,

Paulo Roberto Khori'®" destaca que o CDC incide em qualquer relagéo de consumo,
estendendo seu alcance aos crimes contra 0s consumidores, ao processo civil e ao direito
administrativo. lgualmente, no campo contratual, o CDC protege qualquer relagdo que se
estabelece entre fornecedor e consumidor. Assim, o referido autor reforca como a lei
consumerista se preocupou em conferir ao consumidor um estatuto autbnomo, capaz de
normatizar qualquer relacdo de consumo, retirando, nesse campo, qualquer forga normativa

do Caodigo Civil, deixando-o como mera fonte subsidiéria.

1% WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Obrigac@es e Responsabilidade Civil, Vol. 2, 212 edicdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2021, p.550.

157 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.23.
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Em suma, o CDC apresenta-se como um microssistema juridico com principios s a
ele aplicaveis™®. Ante as peculiaridades existentes na legislacio consumerista, faz-se
importante, antes de se analisar o tipo de responsabilidade civil aplicado ao CDC, conceituar

o0s elementos que compdem a relacéo juridica de consumo.

3.1.1.1 Elementos da Relacdo de Consumo

Para que se aplique as normas do CDC ao caso concreto, ndo basta apenas adquirir
bens e servicos no mercado. E necessario que ocorra a relagio de consumo, ou seja, € preciso
identificar na relacdo a figura do consumidor, aquele que € o destinatario final de bens e
servicos, e a figura do fornecedor, aquele que com habitualidade e profissionalidade fornece
bens e servicos ao mercado®®®.

O legislador, no artigo 2° do CDC, define consumidor como todo aquele que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final'®®, Observa-se que, tanto a pessoa
natural como a pessoa juridica podem ser consideradas consumidoras'®®. De mais a mais, a
protecdo ira se estender para além do consumidor tipico, alcancando também aquele que

utiliza o produto ou servico como destinatario final'®2. “Assim, por exemplo, 0 produto

1% KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 24.

159 |bidem, p. 37.

160 «Art, 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.”(BRASIL, Cobdigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de 2021)

161 Acerca da pessoa juridica enquanto consumidora, destacam-se trés posicionamentos que questionam o
alcance da protecdo dada pelo CDC, uma vez que o artigo 2° da referida legislagdo, fixa como consumidor o
destinatario final do produto. O primeiro posicionamento enquadra-se na teoria maximalista, a qual defende a
aplicacao extensiva da lei. Dessa forma, a pessoa juridica é considerada consumidora ainda que utilize o produto
e/ou servigo para fins da atividade principal da empresa, pois o critério que deve ser observado é se aquele
produto e/ou servico retirado do mercado sera utilizado (BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia
Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.95). Por outro lado, a teoria finalista entende que o destinatério final é o consumidor final do produto
e/ou servico, ou seja, aquele que utiliza o produto ou servi¢o para uso proprio, familiar ou doméstico. De modo
que exclui o uso profissional do produto (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.343). Ante a divergéncia existente entre as duas
teorias, criou-se uma terceira corrente denominada finalismo aprofundado ou, no dmbito do STJ, finalismo
mitigado. O foco dessa teoria sdo as pessoas juridicas que atuam, também, como fornecedores no mercado. Ao
invés de analisar se 0 adquirente do produto ou servigo é destinatario fatico ou econémico do produto, analisa-se,
caso a caso, a vulnerabilidade nas relagfes consumeristas. Assim, caso se observe que a pessoa juridica que
adquiriu determinado produto e/ou servigo estd em evidente inferioridade em relagdo a empresa com a qual
negociou, aplicar-se-a as normas do CDC ao caso especifico (BESSA, Leonardo Roscoe. Codigo de Defesa do
Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.8).

162 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Obrigacdes e Responsabilidade Civil, Vol. 2, 212 edicdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2021, p.551.
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adquirido por alguém e emprestado ou cedido a terceiro, também recebe a prote¢do da lei do

consumidor’1,

Importante ressaltar que o CDC traz, ainda, mais trés conceitos de consumidor, todos
por equiparagdo. O primeiro se encontra no paragrafo Unico do art. 2° do CDC, que equipara o
consumidor a coletividade de pessoas que, de alguma forma, intervém nas relacdes de
consumo'®*, Observa-se que o legislador optou por tratar o consumidor nio somente de
maneira individual, mas também de maneira coletiva, 0 que permite, por exemplo, a defesa
coletiva dos direitos consumeristas violados. Pode-se dizer que é

[...] a partir do paragrafo Unico do art. 2° do CDC, que a protecéo a todos os direitos
que emanam das normas consignadas no CDC serdo tuteladas de forma coletiva,
quer seja a pretensdo a ser defendida caracterizada como difusa, coletiva ou
individual homogénea'®®,

No entanto, vale ressaltar que o referido artigo exige, para fins de equiparagéo, que
essa coletividade tenha adquirido e/ou utilizado produtos ou servigos como destinatario
final*®®. O segundo conceito de consumidor por equiparacdo, esta exposto no art. 29 do
CDC¥7, que equipara a consumidor todas as pessoas, determindveis ou n&o, expostas as
préticas comerciais e empresarias previstas no capitulo V do CDC8,

O referido capitulo do CDC aborda a fase pré-contratual da relagcdo de consumo, que
engloba a oferta e a publicidade. Dessa forma, o artigo 29 incide na situacdo em que 0
consumidor ndo contratou um servico ou adquiriu um produto, mas esta apenas exposto, de
alguma forma, a eventuais préaticas abusivas na oferta do produto, protegendo, assim, o
consumidor potencial®®®,

Por fim, o ultimo conceito de consumidor por equiparacdo emerge em uma das
situacOes na qual a responsabilidade civil é aplicada ao CDC e esta exposto no artigo 17 da

referida legislacéo, o qual dispde que, para efeito de acidente de consumo, equiparam-se aos

163 |bidem, 551.

164 «Art.2°, Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacées de consumo.” (BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2021)

165 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Proteciao ao consumidor: conceito e extenséo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 175.

166 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 62 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 47.

167 «Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.” (BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2021)

1688 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, Volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.110.

169 KHOURI, op.cit, p. 48.
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consumidores todas as vitimas do evento!”®, De modo que o legislador protege qualquer
pessoa atingida pelo fato do produto ou servigo, conceitos que serdo abordados mais adiante,
independentemente da posicgéo juridica que ocupam?’*1’2,

A relacdo de consumo comporta, ainda, a presenca de um fornecedor. Assim, ndo
basta apenas que o consumidor tenha adquirido um produto ou servigo, é necessario que
aquele que lhe forneceu o bem se encaixe no conceito fixado pelo legislador no artigo 3°,
caput, do CDC:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importacéo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo de servigos'™.

O referido artigo usa o termo fornecedor em sentido amplo, englobando o fornecedor
de produtos, em sentido estrito, e o prestador de servicos. O dispositivo amplia, ainda, o
namero de pessoas que podem ser consideradas fornecedoras de produtos e prestadores de
servicos, atribuindo a qualidade de fornecedor a pessoa natural, fisica e juridical’™.

Para ser considerado fornecedor, é preciso que a atividade seja desempenhada de
forma habitual e profissional. Nesse sentido, Khouri destaca que

da conjugacéo da profissionalidade com a habitualidade encontra-se juridicamente o
fornecedor. Assim como ndo basta apenas a profissionalidade, a presenga isolada da
habitualidade juridicamente ¢ irrelevante para o conceito de fornecedor. Veja o caso
do médico que todo fim de semana, com habitualidade, realiza consulta
gratuitamente para a populagdo carente, movido pelo sentimento filantrépico. Ele
ndo poderd ser considerado fornecedor exatamente por faltar-lhe o intuito lucrativo.
Em outras palavras, pode-se dizer, entdo, que fornecedor é aquele que oferece ao
mercado, habitualmente, bens e servigos visando ao lucro, que participa da cadeia
produtiva, ou pratica alguns atos dentro desta cadeia, seja produzindo diretamente,
ou distribuindo, ou simplesmente intermediando o fornecimento de bens e servigos.
E, para que assim seja enquadrado, ndo importa que seja nacional ou estrangeiro,
publico ou privado, pessoa juridica regularmente constituida ou ndo (entes
despersonalizados). O que vai importar para o conceito de fornecedor é que ele

170 «Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. (BRASIL,
Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de 2021)

11 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil, Vol. 4, 2° edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p.247.

172 Nesse sentindo, confira-se o entendimento fixado na premissa n°10, da Edicdo n. 39, da Jurisprudéncia em
Tese, do STJ, que dispde: Considera-se consumidor por equiparacao (bystander), nos termos do art. 17 do CDC,
o terceiro estranho a relacdo consumerista que experimenta prejuizos decorrentes do produto ou servigo
vinculado a mencionada relagdo, bem como, a teor do art. 29, as pessoas determindveis ou ndo expostas as
praticas previstas nos arts. 30 a 54 do referido cédigo. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp>
Acesso em: 13 de setembro de 2021.

173 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

1 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, Volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.87.
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esteja oferecendo bens e servicos, com habitualidade e profissionalidade, ao
mercado'’.

Rizzato Nunes!’®

aponta, ainda, que o conceito de fornecedor € género do qual o
fabricante, o produtor, o construtor, o importador e 0 comerciante sdo espécies. Pode-se falar,
ainda, da figura do fornecedor equiparado, aquele que atua como intermediario na relagdo de

consumo, auxiliando o fornecedor de produtos ou prestador de servicos®’’.

Leonardo Bessal’®

ressalta a importancia do fornecedor equiparado, visto que as
mudangas no mercado de consumo exigem uma nova perspectiva no que diz respeito aos
atores que integram a relagdo de consumo. Dessa forma, para além de se exigir habitualidade
e profissionalidade, deve-se levar em conta a preponderancia da atividade para caracterizar a
figura do fornecedor equiparado®®.

Nesse sentido, tal conceito deve ser aplicado as atividades publicitarias uma vez que
todos que, direta ou indiretamente, promovem um produto sdo fornecedores equiparados, pois
auxiliam o fornecedor do produto. A vista disso,

conclui-se que ndo apenas o anunciante (comerciante, fabricante, importador) esta
sujeito a disciplina da publicidade do CDC, mas também a agéncia publicitaria, o
veiculo (jornal, televisdo) e até mesmo as celebridades (influenciador digital).
Todos, portanto, devem cuidar para que sejam observados o0s principios
estabelecidos pelo CDC (veracidade, identificacdo, ndo abusividade etc.) e podem
responder perante o consumidor (coletivo ou individual) por ofensa a seus direitos

[...]Jwe.
Por fim, doutrina e jurisprudéncia tém entendido, ainda, a existéncia do fornecedor

aparente, aplica-se esse conceito a pessoa que se beneficia de marca ou nome relevante no
mercado de consumo e que, por meio de atuacdo conjunta, impulsionam ou ampliam a venda
de determinado produto ou servico. Assim, por gerar expectativas legitimas nos
consumidores, deve responder pela qualidade dos produtos e servicos que divulga e

promove!®12,

175 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 62 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 52.

176 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 132 edigdo, S&o Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 138.
7 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.90.

178 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p.16.

179 |bidem, p. 17.

180 |hidem, p. 18.

181 |bidem, p.18.

182 “Hipotese: A presente controvérsia cinge-se a definir o alcance da interpretacdo do art. 3° do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, a fim de aferir se na exegese de referido dispositivo contempla-se a figura do fornecedor
aparente — e, consequentemente, sua responsabilidade —, entendido como aquele que, sem ser o fabricante direto
do bem defeituoso, compartilha a mesma marca de renome mundial para comercializacdo de seus produtos. 1. A
adocdo da teoria da aparéncia pela legislacdo consumerista conduz a conclusao de que o conceito legal do art. 3°
do Codigo de Defesa do Consumidor abrange também a figura do fornecedor aparente, compreendendo aquele
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Como bem destacado por José Geraldo Brito Filomeno!83, qualquer relagdo juridica
pressupde dois polos de interesses e um objeto que liga esses interesses, a relacdo de consumo
ndo escapa dessa premissa: o consumidor e o fornecedor integram os polos de interesse,
enguanto o objeto que os liga sdo os produtos e servi¢os. Dessa forma, faz-se necessario
conceituar cada um desses objetos.

O conceito de produto é apresentado no §1° do artigo 3° da legislagdo consumerista'®4,
nos termos do referido dispositivo, produto € toda utilidade produzida direta ou indiretamente
pela intervencdo do homem, envolvendo bens materiais ou imateriais, moveis ou imoveis®.
Ja 0 8§2° do artigo 3° do CDC, estabelece que servigo se refere a qualquer atividade ofertada
no mercado de consumo, mediante remuneragdo, com excec¢do das atividades decorrentes das
relacdes trabalhistas'®®,

Acerca do conceito de servico, observa-se que o legislador utilizou a palavra
“atividade” o que denota atos continuos e nio isolados!®’. Uma segunda caracteristica do
servico € a onerosidade, ou seja, a atividade dever ser exercida mediante remuneracao.

Todavia, importante ressaltar que ndo se excluem do conceito aqui analisado 0s casos em que

que, embora ndo tendo participado diretamente do processo de fabricacdo, apresenta-se como tal por ostentar
nome, marca ou outro sinal de identificacdo em comum com o bem que foi fabricado por um terceiro, assumindo
a posicéo de real fabricante do produto perante o mercado consumidor. 2. O fornecedor aparente em prol das
vantagens da utilizacdo de marca internacionalmente reconhecida, ndo pode se eximir dos dnus dai decorrentes,
em atengdo a teoria do risco da atividade adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma,
reconhece-se a responsabilidade solidaria do fornecedor aparente para arcar com os danos causados pelos bens
comercializados sob a mesma identificagdo (nome/marca), de modo que resta configurada sua legitimidade
passiva para a respectiva a¢do de indenizagdo em razdo do fato ou vicio do produto ou servigo. 3. No presente
caso, a empresa recorrente deve ser caracterizada como fornecedora aparente para fins de responsabilizagdo civil
pelos danos causados pela comercializagdo do produto defeituoso que ostenta a marca TOSHIBA, ainda que nao
tenha sido sua fabricante direta, pois ao utilizar marca de expressdo global, inclusive com a inser¢do da mesma
em sua razdo social, beneficia-se da confianca previamente angariada por essa perante os consumidores. E de
rigor, portanto, o reconhecimento da legitimidade passiva da empresa ré para arcar com os danos pleiteados na
exordial” (STJ, REsp 1.580.432/SP, 4* Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 06.12.2018, DJe 04.02.2019)

183 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do Consumidor, 152 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.19.

184« Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construgdo,
transformac&o, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos. §
1°. Produto é qualquer bem, mdével ou imdvel, material ou imaterial.” (BRASIL, Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13
de setembro de 2021)

185 SOUZA, Sylvio Capanema; WERNER, José Guilherme Vasi; NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito do
consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.28.

186 «Art, 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, plblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construgéo,
transformacdo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
[...]8 2°. Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista”.(BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de 2021)

187 SOUZA, Sylvio Capanema; WERNER, José Guilherme Vasi; NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito do
consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.29.
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0 prestador do servico tem vantagens indiretas, nessas situacdes, temos um Servigo
aparentemente gratuito que, na verdade, envolve um interesse econdmico’®!8® Uma vez
analisados os elementos que compdem a relacdo de consumo, passa-se a analise da

responsabilidade civil no &mbito do CDC.

3.1.1.2 Responsabilidade Civil Objetiva no Direito do Consumidor

Diante da evolucgédo da sociedade de consumo, o legislador optou por consagrar, como
regra, a aplicacdo da responsabilidade objetiva e solidaria'® dos fornecedores de produtos e
prestadores de servicos pelos danos causados ao consumidor®®, A titulo exemplificativo, cita-
se o art. 12 do CDC, que dispde:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagfes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos (grifo da autora)*®

José Geraldo Brito Filomeno'®® aponta alguns fatos que corroboram para a escolha da
responsabilidade objetiva no CDC, sdo eles: a producdo em massa, visto que a grande
demanda por produtos torna previsivel que alguns desses produtos, fabricados em grande
quantidade, apresentardo algum defeito; a vulnerabilidade do consumidor, posto que o
fornecedor de um produto ou servigo conhece todas as fases de sua fabricacéo e o consumidor
apenas confia no que lhe é apresentado; a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva, uma
vez que o consumidor ndo detém conhecimento a respeito das caracteristicas de um produto

ou servicos, a ndo ser aquelas concedidas pelo proprio fornecedor, o consumidor ficaria

188 |hidem, p.30.

189 Nesse mesmo sentido, Tartuce destaca que “apesar de a lei mencionar expressamente a remuneracéo, dando
um carater oneroso ao negécio, admite-se que o prestador tenha vantagens indiretas, sem que isso prejudique a
qualificacdo da relagdo consumerista. Como primeiro exemplo, invoca-se o0 caso do estacionamento gratuito em
lojas, shoppings centers, supermercados e afins, respondendo a empresa que é beneficiada pelo servico, que
serve como atrativo aos consumidores” (TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito
Material e Processual, volume Unico, 10? edi¢do. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.115)

190 «Art.7. [...] Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.” (BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2021)

191 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil, 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.676.

192 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

198 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do Consumidor, 152 edigdo. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.118.
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inteiramente a mercé do fornecedor; e o fornecedor deve responder pelos riscos que seus
produtos acarretam, uma vez que lucra com sua venda.

Duas sdo as espécies de responsabilidade civil reguladas pelo CDC: a responsabilidade
por vicios do produto ou do servigo e a responsabilidade pelo fato do produto e do servigo.
Antes de se analisar cada uma das espécies, é preciso diferenciar a responsabilidade por vicio
da responsabilidade de fato (ou defeito). No vicio, o problema permanece nos limites do
produto ou servigo. Por outro lado, no fato (ou defeito), o problema extrapola os limites do
produto, resultando em um acidente de consumo propriamente dito®4.

H4, ainda, um outro fator importante na diferenciacdo desses conceitos. Como regra, 0
CDC adota a responsabilidade solidaria entre os envolvidos no fornecimento dos produtos e
na prestacdo de servicos. A excecdo reside, justamente, no fato do produto: enquanto a
responsabilidade do fabricante é imediata, o comerciante ird responder de forma
subsidiarial®.

A responsabilidade civil por vicio do produto encontra-se, de inicio, no artigo 18,
caput, da legislacdo consumerista:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o
valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria,
respeitadas as variagGes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas*®.

Observa-se que o referido artigo busca disciplinar os casos em que ha inadequacgédo do
produto as finalidades proprias que deveriam atender, bem como trata dos casos em que 0S

produtos se tornam inapropriados para o uso*®’. De modo que, o conceito de vicio do produto

19 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.159.

195 «Art. 13.0 comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando: | - o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; Il - o produto for fornecido sem
identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; I11 - ndo conservar adequadamente os

produtos  pereciveis” (BRASIL, Coédigo de Defesa do  Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de 2021)

1% BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

197 O préprio CDC define o que é um produto inapropriado, nos termos do §6°, art.18: “ § 6° Sdo improprios ao
uso e consumo: | - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; Il - os produtos deteriorados,
alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos ou,
ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricaco, distribuicdo ou apresentacdo; Il - os
produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.” (BRASIL, Cddigo de
Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>
Acesso em: 13 de setembro de 2021)
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no CDC leva em conta a qualidade do produto. Por outro lado, o artigo 19, caput, trata do
vicio de quantidade do produto:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do
produto sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu
conteldo liquido for inferior as indicacfes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha [...]*%.

O vicio de quantidade decorre da comercializagdo de quantidade menor do que
indicada na embalagem do produto ou na mensagem publicitaria. Ressalta-se que, tanto no
vicio de qualidade como no de quantidade, ha responsabilidade solidaria entre os
fornecedores da cadeia de producéo e circulacio de bens'®,

A responsabilidade por vicio no servico, encontra-se disposta no artigo 20, caput e
§2°, do CDC:

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade com as indicacBes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha

[]

§ 2° S&o improprios os servicos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.?®

Observa-se que a lei define como improprio o servigco que ndo se mostra adequado ao
seu fim, bem como aquele que ndo observa as normas de prestabilidade. A noc¢éo de vicio no
Servigo perpassa, ainda, o contrato elaborado pelo fornecedor e as indicagdes constantes da
oferta ou mensagem publicitaria que devem ser realizados nos termos da norma que
regulamenta a prestacio daquele servigo?®:.

Por outro lado, a responsabilidade civil pelo fato do produto e/ou servico, diz
respeito ao acidente de consumo, ou seja, quando ha falha na seguranca dos produtos ou
servicos fornecidos?®2. A responsabilidade por fato do produto esta regulada nos art. 12, caput
e subsequentes, do CDC:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao

1% BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

199 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p.150.

200 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

201 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p.153.

22 pABLO, STOLZE; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil 3 — Responsabilidade Civil. 192
edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p.118.
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dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagfes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos?®,

Primeiramente, observa-se que o legislador especifica 0s agentes que podem incorrer
na responsabilidade por fato do produto. Dessa forma, havendo dano por acidente de consumo
com o produto, o consumidor deve se dirigir ao responsavel pelo defeito: fabricante, produtor
ou construtor e, em caso de produto importado, o importador?®*. O §1° do referido artigo,
apresenta as hipoteses em que um produto é considerado defeituoso?®.

Bruno Miragem?%®

aponta trés tipos de defeitos que, também, devem ser usados na
responsabilidade por fato de servico: os defeitos de projeto ou concepgéo, que séo aqueles em
se identifica falha no dever de seguranga no momento da concepgdo ou de elaboragéo do
projeto ou da formula de um determinado produto, tais defeitos afetam a caracteristica geral
do produto; os defeitos de execucdo, producdo ou fabricacdo, que se apresentam como falhas
do dever de seguranga durante o processo de producgdo ou fabricagcdo de um determinado
produto, em raz&o de erros executados por quem atua na atividade de producéo; por fim, os
defeitos de informacdo ou comercializacdo sdo aqueles decorrentes da apresentacdo ou
informacdo insuficientes ou inadequadas sobre a fruicdo dos riscos do produto. Assim, o
defeito de informacdo pode ser entendido como falha ao dever de informar, o qual tem origem
na protecdo do interesse do consumidor e na boa-fé objetiva nas relacGes de consumo.

Evidenciado o fato do produto ou defeito, ha o direito de reparacdo de danos contra o
agente causador do prejuizo®’. Por fim, o artigo 14, do CDC, estabelece a responsabilidade
civil por fato do servigo:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informag6es insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos?,

203 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.

204 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 132 edi¢do, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 323.
205 « g 1°, O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se
em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - sua apresentacdo; Il - 0 uso e 0s riscos que
razoavelmente dele se esperam; I11 - a época em que foi colocado em circulagdao” (BRASIL, Cédigo de Defesa
do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em:
13 de setembro de 2021)

206 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, passim.

207 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.187.

208 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2021.
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No fato de servigo, a responsabilidade civil de todos os envolvidos também sera
objetiva e, assim como ocorre com o fato do produto, o servico serd considerado defeituoso,
nos termos do CDC?%, quando n&o fornece a seguranca que o consumidor espera?'®, Por fim,
a responsabilidade sera solidéria, visto que é dificil diferenciar quem é o prestador direto e o
indireto na cadeia de prestacdo, dessa forma, tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica que
atuam como fornecedores de servigos podem vir a responder independentemente de culpa?!.
Uma vez analisadas as espécies de responsabilidade civil adotadas pelo CDC, faz-se
necessario analisar as repercussdes da responsabilidade objetiva no que diz respeito a

publicidade realizada por influenciadores digitais no ambito das relagdes de consumo.

3.2 ARESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA A PUBLICIDADE FEITA PELOS
INFLUENCIADORES DIGITAIS

Como exposto no capitulo 2, o CDC apresenta diversos principios que norteiam a
atividade publicitaria, bem como veda a veiculagcdo de publicidade ilicita (enganosa ou
abusiva). Comprovado a presenca da publicidade ilicita, hd o dever de reparacdo dos
eventuais danos causados. Assim, no regime de responsabilidade civil adotado pelo CDC, a
responsabilidade que decorre da vinculacdo da oferta e da publicidade é de natureza objetiva,
como regra.

Nesse sentido, como responsavel imediato pelos anuncios veiculados, temos a figura
do fornecedor-anunciante, conforme exposto nos artigos 30 e 35 do CDC:

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado?'?.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta,
apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre
escolha:

209« 8 1°, O servico ¢ defeituoso quando néo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-
se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - 0 modo de seu fornecimento; Il - o resultado e

0s riscos que razoavelmente dele se esperam; I1l - a época em que foi fornecido. (BRASIL, Cddigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13
de setembro de 2021)

210 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.192.

211 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 241.

212 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 15 de setembro de 2021.
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| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;
Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos?®.

Os referidos dispositivos ndo deixam duavidas de que, no que diz respeito ao
fornecedor anunciante, ha responsabilidade objetiva pelos prejuizos que o anuncio vier a
causar?!4,

Hé& de se destacar, ainda, que a publicidade esté ligada a fase pré-contratual, uma vez
que atua como canal de ligacdo entre o fornecedor e o consumidor, dai decorre a
responsabilizacio dos sujeitos que atuam na divulgacdo do produto®?®. Nesse sentido, o
préprio Cddigo reforca a necessidade da protecdo do momento pré-contratual ao fixar a figura
do consumidor equiparado no &mbito da oferta e da publicidade?!®.

Ante a necessidade de protecdo do consumidor no ambito da oferta e da publicidade,
surgem divergéncias acerca da responsabilizacdo dos diferentes sujeitos envolvidos no
processo de criacdo e divulgacdo das mensagens publicitarias, quais sejam, a agéncia de
publicidade, o veiculo publicitério, e as pessoas que atrelam o seu nome a produtos e servicos
ofertados, como é o caso dos influenciadores digitais.

Nesse sentido, ressalta-se que ndo ha entendimento pacifico quanto ao tema, razédo
pela qual se faz indispensavel analisar as interpretacfes adotadas acerca da responsabilizacédo
dos agentes da publicidade.

A primeira interpretacdo entende que a responsabilidade pela publicidade ilicita cabe
apenas ao fornecedor-anunciante, na medida em que é ele que requisita e aprova o andncio
publicitario?®’. O principal fundamento para a isencdo de responsabilidade do veiculo
publicitario, das agéncias e, por consequéncia, das pessoas que participam da divulgacdo do

produto decorre da interpretacdo dada ao art. 38 do CDC:

213 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 15 de setembro de 2021.

214 THEODORO, Humberto Jr. Direitos do Consumidor, 102 edicéo, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.204.

215 SOUZA, Sylvio Capanema; WERNER, José Guilherme Vasi; NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Direito do
consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.129.

216 «Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.” (BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2021)

217 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.300.
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Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcéo da informacdo ou comunicacdo
publicitaria cabe a quem as patrocina??,

Tal posicionamento tem sido acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, que entende
pela isen¢do da responsabilidade dos veiculos de propaganda, uma vez que, nos termos do art.
38, do CDC, a responsabilidade por eventual publicidade enganosa ou abusiva cabe ao
fornecedor anunciante, pois € ele quem patrocina a propaganda ou anuncio. Dessa forma, a
Corte Cidada conclui que, quando se trata da publicidade, o CDC impde deveres ao
fornecedor anunciante, ndo as empresas de comunicacdo e outros sujeitos envolvidos na
cadeia publicitaria?'922°,

No mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho??! entende que a responsabilidade pela
publicidade ilicita recai apenas sobre 0 empresario anunciante. Isso porque, é ele quem aprova
a proposta de campanha, andincios e pecas publicitarias correspondentes ao seu produto.
Dessa forma, nada é feito pela agéncia de propaganda e pelas celebridades que divulgam o
produto sem o conhecimento, orientacdo e a aprovacdo do anunciante, que deve ser o Unico
responsavel integral pelo dano??2,

Igualmente, Sérgio Cavalieri Filho??® aponta que o anunciante deve ser o Unico

responsavel pelos danos da atividade publicitaria, uma vez que a publicidade € feita

218 BRASIL, Lei Federal N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso
em: 15 de setembro de 2021.

219 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 604.172/SP. Relator. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Terceira Turma, julgado em 27/03/2007, DJ 21/05/2007. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp> Acesso em 15 de setembro de 2021.

220 No mesmo sentido, cita-se, ainda, o entendimento do €.STJ no que diz respeito as publicidades realizadas em
programas de televisdo: “Civil e processual. Agdo de cobranga, cumulada com indenizacdo por danos morais.
Contratagdo de empréstimo junto a instituicdo financeira. Depdsito de importancia a titulo de primeira prestacéo.
Crédito mutuado ndo concedido. Atribuicdo de responsabilidade civil ao prestador do servico e a rede de
televisdo que, em programa seu, apresentara propaganda do produto e servigo. ‘Publicidade de palco’.
Caracteristicas. Finalidade. Auséncia de garantia, pela emissora, da qualidade do bem ou servico anunciado.
Mera veiculacdo publicitaria. Exclusdo da lide. Multa procrastinatoria aplicada pela instancia ordinaria.
Propdsito de prequestionamento. Exclusdo. Simula 98-STJ. CDC, arts. 3°, 12, 14, 18, 20, 36, paragrafo Unico, e
38; CPC, art. 267, VI. I. A responsabilidade pela qualidade do produto ou servigo anunciado ao consumidor é do
fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos do art. 3° da Lei 8.078/1990, ndo se estendendo a empresa
de comunicacdo que veicula a propaganda por meio de apresentador durante programa de televisdo, denominada
‘publicidade de palco’. II. Destarte, é de se excluir da lide, por ilegitimidade passiva ad causam, a emissora de
televisdo, por ndo se lhe poder atribuir corresponsabilidade por apresentar publicidade de empresa financeira,
também ré na agdo, que teria deixado de fornecer o empréstimo ao telespectador nas condi¢des prometidas no
anuncio. III. ‘Embargos de declaragdo manifestados com notdério propdsito de prequestionamento nio té€m
carater protelatorio’ (Sumula n. 98/STJ). IV. Recurso especial conhecido e provido” (STJ — REsp 1157228/RS —
Quarta Turma — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — j. 03.02.2011 — DJe 27.04.2011).

221 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa, 142 edicdo, Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p.369.

222 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa, 142 edicdo, Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p.369.

22 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor, 52 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019,
p.161.
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exclusivamente a seu favor, pois é ele que tem interesse de vender o produto ou servigo, bem
como o proveito econdmico direto da publicidade incide sobre ele.

Por outro lado, uma segunda corrente defende a responsabilidade objetiva do
anunciante e a responsabilidade subjetiva das agéncias, veiculos e celebridades que divulgam
0 produto. Adotando-se tal intepretacdo, o veiculo de comunicacdo e todos 0s responsaveis
pelo contetdo do andncio, s6 seriam obrigados a reparar o dano quando agissem com dolo ou
culpa, trata-se de hipdtese de responsabilidade solidaria limitada?2422°,

Por fim, o terceiro posicionamento, tem como grande defensor Paulo Jorge Scartezzini
Guimaraes, que entende pela responsabilizacdo objetiva e solidaria da agéncia, do veiculo e
da celebridade que empresta seu nome a marca?2°,

Um dos fundamentos que norteiam essa Ultima corrente encontra-se no paragrafo
tnico do art. 7° do CDC??" que estabelece o principio da solidariedade legal, fixando a
obrigacéo de todos responsaveis, simultaneamente, pelos danos causados ao consumidor??®,
Com base nesse artigo, pode-se dizer que todos que participam da producéo do andncio e de
sua veiculacdo devem responder dentro da cadeia de consumo.

Aponta-se, com o intuito de reforcar a reponsabilidade solidaria que deve existir entre
0s responsaveis pela publicidade, o art. 34, caput, do CDC, que trata da solidariedade de todos
os envolvidos na veiculagdo da oferta:

Art. 34. O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos
de seus prepostos ou representantes autbnomos?2°.

Acerca do referido dispositivo, Claudia Lima Marques®® destaca que é consequéncia

do dever de boa-fé, de informacdo, de transparéncia, e do dever de respeitar a confianca

224 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias. Publicidade e Direito. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.301.

225 Adepto a este posicionamento, Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin destaca que: “[...]Jn&o se exclui,
porém, considerando-se a regra geral da solidariedade adotada pelo CDC, a responsabilidade da agencia e do
préprio veiculo. Para esses agentes do fendmeno publicitario, adotamos, como veremos em seguida, a tese da
responsabilidade solidaria limitada. O anunciante, como j& dito, e responsabilizado, no plano civel,
objetivamente pela publicidade enganosa e abusiva, assim como pelo cumprimento do principio da vinculagdo
da mensagem publicitaria. J& a agéncia e o veiculo sé sdo corresponsdveis quando agirem dolosa ou
culposamente, mesmo em sede civil”. (GRINOVER, Ada Pellegrini...[et al]. Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 102 edi¢do, vol.1, Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p.370).
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Tribunais, 2010, p.301.

221 «Art.7. [...] Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.” (BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2021)
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depositada pelos consumidores nos fornecedores diretos, indiretos, principais ou auxiliares
que complOem a cadeia de fornecimento. Dessa forma, resta evidente o regime de
solidariedade que norteia a veiculacdo de anuncios publicitarios.

Assim, enquanto a responsabilidade do fornecedor-anunciante é objetiva, a agéncia de
publicidade — no papel de produtora do andncio — respondera solidariamente com o
anunciante quando comprovada a existéncia de publicidade ilicita. Havendo dano, o
consumidor podera escolher quem acionar, uma vez que sao responsaveis solidarios pelos
atos que decorrem da atividade publicitaria®!. O mesmo se aplica aqueles que divulgam o
produto ou servicgo.

Igualmente, Gasparatto®? aponta que, no momento em que um influenciador digital
indica um produto ou servico, o vinculo de confianca que tem com o0s seus seguidores agrega
poder persuasivo no comportamento do consumidor. Assim, pode-se dizer que o0s
influenciadores assumem uma posicéo de garantidores em face do que divulgam no ambiente
virtual. Dessa forma, “caso as qualidades atribuidas aos produtos e servigos nao sejam
condizentes com a realidade, o fator de persuasdo dos influenciadores aparece de forma
negativa e prejudicial ao consumidor, confrontando, assim, 0s principios da boa-fé e da
confianga”?®,

Destarte, considerando a vulnerabilidade do consumidor, devem ser aplicadas as
celebridades e, por extensdo, aos influenciadores digitais, todas as normas do CDC, inclusive
nos casos gque ensejam responsabilizacdo por violacdo ao direito dos consumidores, haja vista
que as celebridades sdo partes integrantes da cadeia de consumo e, portanto, devem responder
solidariamente pelos danos causados?®,

Faz-se importante evocar o conceito de fornecedor equiparado?®, que estende a figura
do fornecedor a todo aquele que auxilia na promo¢do de um produto. Assim, o dever de

veracidade, identificagdo e ndo abusividade, também devem ser observados pelo influenciador

230 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 42 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.831.

231 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 132 edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 200.
232 GASPARATTO, Ana Paula Gilio; FREITAS, Cinthia Obladen; EFING, Antonio Carlos. Responsabilidade
Civil dos Influenciadores Digitais. In: Revista Juridica Cesumar, Parang, n.1, v.19, p. 65-87, jan/abril 2019, p.
79.

233 |bidem, p. 79.

24 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 167.

235 Conferir comentarios no item 3.2.1.
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digital?®®, que pode vir a responder por eventual violagdo da confianca e boa-fé do
consumidor.

Ressalta-se, ainda, a importancia de responsabilizar o influenciador digital, uma vez
que, diferente do papel exercido por celebridades, ndo ha na relacdo anunciante-
influenciador, o intermédio de uma agéncia publicitéria que elabora a peca, essa funcéo é feita
pelo préprio anunciante ou influenciador, este Gltimo pode redigir a peca para deixa-la mais
parecida com o0 seu discurso e posicionamento nas redes sociais, de modo a levar o
consumidor a acreditar que se trata de um pensamento seu e ndo de uma publicidade
engessada®’.

Paulo Jorge Scartezzini Guimardes®® ressalta que, para responder pelos danos
causados em decorréncia de sua informacdo, a celebridade deve ter um beneficio na
divulgacdo do produto. Em regra, esse beneficio esta no caché previamente estabelecido ou
no ganho na participacgdo das vendas.

No mesmo sentido, Miragem??® aponta que, a defesa da responsabilidade objetiva e
solidaria dos demais sujeitos envolvidos na atividade publicitaria, justifica-se em razéo de que
estes também sdo remunerados pelos ganhos da publicidade?*. No que tange as celebridades,
além de receberem remuneracdo pela divulgacdo do produto, emprestam sua imagem e
credibilidade perante o publico para a promogdo de produtos e servigos, de modo que devem
arcar com os riscos decorrentes dessa atuagio*.

Discute-se, ainda, se o influenciador digital deve ser considerado profissional liberal e,
portanto, responder subjetivamente aos danos causados ao consumidor. Ressalta-se que, no
que diz respeito ao influenciador, ndo basta apenas analisar as hipoteses que caracterizam a
atividade liberal, uma vez que ndo séo escolhidos em raz&o de suas qualidades intelectuais ou

técnica, mas sim, por qualidades externas, como beleza, prestigio e fama?*?,

23 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p.18.

231 ARAUJO, Jade Barros Bezerra. Publicidade na era digital: a responsabilidade civil dos influenciadores
digitais nas publicidades clandestinas feitas no Instagram. 2019. 91 f., il. Trabalho de Concluséo de Curso
(Bacharelado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, p. 70.

28 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades
que dela participam. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 166.

233 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 62 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
281.

240 Nesse sentido, destaca-se a Edigdo n. 74, da Jurisprudéncia em Tese, do STJ, que dispde: “é solidaria a
responsabilidade entre aqueles que veiculam publicidade enganosa e 0s que dela se aproveitam na
comercializagdo de seu produto ou servigo” (Disponivel em: < https://scon.stj.jus.or/SCON/jt/toc.jsp> Acesso
em: 19 de setembro de 2021).

241 MIRAGEM, op.cit, p. 281.

222 GUIMARAES, op.cit, p. 196.
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De mais a mais, a responsabilidade objetiva no CDC é fundada na teoria do risco-
proveito, em outras palavras, em decorréncia das vantagens e beneficios que o0s
influenciadores recebem na realizacdo da publicidade. Nesse sentido, quando o influenciador
publica um post sem a devida sinalizacdo, ou com informacdes falsas e, ainda, que ndo podem
ser comprovadas, sabe que esta agindo de forma contraria a lei, mas deseja prosseguir na
acdo, pois esta ganhando remuneracdo para isso, de modo que atua com o objetivo de enganar
0 consumidor?®,

Salienta-se que o CBAP adota a responsabilidade objetiva e solidaria dos anunciantes
e dos que participam na divulgagdo do antincio®**. Apesar da norma ter carater administrativo,
ela pode e deve ser usada como complemento as praticas de responsabilidade expostas no
CDC, em razdo da aplicacdo da teoria do didlogo das fontes, em beneficio do consumidor que
se encontra em situacio de vulnerabilidade®*.

A vista disso, em razdo do poder de persuasdo que os influenciadores exercem sobre
seus seguidores, bem como a relagdo de confianca que se estabelece entre eles, levando em
conta a vantagem econémica que recebem ao participar na publicidade de produtos e servicos
e a vulnerabilidade do consumidor dentro da relacdo de consumerista, entende-se que o
posicionamento mais correto € o de atribuir a responsabilidade objetiva aos influenciadores
digitais.

Abaixo segue quadro resumo a respeito dos trés posicionamentos considerados neste

capitulo:

243 ARAUJO, Jade Barros Bezerra. Publicidade na era digital: a responsabilidade civil dos influenciadores
digitais nas publicidades clandestinas feitas no Instagram. 2019. 91 f., il. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, p. 72.

244 «Artigo 45. A responsabilidade pela observancia das normas de conduta estabelecidas neste Codigo cabe ao
Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao Veiculo, ressalvadas no caso deste Ultimo as circunstancias
especificas que serdo abordadas mais adiante, neste Artigo: a. 0 Anunciante assumira responsabilidade total por
sua publicidade; b. a Agéncia deve ter 0 maximo cuidado na elaboracdo do anulncio, de modo a habilitar o
Cliente Anunciante a cumprir sua responsabilidade, com ele respondendo solidariamente pela obediéncia aos
preceitos deste Cadigo; c. este Cadigo recomenda aos Veiculos que, como medida preventiva, estabelecam um
sistema de controle na recepgdo de antincios. Artigo 46 - Os diretores e qualquer pessoa empregada numa firma,
companhia ou instituicdo que tomem parte no planejamento, criacdo, execucgdo e veiculagdo de um anuncio,
respondem, perante as normas deste CAdigo, na medida de seus respectivos poderes decisorios.”. (CONAR,
Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 19 de setembro de 2021).

245 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor — Direito Material e Processual, volume Unico,
102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021, p.416.



Figura 5- Tabela de responsabilidade civil nas atividades publicitarias
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3.3 ANALISE DA RESPONSABILIDADE DO INFLUENCIADOR DIGITAL NO
SISTEMA MISTO DE REGULAMENTACAO PUBLICTARIA

Passa-se a examinar o problema central desse estudo, a responsabilizacdo do

influenciador digital no sistema misto de regulamentacdo publicitaria, visto que, por se tratar

de uma nova modalidade de publicidade, ha divergéncia acerca de como 0s sujeitos que

atuam na relacdo publicitaria devem ser responsabilizados, conforme apontado no capitulo

anterior.

Faz-se necessario relembrar que o Brasil adota o sistema misto de regulamentacéo

publicitaria, dessa forma, o controle da atividade publicitaria se da tanto pelo Estado, quanto

pela a iniciativa privada. No ambito privado, o CONAR surge como principal ator na garantia

do cumprimento do CBAP. No que pertine a repressao das irregularidade publicitarias, o
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Conselho de Etica da referida entidade é o responsavel pela fiscalizagdo, julgamento e
deliberagdo das publicidades vinculadas?*®.

A despeito do carater privado, o Conselho de Etica tem tido grande atuagio no
combate a publicidade ilicita no ambiente virtual. Apenas no ano de 2020, o Conselho de
Etica instaurou 276 processos, desse total, 68,5% foram de iniciativa dos consumidores,

enquanto apenas 8,0% foram instaurados de oficio, conforme demonstrado pela figura 6:

Figura 6 - Autoria dos processos instaurados no CONAR em 2020

2k Conselho Superior
3,3%

Total de processos instaurados: 276

Associados Conar de Oficio Conselho Superior  Consumidores Consumidores Individuais: 163

56 22 9 189 Grupo de Consumidores: 26

FONTE: Modificado do CONAR?

No que diz respeito a veiculagdo dos anuncios publicitérios, os andncios divulgados
na internet lideram os processos (73,5%), seguidos por andncios na TV (13,5%), e
embalagens sem informacdes claras (4,5%). Levando em conta apenas 0S processos que se
originam em razdo da publicidade virtual, pode-se dizer que as redes sociais lideram as
instauragdes (70,5%), seguida por anuncios divulgados de forma geral na internet (27,7%),

conforme imagem abaixo:

246 Conferir comentarios no item 2.2.2.
24TCONAR, Estatisticas de 2020. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/> Acesso em: 21 de setembro de
2021.
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Figura 7- Instauracdo de processos com base nos veiculos de divulgagdo em 2020
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FONTE: Modificado do CONAR8

Os dados divulgados pelo CONAR apontam, ainda, que a principal queixa dos
consumidores tem relacdo com a apresentacao verdadeira dos anuncios (37,5%), seguido pela
auséncia de identificacdo publicitaria (19,3%) e pela auséncia de responsabilidade social
(12,9%) nos andncios veiculados®*°.

Esses dados sé@o importantes, pois demonstram que a grande maioria das reclamacdes
tem relacdo com a publicidade ilicita por acdo, quando o agente publicitario apresenta mais
funcionalidades ao produto do que ele realmente possui, e por omissdo, quando o0 agente
publicitario deixa de omitir que esta divulgando um produto.

Ante a grande atua¢do do CONAR nos casos que envolvem publicidade virtual, faz-se
importante analisar os fundamentos e o tipo de responsabilidade que o 6rgao tém aplicado em
suas decisdes. Assim, dos muitos casos julgados pelo CONAR, dois serdo analisados neste
trabalho.

O primeiro caso foi julgado em abril deste ano, envolvendo a publicidade feita pelas
influencers Gracyanne Barbosa, Mayra Cardi e Sthefane Matos do produto New White, um
claredor dental com carvdo ativado. Ambas alegam que o produto é natural, ndo ha
contraindicac@es e pode ser usado até 3 vezes ao dia, conforme apontado na figura 8:

28CONAR, Estatisticas de 2020. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/> Acesso em: 21 de setembro de
2021.
29CONAR, Estatisticas de 2020. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/> Acesso em: 21 de setembro de
2021.
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Figura 8- Influenciadoras digitais divulgando o produto "new white"
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O processo foi instaurado por trés consumidores que apontaram a identificacdo
publicitaria deficiente na divulgacio do produto. Nos autos do processo, o Conselho de Etica
do CONAR alegou, inicialmente, que o CBAP prevé, em seu artigo 282°%, que todo andincio
deve ser claramente distinguido como tal, independentemente de sua forma ou meio de
veiculagdo®?. Observa-se que, a norma administrativa esta em consonancia com o art. 36,
caput, do CDC que assenta a obrigatoriedade da publicidade ser veiculada de forma que o
consumidor perceba, de imediato, que se trata de antincio publicitario®3.

Os consumidores alegam, ainda, a auséncia de cautela na divulgacdo do produto, uma
vez que todas as influenciadoras afirmaram que ndo ha contraindicacdes, que o produto é
natural e ndo afeta a salde dos dentes. Ressalta-se que, na referida postagem, a influenciadora
Mayra Cardi alegou que utilizou o produto até mesmo durante sua gravidez.

Ao analisar a veracidade da denlncia feita pelos consumidores, o Conselho de Etica
notificou as influenciadoras digitais para que apresentassem sua defesa perante o 6rgdo. As

influenciadoras Sthefane Matos e Gracyanne Barbosa consideram ter havido respeito as

250Instagram, Stories do. Disponivel em:<https://www.instagram.com/newwhitebr/?hl=pt-br> Acesso em: 22 de
setembro de 2021.

251“Artigo 28. O andncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de
veiculagdo” (CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria Codigo e Anexos, 1978.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 22 de setembro de 2021)
22CONAR, DecisGes de Abril de 2021. Identificacdo publicitadria deficiente. Disponivel em:<
http://www.conar.org.br/>

253 «Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal” (BRASIL, Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 22 de setembro de 2021)
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recomendacdes do Conar. Por sua vez, a influenciadora Mayra Cardi ndo apresentou defesa
em tempo habil. A empresa New White também foi notificada a apresentar sua defesa, e
alegou que os anuncios sdo claros, bem como informou que o produto esta devidamente
registrado junto as autoridades sanitarias®>*.

Por unanimidade, o Conselho de Etica entendeu que o uso de produtos clareadores
dentais sem orientacdo profissional pode resultar em potenciais riscos para o consumidor,
conforme notas de esclarecimento publicadas pelos Conselhos Regionais de Odontologia do
Paré e Pernambuco, bem como orientacdo da Anvisa acerca do perigo de utilizar clareadores
dentais com carvéo ativado sem recomendacao profissional. Ante o exposto, o Relator propos
a alteracdo dos anuncios em questdo, para acréscimo, de modo explicito, da expresséo
“publicidade”, bem como recomendou ao anunciante e as influenciadoras a insercdo de
informacdo sobre a importancia de orientacdo de profissionais dentistas em relacdo ao uso do
referido produto. Por fim, aplicou-se pena de adverténcia ao anunciante e as
influenciadoras®®>.

Vale ressaltar que as referidas postagens utilizaram do recurso stories do Instagram,
ferramenta que permite a postagem de videos curtos de até 15 segundos, que ficam expostos
no perfil do usuario da rede social por até 24 horas®®. Embora os videos ndo se encontrem
mais na pagina das influenciadoras, ainda podem ser acessados na pagina da fabricante do
produto na aludida rede social.

O segundo caso a ser analisado envolve a influenciadora digital Gabriela Pugliessi e a
marca de cha Desincha, o julgamento ocorreu em fevereiro de 2019. Trata-se de postagem
feita nos stories da influenciadora, na qual Pugliesi dizia que levaria a bebida para uma trilha
que faria naquele dia:

“Hoje quem vai pra trilha na garrafa ¢ @desincha, que além de ajudar a acelerar o
metabolismo, d& aquela energia por causa do blend maravilhoso de ervas que
contém o saché. Amo!” — Gabriela Pugliessi, via Instagram?’.

A denuncia foi feita por uma consumidora que alegou que a peca publicitéria pode

induzir o consumidor ao engano, levando-o a acreditar que ndo ha risco no consumo do

254 CONAR, Representacdo n° 036/21, Rel. Conselheiro Rubens da Costa Santos, julgamento: abril de 2021.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=5697>

255 CONAR, Representacdo n° 036/21, Rel. Conselheiro Rubens da Costa Santos, julgamento: abril de 2021.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=5697>

256 Instagram. Como usar o0 Instagram Stories?. Disponivel em: <https://about.instagram.com/pt-
br/features/stories> Acesso em: 22 de setembro de 2021.

257 SACCHITIELLO, Béarbara. Conar adverte Gabriela Pugliesi e Desinchd por post no Stories. Revista
Eletrénica Meio e Mensagem. Disponivel em:
<https://www.meioemensagem.com.br/home/comunicacao/2019/02/20/conar-adverte-gabriela-pugliesi-e-
desincha-por-post-no-stories.html> Acesso em: 22 de setembro de 2021.
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produto, que contém diuréticos em sua formula. Apds analisar a postagem, o Conselho de
Etica notificou a empresa Desincha e a influencer Gabriela Pugliesi para apresentarem a
defesa no caso. A empresa alegou que ndo se tratava de publicidade e, sim, de amostras do
produto que foram enviadas a Pugliesi. Alegou, ainda, que a divulgacdo feita pela influencer,
comprova que o produto cumpre com os resultados prometidos?®,

Por sua vez, a influenciadora digital comprometeu-se, em futuras postagens sobre a
marca, a empregar linguagem adequada, recomendando a seus seguidores que consultem
profissionais especializados sobre o consumo do produto. Dada a natureza da postagem e a
sua duracdo de apenas 24 horas, o Conselho de Etica propds adverténcia a Desincha e a
Gabriela Pugliesi®®®.

Com base nos casos apresentados, pode-se observar que o CONAR aplica a
responsabilidade objetiva e solidaria entre os que participam na divulgacdo do produto. Isso é
consequéncia do préprio CBAP, que fixa, nos artigos 45 e 46, os responsaveis por aplicar e
respeitar os principios apresentados no Codigo:

Artigo 45. A responsabilidade pela observincia das normas de conduta
estabelecidas neste Codigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao
Veiculo, ressalvadas no caso deste Ultimo as circunstancias especificas que seréo
abordadas mais adiante, neste Artigo:

a. 0 Anunciante assumira responsabilidade total por sua publicidade;

b. a Agéncia deve ter o0 maximo cuidado na elabora¢do do anlncio, de modo a
habilitar o Cliente Anunciante a cumprir sua responsabilidade, com ele respondendo
solidariamente pela obediéncia aos preceitos deste Codigo;

c. este Codigo recomenda aos Veiculos que, como medida preventiva, estabelecam
um sistema de controle na recepcéo de anuncios.

Artigo 46 - Os diretores e qualquer pessoa empregada numa firma, companhia ou
instituicdo que tomem parte no planejamento, criacdo, execucao e veiculacdo de um
anuncio, respondem, perante as normas deste Codigo, na medida de seus respectivos
poderes decisorios?®.

Nos termos dos referidos artigos, todos que participam em um anuncio respondem
objetivamente e solidariamente em caso de violagdo dos principios que regem a atividade
publicitaria. Vale relembrar que os influenciadores digitais, na grande maioria, ndo atuam

com auxilio de uma agéncia publicitaria, pois costumam desenvolver o anuncio publicitario

258 CONAR, Representacdo n° 294/18, Rel. Conselheira Milena Seabra, julgamento: fevereiro de 2019.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=5697>

259 CONAR, Representacdo n° 294/18, Rel. Conselheira Milena Seabra, julgamento: fevereiro de 2019.
Disponivel em: < http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=5697>

260 CONAR, Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, 1978. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php> Acesso em: 22 de setembro de 2021).
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sozinhos, com o objetivo de deixa-lo mais parecido com o seu perfil virtual®®!. Logo, ausente
a figura da agéncia publicitaria, 0 CONAR autua e aplica san¢des ao fornecedor-anunciante e
ao influenciador digital.

A despeito de ndo ter forca coercitiva para fazer valer as suas decisbes, é
impressionante a eficicia e o poder vinculante das deliberacbes da CONAR, uma vez que 0
mercado publicitario se submete a atuagio administrativa da entidade?®?. Como bem apontado
por Maria Luiza de Saboia Campos?® a eficacia do Conselho de Etica nasce em um costume
enraizado no mercado publicitario, o que confere forca coercitiva ao 6rgdo e o legitima como
uma forma de defesa do direito do consumidor.

Igualmente, Felipe Cesar Rebelo?* destaca que o corpo de normas e sancdes fixados
pelo CONAR sdo mais efetivos, visto que correm de maneira mais célere e atual, de modo
gue mantém a disciplina no meio publicitario por oferecer uma solu¢do menos traumatica em
comparacao com o Judiciario. 1sso explica o porqué de ndo existir grandes demandas de casos
envolvendo influenciadores digitais e publicidade virtual no Judiciéario.

Acerca da atuacdo célere do CONAR, destaca-se a agilidade em criar novas normas
regulamentadoras. Em 08 de dezembro de 2020, 0 CONAR lan¢ou o Guia de Publicidade Por
Influenciadores Digitais, contendo orientagdes para a aplicacdo das regras do CBAP ao
conteido comercial em redes sociais?®. O referido guia expressa sua preocupagio com a
auséncia da identificacdo publicitaria nas postagens, bem como atribui ao influenciador, em
conjunto com o anunciante, a responsabilidade de atuar conforme as normas do CBAP,
apresentando de forma verdadeira e genuina o produto ou servigo anunciado?®.

Pode-se dizer que a atuacdo do CONAR tem importancia significativa no que diz
respeito a publicidade virtual realizada pelos influenciadores digitais. No entanto, ha situacdes
em que o CONAR ndo tém competéncia para agir, principalmente, em razao da auséncia de

imperatividade face a sociedade civil.

261 ARAUJO, Jade Barros Bezerra. Publicidade na era digital: a responsabilidade civil dos influenciadores
digitais nas publicidades clandestinas feitas no Instagram. 2019. 91 f., il. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, p. 70.

262 FIGUEIREDO, Samuel Mac Dowell; GASPARIAN, Tais. Em varios setores, a autorregulamentag¢io nao
s6 é possivel como também pode ser mais eficiente que a atuacdo do Estado. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/html/artigos/280607.htm>. Acesso em: 22 de setembro de 2021.

263 SABOIA CAMPOS, Maria Luiza de. Publicidade: responsabilidade civil perante o consumidor. Sio
Paulo: Cultural Paulista, 1996, p.240-243.

264 REBELO, Felipe Cesar José Matos. Atividade econdmica e publicidade comparativa: a defesa do
consumidor e da concorréncia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.32.

25CONAR. Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais, 2020, p.2 Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf> Acesso em: 22 de
setembro de 2021.

266 hidem, p.5.
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Cita-se, como exemplo, o primeiro caso analisado neste capitulo, apesar da
adverténcia aplicada pelo CONAR, a marca New White ainda utiliza as postagens
denunciadas como forma de divulgacao do produto. De mais a mais, questdes que envolvem
dano efetivo ao consumidor, transcendem o dmbito de atuacdo do CONAR. E nesses casos
que a atuacgdo do Estado se apresenta como essencial.

Acerca do controle estatal, a titulo exemplificativo, analisa-se a acéo ajuizada em 2019
em face da influenciadora digital Virginia Fonseca. A a¢do trata de pedido de indenizacdo por
danos morais e materiais, em razdo de publicidade feita pela influenciadora digital em sua
conta no Instagram. A autora alega que comprou, na loja Sonia Imports, um smartphone da
marca Apple por indicacdo da influenciadora que, em video postado nos stories de seu perfil,
declarou que se tratava de uma loja de confianca que vendia o produto a um preco acessivel.
Ocorre que, efetuada a compra e 0 pagamento, a autora ndo recebeu o produto®®’,

Em suas razbes, a Autora alega a incidéncia do art. 30 do CDC?® e pede que seja
aplicada a influenciadora o conceito de fornecedor por equiparacdo. Assim, aponta a
necessidade de adotar a responsabilidade objetiva em relacdo ao dano causado pela
publicidade feita. O juiz a quo julgou a demanda parcialmente procedente, determinando que
a Ré ressarcisse o0 valor pago pelo smartphone. No entanto, 0 magistrado apontou que no caso
em analise, ndo ha relacdo consumerista, conforme trecho da sentenca abaixo:

Ora, no caso em apreco, ndo se pode olvidar que, ainda que estamos fora de uma
relacdo de consumo, é possivel subsistir a responsabilidade objetiva, conforme
declara o art.927 P.tinico do NCC/02, que: "Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
ATIVIDADE NORMALMENTE DESENVOLVIDA PELO AUTOR DO DANO
IMPLICAR, POR SUA NATUREZA, RISCO PARA OS DIREITOS DE
OUTREM.” Assim, ao perscrutar os autos verifico que a ATIVIDADE
NORMALMENTE DESENVOLVIDA pela requerida (Virginia) implicar em expor
produtos de terceiros a venda, sob sua chancela e indiscutivel influéncia, posto que
sem ela, ndo teriamos a contratagdo do produto, pois por ser seguidora desta é que a
ré comprou o direcionado produto. Portanto, € not6rio que a segunda requerida faz
tal ato com habitualidade, conforme se apura em seu perfil virtual na plataforma do
Instagram, aliado a isso, essa ré nao nega tal intermediacdo, mas apenas a questdo do
valor, permanecendo inclume a relacdo de intermediagdo, sobre a qual se lucra com

%67 RODAS, Sergio. Influenciadora digital responde por golpe dado por loja que indicou. Revista CONJUR.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-ago-21/influenciadora-digital-responde-golpe-loja-indicou>
Acesso em: 23 de setembro de 2021.

268 «Art, 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado” ((BRASIL, Codigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 23
de setembro de 2021)
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habitualidade, o que atrai a responsabilidade normalmente desenvolvida pela
mesma?®°,

Destaca-se que o Magistrado entendeu pela presenca do nexo de causalidade entre a
influenciadora e a autora da ag¢do, uma vez que, sem a divulgacédo feita em suas redes sociais,
a autora ndo teria comprado o celular. Por outro lado, o Juizo a quo optou por ndo
responsabilizar a influenciadora com base no modelo de responsabilidade adotado pelo CDC,
isso, porém, ndo impediu que a Ré fosse responsabilizada objetivamente por seus atos.

Aplicou-se ao caso a teoria do risco da atividade desempenhada, conforme o artigo
927, paragrafo unico, do Cddigo Civil, que permite a responsabilidade objetiva do agente
causador do dano. Tal posicionamento diverge das posi¢cGes doutrindrias apontadas no
capitulo anterior, e inaugura a visao de que o influenciador seria profissional autbnomo e que
a atividade por ele desenvolvida implica em risco, porque envolve expor produtos de terceiros
a venda. Na visdo do magistrado, por se tratar de uma atividade de risco, habitual e que gera
lucros a influencer, ela deve responder pelos danos decorrentes?’.

Por fim, destaca-se o caso recente envolvendo a empresa Ms Shoes e Acessorios. A
referida loja prometia smartphones da Apple a precos mais acessiveis. Para isso, utilizou
diversos perfis de famosos no Instagram para atestar a qualidade do produto e a entrega
eficiente da loja?".

No entanto, consumidores denunciaram que, apds realizar a compra do smartphone, a
empresa deixou de responder as mensagens e nunca entregou o produto. No total, 21
influenciadores digitais atestaram a veracidade da loja em suas redes sociais, todos apontados
em um perfil criado pelos consumidores lesados com a propaganda ilicita da loja, conforme a

figura 9 demonstra:

269 RODAS, Sergio. Influenciadora digital responde por golpe dado por loja que indicou. Revista CONJUR.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-ago-21/influenciadora-digital-responde-golpe-loja-indicou>
Acesso em: 23 de setembro de 2021.

270 |bidem.

271 BARBOSA, Christiano Abreu. Comprou celular indicado por famosos e ndo levou. Jornal Folha 1.
Disponivel em: < https://www.folhal.com.br/_conteudo/2021/05/blogs/pontodevista/1272533-comprou-celular-
indicado-por-famosos-e-nao-levou.html> Acesso em: 23 de setembro de 2021.
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Figura 9- Influencer Luiza Sonza divulga iphone recebido pela loja Ms Shoes e Acessérios. Ao lado,
consumidores apontam o golpe que sofreram.

E Publlca(;oes y* gabicarmisini_ @luisasonza eu te
Q' adorava, eu via vocé como um exemplo,

entrei nessa pq VOCE divulgou eles,

. confiei em vocé, estou ralando por esse
msacessoriosgolpe 1.400 que foi pago, nunca irei receber o
T celular o até mesmo o dinheiro, pq vocé
divulgou, vocé fez parte da méfia

163 sem 2 curtidas Responder

fabriciampg @mileidemihaile
@luisasonza @robertarzuniga
@gleicedamascenooficial
@gleicedamascenno @cleooficial
@flavia_viana @nataliagoficial
@guimemc olha o que vocés ajudaram
a se proliferar... Muitas pessoas
perderam dinheiro!! E ai, vcs se
responsabilizam????
j) @mckekel @santanaadriana
@luisasonza @mcmirella @guimemc
@juulianapaiva comprei 4 iPhones por
6800 reais por indicagdo de voceés,
agora nos ajudem a conseguir Nosso
extorno!!! Trabalhei duro para isso..
estou desesperado!

163 sem Responder

victor_alexandre7 @cleooficial
@ ¥/ @mckekel @santanaadriana
@luisasonza @mcmirella @guimemc
@juulianapaiva comprei 4 iPhones por
6800 reais por indicagao de voceés,
o Q V Seaii agora nos ajudem a conseguir nosso
extorno!!! Trabalhei duro para isso..
estou desesperado!

-
@ Q @ 163 sem Responder
.

@ victor_alexandre7 @cleooficial

FONTE: Modificado do Instagram?7?

Conforme a figura acima, observa-se que a relacdo de consumo teve inicio com base
na confianca depositada a imagem e credibilidade das influenciadoras digitais. Por esta razéo,
em junho de 2021, Leonardo Timossi, ingressou com acdo contra todos os influenciadores
que fizeram a propaganda do produto®”3.

O autor da acdo alega que comprou dois celulares em 2018, contudo, ndo recebeu a
compra. Sustenta que ingressou contra os influenciadores digitais, visto que se sentiu
confiante para comprar com a Ms. Shoes e Acessérios em razdo da credibilidade dos

influenciadores que estavam fazendo a propaganda. Alega, ainda, que jamais teria comprado

22|nstagram, Ms Shoes e Acessorios Golpe. Disponivel em:
<https://www.instagram.com/msacessoriosgolpe/?hl=pt-br> Acesso em: 22 de setembro de 2021.

23 Estudante explica acdo na justica contra Rafa Kalimann e mais 20 famosos. Disponivel em:
<https://tvefamosos.uol.com.br/noticias/redacao/2021/05/27/estudante-explica-acao-contra-rafa-kalimann-e-
mais-20-famosos-enganado.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2021.
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os celulares se ndo fossem pelas postagens das celebridades recomendando o produto?’®. A
acdo ainda néo foi julgada, mas ambos os casos apresentados demonstram a necessidade da
esfera Estatal, especificamente, o legislativo, emitir leis que tratem sobre a responsabilizacéo
do influenciador digital nas atividades publicitarias?”.

Assim, conclui-se que, o sistema misto de regulamentagdo publicitéaria responsabiliza
os influenciadores digitais de forma diversa do Poder Judiciario. No &mbito privado, o
CONAR entende pela responsabilidade objetiva do influenciador digital pelos anuncios
publicados. De modo que se aproxima da teoria da responsabilidade objetiva defendida por
Jorge Scartezzini Guimarées, Rizatto Nunes, Flavio Tartuce, entre outros.

Por outro lado, na esfera estatal, hd pouca discussdo no ambito legislativo e poucos
casos no judiciario. No entanto, a auséncia de lei especifica, faz com que o Magistrado se
abstenha de aplicar o Cdédigo do Consumidor nas relagdes publicitarias que comportam a
figura do influenciador digital. A decisdo analisada demonstra que, mesmo sem enquadrar 0
influenciador como uma das figuras da relacdo de consumo, o Judiciario se preocupa em
proteger a vitima do dano, tal preocupacdo decorre da eficacia dos direitos fundamentais as
relacBes privadas e amplia as hipdteses de casos em que nao se exige a demonstracao de culpa

do responsavel pela vitima?’®.

24 | bidem.

275 Nesse sentido, destaca-se o Projeto de Lei n°® 10919/2018, que aguarda o parecer do relator na Comisséo de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicacgdo e Informatica (CCTCI), que acrescenta ao art. 36, do CDC, o §2° que obriga
os influenciadores digitais a realizaram a identificacdo publicitaria na exibigdo e na divulgacdo patrocinadas de
produtos e servigos. Embora a alteracdo ndo trate, especificamente, sobre a responsabilidade civil dos
influenciadores digitais, representa um avanco nas discussdes sobre o tema no Pais.

26 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 23.
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CONCLUSAO

A evolucéo tecnoldgica possibilitou a emergéncia das midias e redes sociais, as quais
permitem a criacdo de perfis individualizados que integram tecnologia e interacdo, com o
objetivo final de compartilhar e discutir contetudos. Destaca-se, dentre a quantidade de redes
sociais que existem, o Instagram; uma rede social que possibilita o0 compartilhamento de fotos
e interacdo instantanea. A facilidade de acompanhar a vida dos usuarios nessa rede possibilita
a existéncia de um novo tipo de celebridade virtual: os influenciadores digitais. Essa nova
categoria de celebridade, alterou o mercado de consumo e, consequentemente, o marketing
dos produtos e servigos.

Como visto, 0 marketing é o processo que engloba a criagdo de um produto, desde sua
oferta no mercado até de que maneira serd acessado pelo consumidor. Por sua vez, a
publicidade é a forma ou meio de atuacdo do marketing, que tem como objetivo a divulgacdo
de um produto. As redes sociais contribuem para a formacdo do marketing digital, que
desponta como novo estratégia de divulgacdo de produtos e servicos. A vista disso, 0s
influenciadores digitais se destacam pois estabelecem um laco de proximidade e
reconhecimento com os usuarios que os acompanham diariamente nas redes sociais.

Ante o grande impacto da publicidade realizada pelo influenciador digital no mercado
consumerista, o presente estudo focou-se em analisar as normas que regulamentam a
publicidade no Brasil. Como exposto, o Brasil adota o sistema misto de regulamentagédo
publicitaria. O controle privado é exercido pelo CONAR com base no CBAP, e o controle
estatal é exercido com referéncia no CDC pelo Poder Judiciario e pela fiscalizacdo exercida
por entidades integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. A primeira
conclusdo do trabalho foi de que as normas do CBAP e do CDC, apesar de construidas em
momentos e esferas diferentes - estatal e ndo estatal -, se complementam no que diz respeito a
defesa do consumidor no &mbito da atividade publicitaria.

A respeito da responsabilidade civil, a andlise de sua aplicacdo a figura do
influenciador digital tornou-se complexa, uma vez que o CDC ndo trata, explicitamente, da
responsabilidade dos veiculos, agéncias e celebridades que participam da divulgacdo do
produto, restringindo-se a regular a responsabilidade do empresario/fornecedor anunciante.
Ante a auséncia de norma legal acerca desse assunto, emergem trés correntes conflitantes
sobre qual seria o tipo de responsabilidade a ser dispensada a esses individuos que,

remunerados, de forma livre e consciente, impulsionam em suas redes sociais 0 consumo de
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produtos e de servigos, por vezes, de modo, notadamente, contrarios as boas praticas
publicitérias.

A primeira corrente, entende que a responsabilidade sera objetiva e restrita a figura do
fornecedor anunciante. Por outro lado, a segunda corrente entende que a responsabilidade do
fornecedor-anunciante deve ser objetiva, enquanto a da agéncia e celebridades que participam
da divulgacdo do produto deve ser subjetiva, de modo que a culpa — num sentido lato sensu -
deve ser aferida caso a caso. Por fim, a terceira corrente entende que a responsabilidade
objetiva alcanca todos os que participam da atividade publicitaria, uma vez que, todos
auferem lucros da préatica abusiva e/ou enganosa na oferta de um produto e/ou servico.

Feita a analise das correntes doutrinarias acerca da responsabilidade civil das agéncias
e celebridades, o estudo passou a observar como o0 sistema misto de regulamentacédo
publicitaria tem responsabilizado os influenciadores digitais. No ambito privado, concluiu-se
que o CONAR entende pelo equivalente a responsabilidade objetiva e solidaria dos
influenciadores digitais e do fornecedor anunciante, aproximando-se da perspectiva adota pela
terceira corrente apresentada neste estudo, encabecada por Jorge Scartezzini Guimaraes,
Rizatto Nunes, Flavio Tartuce, entre outros. No &mbito estatal, antes mesmo de se analisar o
tipo de responsabilidade civil aplicada, conclui-se pela eficécia da atuacdo do CONAR, uma
vez que a maioria dos casos sdo solucionados no &mbito privado, restando ao Judiciério o0s
casos em que h4, de fato, a intencdo do individuo de ser reparado financeiramente.

Observa-se, nos casos analisados em sede de controle estatal, que a confianca que se
estabelece entre o consumidor e o influenciador digital € essencial para a aquisicdo de um
produto ou servico. No entanto, a despeito do nexo de causalidade existente entre a
divulgacdo do produto nas redes sociais e 0 dano causado ao consumidor, o Poder Judiciario,
deixando a margem da discussdo as normas de defesa do consumidor, tem embasado seu
posicionamento, a revelia das teorias apresentadas neste estudo, responsabilizando o
influencer pela perspectiva civilista pura, utilizando-se da teoria do risco da atividade
desempenhada. Nessa visdo, o influenciador digital € considerado profissional autbnomo e a
atividade por ele desenvolvida implica em risco, uma vez que envolve expor produtos de
terceiros a venda, por esta razdo, o influenciador digital deve responder objetivamente.

Infere-se que, embora o controle privado da publicidade seja eficaz, ele ndo é apto
para tratar dos casos que, efetivamente, causam danos ao consumidor, haja vista a limitacéo
dessa forma de controle social. Por sua vez, o controle estatal é insipiente, pois a legislacao e,
por ora, as decisdes judiciais relativas a responsabilidade civil do influenciador digital, néo

situaram esse agente publicitario no ambito das relagdes de consumo. Inobstante a isso, até o
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momento, o Judiciario ndo despreza a vitima da publicidade ilicita a deixando totalmente
desamparada, eis que, mesmo hesitando em enquadrar a relacdo influenciador-
anunciante/consumidor nos moldes do CDC, aplica a responsabilidade civil objetiva nos

termos do Cédigo Civil.
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