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Resumo: Diante das inumeras horas em que a sociedade desfruta em midias sociais, indispensavel um olhar
juridico sobre as formas de publicidade nesses ambientes virtuais. Com o surgimento da figura dos influenciadores
digitais, que, na maioria das vezes, sdo considerados pelos seguidores como pessoas proximas, a publicidade de
produtos e servigos passou a ndo ser tdo 6bvia como outrora. Baseando-se nesse contexto, este artigo, através de
uma pesquisa qualitativa, analitica e dogmatica, a ser realizada, sobretudo, por meio de revisao bibliogréafica, visa
perquirir sobre a responsabilidade civil dos influenciadores digitais por realizagéo de publicidade enganosa, a luz
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Ao final deste trabalho, verificou-se que os influenciadores digitais devem
responder objetivamente por suas postagens, em especial quando realizam publicidade oculta, disfarcada de
retratos de sua vida pessoal.
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Abstract: Given the countless hours that society enjoys on social media, a legal look at the forms of advertising
in these virtual environments is essential. With the emergence of the figure of digital influencers, who, in most
cases, are considered by followers as close people, the advertising of products and services is not as obvious as
before. Based on this context, this article, through a qualitative, analytical and dogmatic research, to be carried
out, above all, through a literature review, aims to inquire about the civil liability of digital influencers for carrying
out misleading advertising, in light of the Code of Consumer Protection. At the end of this work, it was found that
digital influencers must objectively answer for their posts, especially when they carry out hidden advertising,
disguised as portraits of their personal lives.
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INTRODUCAO

Nos dias atuais muitos de nds se assustam com a velocidade com que devemos
cotidianamente tomar decisdes acertadas tanto na vida pessoal quanto profissional. A facilidade
com que os meios de comunicacao divulgam informacdes, principalmente aqueles que utilizam
as novas tecnologias voltadas para a internet, como as redes sociais, impde-nos a necessidade
de manter-nos atualizados quase que de imediato, o que provoca uma forte tensdo nas relacdes
humanas. Pela interacdo podemos definir nosso espaco e alcancar maior acesso a informacéo.
A virtualizacdo das relagdes humanas traz como desafios a regulamentagdo juridica dos atos
praticados em meio digital e a protecdo dos usuarios desse novo sistema de comunicacéo e,
também, de trabalho, como no caso dos influenciadores digitais. O surgimento desses novos
profissionais afetou, inclusive, as possibilidades de marketing na Era Digital.

Pode-se afirmar que o mercado publicitario foi fortemente influenciado pela
popularizacdo da Internet, na década de 1990. Inicialmente, as informacdes se concentravam
em grandes provedores de conteido, como America On Line, nos Estados Unidos da América,
e Universo On Line, no Brasil, que pouco se distinguiam dos veiculos da midia tradicional.
Contudo, com o crescimento de blogs e das midias sociais, o poder de informar foi transferido
para toda e qualquer pessoa que dispusesse de acesso a Internet, por meio de um computador
de mesa, laptop, tablet ou telefone celular, nascendo a Web 2.0.

Os precursores das midias sociais, Classmates e Six Degrees, ambos criados em
meados da década de 1990, ndo tinham a capacidade que as atuais midias sociais detém de
influenciar pessoas e ditar comportamentos. Nem mesmo o Orkut gozava do poder de influéncia
de midias sociais como Facebook, Instagram, Twitter e Youtube. Na segunda década do século
XXI, rédio, televisdo, imprensa e cinema ocuparam espaco reduzido na vida das pessoas, em
especial dos mais jovens, vez que pessoas das geragdes Y e Z cada vez mais utilizam a Internet
como sua fonte primaria de informacdo e entretenimento.

No entanto, ao democratizar a possibilidade de criacdo de contetido, as novas midias
ndo somente expandem o uso de midias de comunicacdo para divulgar informagfes. Também
causam o efeito colateral de dificultar o controle da qualidade dos conteudos, tanto pelo Poder
Publico, quanto sociedade. Como o poder de informar e influenciar encontra-se disperso e,
muitas vezes, estd vinculado & outras jurisdi¢fes territoriais, h4 o desafio de proteger os

consumidores nas relacOes digitais que se desenvolvam nesse espaco de desterritorialidade que

58
v.3.n 2 marabr. 2021, \_GEEINTER




a internet representa. O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, de 1990, tem tido um
papel vital na protecdo desses consumidores, mas além da questdo apontada se pode, ainda,
indicar outro desafio.

Com o advento das midias sociais, surgiu a figura do influenciador digital, pessoa com
grande poder de impacto e convencimento sob determinado grupo social, chamado de
seguidores, publico fiel e engajado nas causas defendidas pelo influenciador. A postagem de
influenciadores digitais em midia social, sem a clara e devida identificacdo de que se trata de
publicidade, pode caracterizar publicidade enganosa, vedada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, gerando sua responsabilidade objetiva e solidaria. Mas isso nem sempre fica claro
para o usuario do sistema digital que acessa essa informacdo, levando inimeras pessoas a
consumirem produtos e servicos sob a falsa crenca de que o influenciador estaria garantindo a
sua qualidade.

Diante desse cenario de desinformacdo do consumidor, pretende-se, ao longo deste
trabalho, analisar a responsabilidade civil dos influenciadores digitais em relacdo as suas
postagens nas redes sociais, em especial na promocdo de produtos e servicos sem a devida
identificacdo do conteddo publicitario. Defende-se a hipdtese de que esses profissionais ndo
podem se esquivar de indenizarem seus seguidores por informagdes inadequadas que tenham
respaldado em seus videos e posts, visto que associaram sua imagem a garantia de qualidade
do produto ou servico. O presente problema e a analise da hipétese apresentada serdo explicados
por meio de pesquisa juridica qualitativa, de viés analitico-dogmatico, notadamente através de
revisao bibliogréfica e levantamento de dados indiretos.

Esta é tematica atual e pertinente, considerando o contexto atual de uso das redes
sociais e de meio eletrénico pelo préprio Estado, inclusive. Também permite sua reflexdo sob
0 viés multidisciplinar, jA& que na atualidade as temaéticas relacionadas ao assunto sdo
amplamente debatidas no campo do Direito e outras areas transversais, exigindo dos individuos

uma nova postura diante dos desafios legais e humanos que tal realidade impde.

ASPECTOS JURIDICOS DAS POSTAGENS EM MIDIAS SOCIAIS
As postagens realizadas pelos influenciadores digitais nas midias sociais podem ir além
do simples relato de sua rotina ou exposi¢cdo de um momento especial, haja vista a utilizacdo

de postagens para fins de incentivar ou induzir o consumo de determinados produtos ou
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servicos. Como consequéncia, diante da divulgacgéo de produtos e servigos de maneira explicita,
os influenciadores digitais sdo considerados fornecedores por equiparagdo, respondendo
solidariamente com os demais fornecedores, nos termos do artigo 7°, paragrafo unico, do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Com a finalidade de observar o principio da identificacdo da publicidade, o
influenciador digital deve identificar claramente o conteido publicitario da sua postagem, mas
tém sido frequentes casos de publicidade oculta (ou merchandising) nas informacdes prestadas
pelo uso de midias sociais. Para explicar melhor o problema causado pela postura dos
influenciadores digitais, nos préximos topicos seré delineado mais profundamente o cenario

digital em que ele ocorre.

REVOLUCAO HORIZONTAL E MIDIAS SOCIAIS
Em seus primdérdios, a Internet era uma plataforma unidirecional estética, vez que o
conteido era produzido por empresas ou governos, sendo transmitido ao usuario, que possuia
pouco ou nenhum poder de interacdo com o produtor ou com os demais usuarios. Contudo, com
o0 advento das midias sociais, ocorreu a revolucdo horizontal, com possibilidade de interacdes
sincronas (em tempo real) e assincronas (que ndo exigem resposta imediata) entre usuarios
(SOLOMON, 2016, p. 25), dando origem a Web 2.0 e ao influenciador digital. Com a
democratizacdo das midias, fruto da revolugdo horizontal, o poder de criacdo, transmissdo e
popularidade do contetdo passou dos donos dos veiculos tradicionais para os membros das
comunidades sociais, em especial o influenciador digital, chamado por alguns autores de
“lideres de opinido online” (SOLOMON, 2016, p. 521).
Segundo Solomon (2016, p. 521):
A internet torna os lideres de opinido ainda mais influentes — é como dar esteroides
(somente os legais) a um jogador de beisebol. Em vez de atingir apenas aqueles que
estdo ao alcance da voz, agora uma pessoa influente pode ter dominio sobre a opinido
de milhares ou mesmo de milhdes de pessoas ao redor do mundo. Em grupos online,
os lideres de opinido algumas vezes sdo chamados de usuarios de poder. Eles tém uma

solida rede de comunicacdo que lhes possibilita afetar as decisfes de compra de
indmeros outros consumidores, direta e indiretamente.

Pesquisa realizada pela Forrester Research apurou que 80% (oitenta por cento) de

menc¢des a marcas em midias sociais sao realizadas por 6,2% (seis virgula dois por cento) dos
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usuarios (SOLOMON, 2016, p. 521), demonstrando que, apesar da democratiza¢ao, o poder de
influéncia continua restrito a uma pequena parcela da populacéo.

Importante ressaltar que ndo ha na histéria humana veiculo de comunicacédo que se
iguale a Internet, sendo seu poder de influéncia incomparavel, aumentando a responsabilidade
social do influenciador digital (ou lider de opinido online) pelo material que divulga, inclusive
por trabalhar em uma midia com reduzido controle do Estado, ao contrario do que ocorre com
as midias tradicionais. O radio atingiu cinquenta milhGes de usuarios apds 38 (trinta e oito) anos
de existéncia. A Televisdo demorou 13 (treze) anos para alcancar a mesma marca. A Internet
demorou apenas 4 (quatro) anos e o Facebook conquistou cem milhGes de usuarios com apenas
9 (nove) meses de operacdo (SOLOMON, 2016, p. 25).

Segundo Pierre Levy (1999), o ambiente digital forneceu a possibilidade de
compartilhar experiéncias mais facilmente, bem como gerou novas formas de economia. 1sso
se pode observar atualmente pelo crescente nimero de influenciadores digitais e de
desenvolvimento de contetido — a maioria com marketing — na principal plataforma de videos
mundial, o Youtube. De acordo com reportagem da Folha de S&o Paulo: " A cada minuto séo
geradas 500 novas horas de contetdo no YouTube mundial [...] Na lista dos 100 canais mais
influentes do mundo, 24 séo brasileiros" (FOLHA, 2019). E a expanséo de pessoas que exercem
o papel de influenciadores digitais € um dado econdmico relevante, visto que: "O ganho com
publicidade é mais relevante quando o criador negocia diretamente algum tipo de acdo, seja em
eventos seja embutida em seu video (merchandising, por exemplo)" (Ibidem). Isto significa,
gue as mensagens indiretas, a influéncia para a aquisi¢do de determinados produtos e servicos
sdo parte central da renda obtida pelos influenciadores digitais.

Estudo recente da Unido Internacional das Telecomunicacdes, agéncia das Nagoes
Unidas, apontou que 4,1 bilhGes de pessoas, ou seja, 53,6% da populacdo global estava
conectada a Internet no final ano de 2019 (INTERNACIONAL TELECOMMUNICATION
UNION, 2020). No Brasil a situacdo ndo é diversa, vez que, em janeiro de 2020, havia 150,4
milhdes de usuarios de internet no pais, o que representava aproximadamente 71% da populacéo
brasileira (KEMP, 2020). Na mesma época, havia 140 milhdes de usuarios de midia social no
Brasil, aproximadamente 66% da populagdo do pais (KEMP, 2020). O aumento expressivo

desses dados reverbera sobremaneira no mercado publicitario formado pelas midias sociais e
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amplia uma nova modalidade de economia baseada na influéncia sobre o comportamento do
consumidor, o que, em diversos casos, afeta sua liberdade de escolha.

Nesse cenario, 0s usuarios adquiriram gradativamente cada vez mais participacdo na
producdo de conteddo, mas também se tornaram vitimas de modelos de merchandising sutis,
porém muito poderosos, que sdo aplicados por diversos profissionais que vivem da geracdo de
renda nas midias sociais. E o caso do mercado de influenciadores digitais, o qual ganhou
relevancia exponencial nos Gltimos anos, a ponto de, hoje, poderem ser divididos nas seguintes
categorias: megainfluenciadores, pessoas com mais de 1 (um) milhdo de seguidores, com
ganhos mensais de até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais); macroinfluenciadores, com
publico de 200 (duzentos) mil a 1 (um) milhdo de seguidores, faturando, em meédia, R$
100.000,00 (cem mil reais) mensais; influenciadores médios, com 20 (vinte) mil a 200
(duzentos) mil seguidores, com faturamento médio de R$ 30.000,00 (trinta mil reais); e
microinfluenciadores, pessoas que podem receber até R$ 15.000,00 (quinze mil reais) mensais
(PEREIRA, 2019).

Os microinfluenciadores sdo a nova aposta do mercado publicitario em razéo de sua
maior proximidade com o publico alvo, o que facilita a aplicacdo da teoria de marketing long
tail, a qual foi proposta por Chris Anderson em seu livro “A Cauda Longa: Do Mercado de
Massa para o Mercado de Nicho” (2006). Segundo essa proposta de abordagem, uma empresa
consegue vender muito mais e ter menor necessidade de confrontar a concorréncia se segmentar
a oferta de seus produtos de modo mais focalizado. E uma abordagem de aproximacéo dos
micromercados visando a publicos-alvos mais especificos, que, in casu, tornam-se mais
acessiveis pela intermediacdo de um influenciador digital.

Diante de cifras tdo consideraveis de ganhos e da participacdo desses profissionais na
captacdo de clientes para as empresas que aplicam especialmente a long tail, percebe-se o quéo
relevante é estudar, nesse momento atual, a responsabilidade de um influenciador digital pela
promocao de produtos e servicos em forma de postagens em midias sociais. A opinido desses
profissionais afeta a orientacdo de compra de muitos consumidores. A escolha dos
consumidores também ¢é afetada pelo uso de uma técnica chamada nudge, a qual, segundo
explica Cass Sunstein (2019), é uma modalidade de economia comportamental em que por meio

de acdes diretas ou mensagens subliminares se influencia os sujeitos com quem se interage a

62
v.3.n 2 marabr. 2021, \_GEEINTER




tomarem uma decisdo considerada mais desejavel por parte do influenciador. A prética de
nudging pode ser identificada em muitos casos de publicidade oculta em midias sociais.
Portanto, é inegavel a existéncia de responsabilidade civil dos influenciadores digitais
perante as escolhas feitas pelos seus seguidores, notadamente quando essa se confunde com as
escolhas pessoais do profissional por meio da publicidade oculta que ocorre em suas postagens,

como se refletird mais profundamente a seguir.

CARACTERIZACAO DAS POSTAGENS REALIZADAS COMO PUBLICIDADE

Em suas postagens nas midias sociais, os influenciadores digitais podem relatar fatos
de seu cotidiano, trazer experiéncias de vida, tratar de temas como politica, filosofia, religido,
moda, cultura, dentre outros. Todavia, também é comum que, utilizando de sua posicéo
privilegiada frente a um publico fiel, sejam “garotos propaganda” de produtos e Servicos, o
fazendo por meio de engajamento, conceito desenvolvido com o advento das midias sociais. O
engajamento se relaciona as experiéncias positivas que o consumidor tem com o produto ou
servico, o qual é realizado por meio de postagens nas midias sociais do influenciador digital
(LIMEIRA, 2016). Contudo, ndo é raro que o engajamento esconda uma publicidade oculta ou
clandestina, como o de um influenciador digital que, a pretexto de mostrar sua nova aquisigé&o,
faz publicidade de um determinado produto, recebendo contraprestacdo em espécie ou in
natura, a qual é chamada, na midia social Instagram como “recebidos do dia”.

Importante ressaltar que publicidade ndo se confunde com propaganda, uma vez que a
primeira tem finalidade comercial, ao passo que a segunda é destinada para finalidades
ideoldgicas (GRINOVER, 2004, p. 307). Da mesma forma, vale lembrar que publicidade e
informacdo ndo sdo sindnimos, na medida em que nem toda informac&o é publicidade e que
nem toda publicidade é informacéo, sendo a publicidade regida pelo principio da veracidade,
ou seja, obrigacdo do fornecedor de ndo transmitir informacdes falsas ao consumidor, ao passo
que a informacdo se encontra vinculada ao principio da transparéncia, consubstanciada na
obrigacdo de prestar todas as informacgoes relativas ao produto ou servico (CAVALIERI
FILHO, 2019a, p. 151).

Ao divulgarem produtos e servicos de maneira explicita, os influenciadores digitais
sdo considerados fornecedores por equiparacdo, respondendo solidariamente com os demais

fornecedores, nos termos do artigo 7°, paragrafo tnico, do Cdodigo de Defesa do Consumidor.
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Segundo Gasparatto et al (2019, p. 79-80):

No momento em que um influenciador digital indica um produto ou servigo, a sua
confiabilidade agrega poder persuasivo no comportamento do consumidor, gerando
seguranca sobre a qualidade daquele produto ou servico que estd indicando. Os
influenciadores assumem, portanto, uma posicdo de garantidores em face dos
produtos e servicos indicados. Caso as qualidades atribuidas aos produtos e servicos
ndo sejam condizentes com a realidade, o fator de persuasdo dos influenciadores
aparece de forma negativa e prejudicial ao consumidor, confrontando, assim, os
principios da boa-fé e da confianca.

()

Nesse compasso, os influenciadores digitais, assim como outras celebridades, devem
ser responsabilizados por eventuais danos causados aos consumidores, haja vista que,
como dito anteriormente, os seguidores passam a adquirir produtos e servigos com
base na confianca e na boa-fé, que, aliés, sdo principios norteadores do direito do
consumidor

Ao realizarem publicidade explicita de um determinado produto ou servigo, 0S
influenciadores digitais assumem a mesma posicdo das celebridades que emprestam seu
prestigio a uma determinada marca, respondendo objetivamente pelos danos causados, haja
vista os principios da boa-fé e da solidariedade (GASPARATTO, 2019, p. 79). Contudo,
necessario analisar qual a responsabilidade dos influenciadores digitais pelos produtos e
servigos que expdem em suas midias sociais, como se fossem de seu uso pessoal, ocultando sua
natureza publicitaria, enquanto recebem contraprestacéo pela divulgacéo.

Em uma sociedade de consumo, em que ter € mais importante do que ser, ha imposicao
de estilo de vida pelos meios de comunicacdo, fixando a maneira correta e ideal de se viver
(MALTEZ, 2011, p.26). Desde a década de 1950, estudiosos da comunicagdo descobriram que
a publicidade explicita ndo € o principal fator no momento da escolha de um produto ou servico,
sendo o popular “boca a boca” (word of mouth) muito mais decisivo no momento do consumo,
influenciando dois tercos de todas as vendas de produtos (SOLOMON, 2016, p. 502). Segundo
Praveen Aggarwal (2011, p. 263-277, apud SOLOMON, 2016, p. 507):

Embora a maioria de nos prefira acreditar que agimos independentemente enquanto
estamos tomando decisGes de compra, a verdade € que nossas decisbes sdo
amplamente influenciadas pelos outros. As publicacdes tradicionais sobre influéncias
interpessoais examina o papel do boca a boca na tomada de decis6es. Habitualmente

procuramos o conselho ou informacg6es de amigos e familiares. Muitos até funcionam
como um lider de opinido que ajuda outras pessoas a formarem sua decis0es.

No mundo atual, em que o poder do contato fisico ¢ cada vez menor, o “boca a boca”

foi substituido, na maioria das vezes, por postagens em redes sociais, como Instagram ou
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Facebook, em que pessoas comentam sobre produtos ou servigos como se estivessem
conversando com amigos. Aproveitando-se da fragilidade das pessoas, que tendem a compensar
suas frustracGes e angustias em consumismo, a publicidade gera demandas que nédo existiam
para vender produtos que antes eram desnecessarios, mas que agora se transformaram em
indispensaveis (MALTEZ, 2011, p. 40).

A prética de gerar demandas para potencializar as vendas de produtos e servicos é mais
perniciosa nos influenciadores digitais do que nas celebridades tradicionais, uma vez que
aqueles gozam de maior proximidade do publico alvo, como relatado acima, e esta diretamente
relacionada a técnica de nudge. Ademais, por atingirem um publico jovem, incluindo criancas
e adolescentes, conseguem manipular condutas com maior facilidade. Ao fomentar a venda de
um produto ou servico, de maneira expressa ou velada, o influenciador digital faz publicidade,
que é a vertente comercial do marketing (MALTEZ, 2011, p. 73). O marketing nao se esgota

na publicidade, abrangendo, ainda, o merchandising, conceituado por Maltez (2011, p. 79):

O termo merchandising, ndo raro, é entendido como inser¢do de uma mensagem
publicitaria no cenério de um filme, novela, locucéo radiofonica, programa televisivo
ou em artigos impressos, quer com o logotipo do que se deseja anunciar, quer com 0
didlogo entre artistas, ou mesmo exibi¢do — ainda que por breves instantes — do prdprio
produto. Nesse sentido, o produto ou servico é apresentado em situa¢des do dia a dia
do consumidor, sem declaragdo ostensiva

O merchandising ainda € conhecido em outros paises como tie in, merchandising
editorial ou product placement (MALTEZ, 2011, p. 80). Independentemente do nome utilizado,
relevante entender que o merchandising é forma de publicidade clandestina, oculta ou
dissimulada (MALTEZ, 2011, p. 81). Ademais, essa modalidade de marketing viola o principio
da identificacdo da publicidade, preconizado no artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990):

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

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, mantera,
em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos
e cientificos que ddo sustentacdo a mensagem.

A violagdo ao artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor configura uma das trés

espécies de defeitos dos produtos, sendo um defeito de informag&o ou comercializagdo - défauts
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d” instruction, do Direito Francés, ou difetto di informazione, do Direito Italiano (GRINOVER,
2004, p. 183).

A pratica do merchandising igualmente ofende o principio da confianca, uma vez que
gera a expectativa no consumidor de que determinado produto ou servico € utilizado pela pessoa
que o0 anuncia, quando, na realidade, ndo passa de uma mera peca publicitaria. Acerca do
principio da confianca, entende Cavalieri Filho (2019a, p. 55):

Embora ndo previsto expressamente no CDC, o principio da confianca é uma
irradiacdo normativa da boa-fé e esta intimamente ligado ao principio da
transparéncia. E a face subjetiva do principio da boa-fé, pois s6 se confia quando hé
boa-fé. E a legitima expectativa que resulta de uma relagéo juridica fundada na boa-
fé. Quem diz que s6 confia desconfiando, na realidade ndo confia. Confianca é a
credibilidade que o consumidor deposita no produto ou no vinculo contratual como
instrumento adequado para alcancar os fins que razoavelmente deles se espera.
Prestigia as legitimas expectativas do consumidor no contrato.

Em veiculos tradicionais de midia, como a televisdo, o0 merchandising é uma técnica
poderosa, uma vez que insere um produto ou servico na rotina comum das personagens
retratadas. Segundo Maltez (2011, p. 85-86, 133):

O tie in leva o consumidor a adquirir os produtos usados por essas pessoas famosas,
fazendo, portanto, compra irracional. No Brasil a situagéo é agravada, especialmente,
no caso das telenovelas, face a forga que possuem na formacéo das condutas e habitos
do brasileiro, que procura em tudo imitar os atores, principalmente os globais.

()

A novela cria assim uma familiaridade com o produto, associando-se intrinsecamente
ao estilo de vida das personagens, o qual torna-se aquele almejado pelo publico,
criando processos de sublimacéo e identificacdo, levando o expectador ao ato de
consumo, pois sentem-se inseridos no contexto social

Todavia, o poder do merchandising adotado pelos influenciadores digitais é
exponencialmente maior, uma vez que o produto ou servi¢co ndo € mais utilizado por uma
personagem de uma ficcdo, mas sim por uma pessoa que possui identificagdo com o
consumidor, aqui chamado de seguidor, gozando de grande prestigio frente a este, sendo uma
referéncia de estilo de vida. Para que exerca influéncia sobre o publico-alvo, a fonte (pessoa
que transmite a mensagem) deve contar com credibilidade e atratividade, sendo a primeira
definida como a capacidade de despertar confianga no destinatario da mensagem e atratividade
o0 valor que o publico-alvo atribui a fonte, podendo decorrer da aparéncia fisica, posicao social

ou semelhanga com o receptor da mensagem (LIMEIRA, 2016).
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Os influenciadores digitais gozam tanto de credibilidade quanto de atratividade em
relagdo a seu publico-alvo, uma vez que possuem interesses e valores comuns com 0S
seguidores, o que celebridades da televisao ou do cinema nao contam. Nao sdo “estrelas” de
cinema, inacessiveis, mas cidaddos comuns que expdem seu cotidiano as pessoas por meio das
midias sociais. Nesse contexto, os influenciadores digitais possuem maior facilidade para impor
determinado estilo de vida a seus seguidores, agindo de maneira mais eficiente que as midias
tradicionais, uma vez que possuem maior capital simbdlico, dialogando com seu publico em
igualdade (KARHAWI, 2016).

Uma publicidade, licita ou ilicita, realizada por um influenciador digital atinge o
publico de maneira muito mais efetiva que a realizada por uma personagem de ficgdo ou por
uma celebridade, na medida em que o consumidor acredita que aquela pessoa com a qual se
identifica realmente utiliza o produto ou servi¢co anunciado, com lesdo ao principio da
confianga, como exposto anteriormente. Ademais, com o advento da Web 2.0, surgiu o
consumidor 2.0, também conhecido como nativo digital, pessoa que ja nasceu em um mundo
dominado pelas tecnologias digitais, sendo muito mais suscetivel a influéncia exercida pelas
midias sociais do que pessoas que nasceram em geragdes anteriores.

Ao tratar dos danos causados pela Internet, Cavalieri Filho (2019b, p. 245) pontua que
essa tecnologia digital universalizou o veiculo utilizado para o cometimento do ilicito, o qual é
colocado a disposicdo de todos, alargando ainda, de maneira ilimitada, a capacidade de
propagacdo do dano, uma vez que, com um simples click, divulga-se algo a milhdes ou bilhdes
de pessoas. Explica, ainda, que essa nova realidade tecnoldgica potencializou o poder de
informar, antes concentrado em grandes veiculos da midia, pulverizando os centros emissores
da informacéo, podendo o sitio que divulgou determinada noticia estar em um pais distante do

local onde ela é difundida.

MERCHANDISING IMPLICITO E RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
INFLUENCIADORES

O Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) disciplina, em seu artigo 37, as
duas modalidades de publicidade ilicita, sendo elas a publicidade enganosa (§1°) e a publicidade
abusiva (82°). Segundo Maltez (2011, p. 180), “a publicidade enganosa pode ser: a)
dissimulada; b) oculta, clandestina ou indireta; c) subliminar; d) a totalmente falsa; €) a

totalmente verdadeira que possa induzir o consumidor em erro; f) parcialmente verdadeira
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(falsidade parcial)”. O merchandising ou tie in se insere na publicidade oculta, clandestina ou
indireta, consistindo na insercdo de produtos ou servi¢cos no contexto de um determinado
programa televisivo, filme ou mesmo postagem em midias sociais. De acordo com Cavalieri
Filho (2019a, p. 153):

Tipico caso de publicidade clandestina, também chamada de merchandising, é a
projecdo de produto, de servico ou de determinada marca em filmes, novelas,
programas de auditério etc., com a finalidade de estabelecer uma associagdo entre
estes e qualidades positivas decorrentes da sua utilizagdo. S&o exemplos tirados da
doutrina: fazer uso, o personagem do filme ou novela, de cartdo de crédito de
determinado banco ou bandeira; ingerir bebida de determinada marca; utilizar veiculo

de marca ou modelo especificos, e assim por diante.

Até mesmo uma fotografia casual, postada no Instagram de um influenciador digital,
utilizando determinada roupa pode ocultar um andncio de uma marca, gerando a falsa sensacao
de que a pessoa realmente utiliza aquele produto e aprova sua qualidade. Essa pratica de nudge,
especialmente quando disfarcada pelos lagos de interacdo que o influenciador cria com seus
sequidores, pode diminuir a capacidade desses enquanto consumidores para avaliar
racionalmente se o produto realmente é bom ou ndo. Relevante pontuar que a potencialidade
do engano € suficiente para caracterizar a publicidade enganosa, ndo se fazendo necessério
provar que o consumidor efetivamente se equivocou, haja vista que a analise é realizada em
abstrato, buscando a potencialidade de induzir o consumidor em erro (GARCIA, 2019, p. 345).

No mesmo sentido se encontram Gasparatto et al (2019, p. 70):

Ja para a configuragdo da publicidade enganosa ndo ha necessidade que o consumidor
enganado obtenha o produto, isto é, ndo é imprescindivel a ocorréncia do erro de fato,
bastando somente existir a probabilidade de o consumidor ser induzido a erro.

Segundo o Superior Tribunal de Justica (2013), para configuracdo da publicidade
enganosa ndo se exige sequer a prova da vontade de enganar o consumidor, conforme consta
na decis@o do Recurso Especial n® 1.317.338-MG —2011/0275068-0. Igualmente, a propaganda
oculta é repudiada no artigo 20 do Coédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda (I
CONGRESSO BRASILEIRO DE PROPAGANDA, 1957, p.3), o qual ganhou forga cogente
pelo artigo 17 da Lei n° 4.680, de 18 de junho de 1965 e assim disciplina:
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20. A propaganda é sempre ostensiva. A mistificacdo e o engodo que, escondendo a
propaganda, decepcionam e confundem o publico, sdo expressamente repudiados
pelos profissionais de propaganda.

Ao assistir uma pecga publicitaria de uma celebridade, o consumidor tem plena
consciéncia de que a pessoa ndo necessariamente utiliza aquele produto ou servico, o
divulgando por ter sido remunerada para isto. No merchandising, esta analise é prejudicada, em
especial, quando se trata de midias sociais, que muitas vezes retratam a vida pessoal do
influenciador digital.

N&o podemos olvidar que a celebridade, frequentemente, também ¢é influenciadora
digital, mas ainda assim a percepcdo da publicidade pelo consumidor é diferente. Afinal, a
exposicdo de produtos e servicos, na midia social de uma celebridade, por ocorrer em ambientes
que geram uma sensacao de intimidade com os seguidores, como sua propria casa ou carro,
dificultando o discernimento do que é utilizado por opcéao da celebridade ou em razdo de um
contrato.

Apesar da proximidade, a propaganda oculta ndo se confunde com a propaganda
sublimar, que utiliza de estimulos imperceptiveis pela consciéncia humana, a qual pode ocorrer
por diversas formas, como estimulo visual muito réapido, discurso acelerado, dentre outros
(MALTEZ, 2011, p. 228). Da mesma maneira, se diferencia da publicidade invisivel. Segundo
Efing et al (2012, p. 7):

Reitera-se que a publicidade invisivel ndo se confunde com o merchandising: este é
mais explicito (embora ndo seja claro ou evidente), enquanto aquela é totalmente
omitida do consumidor, do qual sdo retirados todos os meios pelos quais poderia
perceber se tratar de uma acdo publicitaria. Um exemplo de pratica de merchandising
é 0 uso e a promocao de determinado produto por um personagem em uma novela
televisiva (que é declaradamente patrocinada por determinados fornecedores) como
se fizesse parte de seu quotidiano, enquanto o exemplo de publicidade invisivel é o de
um ator anénimo (ou qualquer pessoa contratada para este fim) comentar com um
consumidor dentro de um estabelecimento comercial que utilizou determinado
produto e obteve excelentes resultados, sem mencionar, contudo, ter qualquer relacéo
com o fornecedor. O consumidor, no segundo exemplo, acredita realmente estar
recebendo a opinido isenta e desinteressada de outro consumidor, enquanto, na
verdade, estd sendo atingido por uma campanha publicitaria de grande impacto, e,
mais do que isso, no segundo caso, o consumidor sequer desconfia que seja alvo de
uma mensagem publicitaria.

A fim de atender ao principio da identificacdo da publicidade, o influenciador digital
deve fazer a marcacao de conteudo publicitario na postagem, o que pode ser feito, por exemplo,
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através da mencao “#publicidade” ou “#publi”. Tem-se utilizado também a expressdo “#ad”,
contudo, ndo atende totalmente ao principio citado, por se tratar de expressdo em lingua
estrangeira, dificultando a percepc¢éo do contetdo publicitario.

Embora 6rgédos de controle da publicidade e de defesa do consumidor atuem visando
a correta identificacdo da publicidade nas midias sociais, o rapido e crescente desenvolvimento
de recursos tecnologicos dificulta o controle, como ocorre com os stories, que ficam no ar por
apenas 24 (vinte e quatro) horas. Dessa forma, embora a legislacdo consumerista consiga
abarcar dentro do conceito de publicidade oculta as postagens em midias sociais sem a devida
identificacdo do contetido publicitério, os desafios ao controle continuam a existir.

Apo6s verificar as diferencas que as midias sociais atuais geram na percep¢do da
publicidade pelo consumidor, bem como verificar a caracterizacdo da publicidade oculta diante
de postagens sem a devida marcacdo do conteudo publicitario, cabe examinar a forma de
responsabilidade do influenciador digital diante da realizacdo de publicidade enganosa em
midias sociais. Segundo Cavalieri Filho (2019b, p. 32):

E possivel dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a lume uma nova area
da responsabilidade civil —a responsabilidade nas rela¢fes de consumo - tdo vasta que
ndo haveria nenhum exagero em dizer estar hoje a responsabilidade civil dividida em
duas partes: a responsabilidade tradicional e a responsabilidade nas relagdes de
consumo.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade objetiva,
excepcionalmente utilizada, passou a ser a regra no direito consumerista, com fundamento na
teoria do risco empresarial (CAVALIERI FILHO, 2019b, p. 282). Sendo verificada a prética
de propaganda enganosa ou abusiva, mesmo que o0 dano seja apenas potencial, como afirmado
anteriormente, é autorizado o uso de medidas sancionadoras, possuindo dupla fun¢édo, quais
sejam, a punicdo do infrator e servir de exemplo para que outros profissionais da publicidade
ndo adotem as mesmas estratégias (GASPARATTO, 2019, p. 78).

Analisada a responsabilidade civil do influenciador digital pela pratica da conduta
conhecida como merchandising, independentemente do engano ao consumidor, necessario se
faz estudar qual sua responsabilidade pelo dano efetivamente causado pelo produto ou servigo
ocultamente indicado e adquirido pelo consumidor/seguidor.

Os elementos essenciais da responsabilidade civil encontram-se no artigo 927 do

Cadigo Civil, sendo conduta (omissiva ou comissiva), culpa em sentido amplo, dano e o0 nexo
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causal. O mencionado dispositivo legal disciplina a responsabilidade independentemente de
culpa (responsabilidade objetiva) em seu pardgrafo Unico, consagrando-a no Cédigo de Defesa
do Consumidor por meio da garantia do dever de seguranca do fornecedor (CAVALIERI
FILHO, 2019b, p. 32).

Realizada uma determinada postagem pelo influenciador digital, fazendo publicidade
oculta de determinado produto e servi¢o (merchandising ou tie in), o qual vem a ser adquirido
por seus seguidores e, em sua utilizacdo gera dano a quaisquer destes, é inegavel o dever
solidario do influenciador, juntamente com os demais fornecedores, com fundamento na
solidariedade, prevista no artigo 7°, paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor,
sendo esta responsabilidade objetiva. No mesmo sentido se encontra Cavalieri Filho,
entendendo que as celebridades podem ser responsabilizadas quando cientes da enganosidade
da publicidade, em especial quando receberem participacédo nas vendas (CAVALIERI FILHO,
20193, p. 164).

Caso recentemente divulgado pela midia, consistiu nas lesdes sofridas pela
influenciadora digital Laura Cavalcante, a qual foi convidada para participar de uma campanha
de uma clinica de estética em troca de um tratamento de fotodepilacéo, sofrendo queimaduras
de primeiro e segundo grau (MIRANDA, 2019). Apesar de, no exemplo acima, o dano ter sido
suportado pela propria influenciadora, a pratica de remunerar influenciadores digitais com
servigos gratuitos, prémios ou mesmo dinheiro, coloca toda a comunidade de seguidores em
risco, uma vez que estes ndo possuem ciéncia de que o produto ou servico retratado pelo
influenciador ndo goza de sua aprovacdo em razao de sua qualidade, sendo postado Unica e
exclusivamente em razdo da contraprestacdo dada pelo anunciante.

Né&o bastasse a responsabilidade civil decorrente da propaganda oculta, essa conduta
também é passivel de responsabilizacdo na esfera criminal, uma vez que fazer ou promover
publicidade enganosa ou abusiva é crime tipificado no artigo 67 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, com pena de 3 (trés) meses a 1 (um) ano de detencéo e multa.

CONSIDERACOES FINAIS
No inicio deste trabalho, buscou-se como objetivo principal da pesquisa verificar a
existéncia de eventual responsabilidade civil dos influenciadores digitais em relacdo as suas

postagens em midias sociais, sobretudo diante de publicidade ndo identificada, bem como por
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eventuais danos gerados ao grupo de seguidores. Para alcancar o propdsito, buscou-se, em um
primeiro momento, entender o impacto das novas midias no mercado publicitéario, e ainda
esclarecer os conceitos de publicidade, merchandising ou tie in e publicidade enganosa.

Verificou-se que a revolucdo horizontal ocorrida nas midias sociais mudou a dindmica
de criacdo e transmissao de conteldo, inclusive publicitéario, que deixou de ser concentrada nas
maos dos donos dos veiculos tradicionais de informacdo para os membros das comunidades
sociais, em especial o influenciador digital. Também se identificou a expansdo do uso de
técnicas como long tail e, principalmente, nudge como forma de influenciar o comportamento
dos seguidores/consumidores valendo-se dos lagos que se desenvolvem entre esses e a pessoa
seguida, seu influenciador.

Essa analise permitiu confirmar a hipotese levantada na introducdo, segundo a qual o
influenciador digital possui responsabilidade objetiva e solidaria pelas postagens que realiza
em midias sociais, em especial quando concretizado um dano a seus seguidores que, ao
adquirirem produtos e servicos, desconhecem que as postagens realizadas pelo influenciador
ocultavam publicidade, ndo caracterizando sua vida real, como faz parecer, diminuindo, desse
modo, o poder decisério do consumidor.

Visto isso, conclui-se que o poder conferido aos influenciadores digitais deve ser
utilizado com responsabilidade e zelo, em especial pelo alcance de suas postagens, sob pena de
responderem civilmente por seus atos, tanto em raz&o da publicidade enganosa realizada, como
por danos concretos experimentados por seguidores que adquiriram produtos e servicos

postados pelo influenciador em suas midias digitais.
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