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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO INFLUENCIADOR DIGITAL NA
PUBLICIDADE CLANDESTINA A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

JURANDIR DE SOUZA BRITO JUNIOR
RESUMO

O objetivo de pesquisa desse artigo ¢ apontar e discutir sobre a responsabilidade que um
influenciador tem perante o Codigo de Defesa do Consumidor, sendo um assunto bastante
novo e que ainda permeia a duvida de quem e porque responsabilizar por vicio ou fato a luz
do CDC. Vale ressaltar que existem divergéncias e autores que discordam dessa
responsabilidade, no caso deste artigo ¢ o cerne dele, ¢ que podemos enquadrar a
responsabilidade do influenciador digital pelos Art. 36 e 37, mais precisamente o paragrafo
primeiro do art. 37, enquadrando-o a propaganda enganosa como omissiva, pela
responsabilidade do influenciador digital perante a publicidade clandestina, modalidade na
qual o influencer age de forma que a publicidade fique oculta e imperceptivel.

Palavras-Chaves: responsabilidade civil; Cédigo de Defesa do Consumidor; propaganda;
publicidade; era digital; sociedade hiperconectada; crime; consumo; internet; influenciador;
propaganda enganosa.

SUMARIO: 1 — INTRODUCAO. 2 — A PUBLICIDADE. — 2.1 — Publicidade Clandestina.
2.2 — Publiposts: Nova forma de Publicidade. 3 — RESPONSABILIDADE CIVIL SOBRE A
PUBLICIDADE CLANDESTINA. 3.1 — A Publicidade Clandestina como Publicidade
Enganosa. 3.2 — Responsabilidade Civil. 4 — CONCLUSAO. 5 - REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O centro do nosso sistema, o capitalismo, ¢ baseado no consumo de bens e servicos e a
partir da revolucdo industrial, a produgdo desses bens passou a ser em larga escala. Em
decorréncia disso, a escoacdo desses produtos, deveria ser alcangada a0 maximo de pessoas
possiveis e que chegassem ao maximo de lares. Destarte, fazia-se necessario despertar o
desejo de se obter tais produtos, pois, até entdo a sociedade se pautava no consumo apenas de
subsisténcia, s6 se adquiria um produto se este fosse essencial, desafiando as industrias a
tornarem o que era supérfluo em essencial.

A publicidade foi criada para atender os anseios dos empresarios, sendo seu
desempenho voltado para a atividade comercial com o objetivo de influenciar o consumidor
para que adquira algum produto ou servigo que esteja sendo oferecido, o marketing aplicado a
desenvoltura artistica tem papel primordial para o sucesso nas vendas de empresas.

Os grandes parceiros da publicidade, que contribuiram direto para evolugdao e
ascendéncia, tanto no consumo quanto no sucesso dessas publicidades, foram os veiculos de
comunicagdo e figuras admiradas pela populagdo, assim a mistura dos dois forma o grande
sucesso do despertar da transformag¢do de um bem supérfluo para essencial. A televisdo, as

radios, outdoors, jornais, revistas, tiveram grande parcela para o sucesso efetivo dessas



propagandas. Essas midias atraiam e até hoje atraem bons resultados para os objetivos dos
anuncios.

Com o avanco da tecnologia, uma nova forma de comunicagao surge, € que, a cada dia
se torna mais essencial, ndo apenas para as relagdes de consumo, mas também para a
publicidade e propaganda. Hoje, a internet ¢ um dos principais canais de comunicagdo para a
divulgacdo de produtos, sejam bens ou servigos.

A criagdo das redes sociais advinda da internet teve um grande impacto na forma de
comunicar-se, mais democratica e inclusiva, tornou-se a grande responsavel pela ampliacdao
da publicidade e propaganda.

Sendo assim, com a criagdo de um novo meio de comunicacao (Internet) € um novo
veiculo (redes sociais), novas celebridades surgiram, os ditos como influenciadores digitais. A
publicidade foi inserida nesse mundo digital e somando esses fatores se fez surgir uma nova
modalidade de publicidade: os publiposts. Essa terminologia significa que o influenciador faz
uma postagem com cunho publicitario, muito mais intimista que qualquer meio convencional
de publicidade e propaganda, onde esses influenciadores tornaram-se como garotos
propagandas de determinada marca, eles fazem suas publicacdes em suas proprias redes
sociais sobre algum produto, para que, baseado em seu prestigio com os seguidores, possam
influenciar que adquiram o produto da oferta anunciada.

Na plataforma do Instagram, espécie do género internet e redes sociais, a grande
discussao do dever que esses influenciadores tém de sinalizar seus publipostscomo de fato
publicidade, ficando a quem apenas da boa-fé do influenciador e da ética com seus
seguidores. Contudo, ndo deveriam existir divergéncias nem discussdes, tendo em vista que o
proprio Codigo de Defesa do Consumidor prevé e deixa clara a necessidade de a publicidade
ser identificada como tal. A partir do momento que o influenciador ndo a sinalize como
publicidade, ele ndo estd agindo somente pela antiética, mas sim de maneira ilicita. Esse € o
cerne desse estudo, a analise de tal responsabilidade que tais influenciadores deveriam ter,
quando aceitam fazer uma publicidade clandestina, que ¢ uma espécie de publicidade ilicita,

levando ao erro o consumidor quanto ao que se propoe a mensagem.

2 A PUBLICIDADE

Umas das principais ferramentas para alavancar as empresas ¢ a publicidade, ¢ por
meio dela que as empresas podem apresentar e comercializar seus produtos, precos e
promocdes. Vdrias taticas sdo providas da publicidade, como jingles, videos, placas

luminosas, outdoors e panfletos, a publicidade busca aprisionar a aten¢do dos consumidores,



para que o publico alcangado possa adquirir o produto e mercadoria anunciada (SILVA,
2019).

Com a evolugdo da publicidade, profissionais da area perceberam que usar pessoas
ligadas as midias impulsionaria e alavancaria as vendas, tendo em vista que os consumidores
imitavam as roupas, o jeito de falar e até de andar dessas celebridades.

Conforme as tecnologias foram evoluindo a televisdo ganhou um forte concorrente, nao
somente na transmissao de novos formatos de publicidade, mas também permitiu que novas

celebridades emergissem fora dos ja tradicionais veiculos de midia (BITTENCOURT, 2012).

2.1 PUBLICIDADE CLANDESTINA

Com o passar do tempo a publicidade ficou saturada, fazendo com o que o publico
tenha aversdo a elas, como por exemplo, trocar de canal quando elas passam assim, na
internet ndo foi diferente, aproveitando-se dessa aversdo a publicidade, algumas empresas e
influenciadores se aproveitam disso para fazer a tal da publicidade clandestina, uma
modalidade de publicidade, ndo sendo apenas antiética, mas sim ilicita (ADLER apud
ARAUIJO, 2019, p.19):

Com a saturagdo das publicidades, em razdo da enorme quantidade de antncios e
repeticdes que os consumidores t€m contato didrio, bem como a aversao que o
publico gerou destes anuncios, a aten¢ao despendida para os reclames diminuiu,
entdo foi preciso encontrar uma nova maneira de anunciar os produtos ou servigos
sem que o espectador ou leitor desviasse a aten¢do. Desse modo, surgiu a ideia de
fazer com que a publicidade passasse despercebida, visto que quando o consumidor
entendia que aquele texto ou video se tratava um comercial, logo mudava-se a
pagina ou o canal. Com isso, era necessario pensar em um novo tipo de publicidade,
no qual o publico ndo entendesse que se tratava de uma publicidade, para que, deste
modo, ndo ignorasse a mensagem. Assim, nasce a publicidade entendida como

clandestina, que, também, pode ser chamada de velada, simulada ou dissimulada.
Essa nova modalidade ¢ utilizada em razao de ter maior eficacia nas vendas.

Por isso a escolha das agéncias de publicidade e das marcas em fazer a publicidade
oculta. Inicialmente no Instagram, praticamente todas as publicidades eram feitas nessa
modalidade, as agéncias e as marcas contratavam influenciadores digitais para venda de
determinado produto, devido ao seu grande prestigio e persuasdao perante os seus seguidores,
com o tempo o publico comecou a identificar que essas publicidades estavam sendo
mascaradas para que eles ndo criassem aversao aos influenciadores, fazendo com o que os
consumidores se sentissem enganados. Destarte, alguns influenciadores comegaram a subir
hashtags como, por exemplo; #publi ou #ad que vem de advertising — propaganda em inglés

(SILVA, 2019).



A publicidade clandestina, pode se apresentar em duas formas (DEL MASSO apud
ARAUJO, 2019, p. 20):

A publicidade clandestina pode apresentar duas formas, a primeira é aquela que o
receptor ndo entende que aquela mensagem ¢ na verdade uma publicidade e a
segunda ¢ a mensagem subliminar, que mexe com o subconsciente do consumidor.
Ja a outra forma ¢ a da publicidade subliminar. Porém, neste trabalho, o estudo da
publicidade velada sera voltado para a primeira forma.

Essa modalidade de publicidade, a clandestina, ¢ prevista no ordenamento juridico no
dispositivo de Codigo de Defesa do Consumidor no caput do art. 36 deste coddigo (BRASIL,
1990): “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente a identifique como tal.”

Destarte, a natureza dessa modalidade ¢ contrario o que € pregado no art. 36 do CDC,
j& que esse tipo de publicidade, os publiposts em sua grande maioria, nao sinalizados como tal
e por diversas vezes passando despercebido pelos seguidores/consumidores.

Com o avanco da internet, surgiram novas formas de publicidade, € um dos primeiros
desses formatos foram os banners, como placas, na qual continham informag¢des dos antincios

(VERONEZZI, 2009 apud ARAUJO, 2019, p. 22):

Na era da Internet, novas formas de publicidade surgiram. O primeiro desses
formatos foi o banner, uma espécie de placa na qual, além de conter as informagdes
do antincio, também, traz como novidade a interatividade, em que ¢ possivel clicar
na publicidade que levara ao site do produto ou do servigo para maiores informagdes
ou para a compra, ele que pode ser alocado em qualquer parte do site, ou pode vir
em forma de skyscraper e os pop-ups. Com a evolucdo da Internet, novas
ferramentas foram criadas, as redes sociais ganharam destaque e, além do antincio
nos sites, a publicidade se expandiu para dentro das redes sociais, ndo mais fica
restrita a apenas uma area do site como banners, ou somente a abrir a pagina como
os pop-ups. Com os blogs e as redes sociais, foi dado aos usuarios a possibilidade de
estes compartilharem seus pensamentos e interesses de maneira aberta, podendo ser
vista por qualquer pessoa conectada a rede. Algumas dessas pessoas andnimas
comecaram a ganhar popularidade nos assuntos que compartilhavam em suas redes.
Destarte, percebeu-se que estas pessoas tinham o mesmo poder que as celebridades
tinham para fazer com que individuos adquirissem confianca.

O Brasil detém hoje um dos maiores indices de usuarios conectados na internet, logo ¢
o segundo que mais passa tempo nas redes sociais, de acordo com uma pesquisa divulgada
pela GlobalWeblIndex, em 2019, o pais passou a cerca de 225 minutos por dia conectado as

redes (DUARTE, KANAVAGH apud ARAUJO, 2019, p. 23):

Aliado a esse fator, tem-se o fato de que hoje, a populacdo depreende uma
consideravel quantidade de tempo, por dia, para o uso das redes sociais. O Brasil € o
segundo pais no mundo em que a populagdo mais passa o tempo nas redes sociais,
segundo pesquisa divulgada pela GlobalWeblndex, em 2019, estima-se que cada
brasileiro passe, em média, 225 minutos por dia, além de mais, os brasileiros de 16 a
34 anos de idade passariam, em média, 4 horas diarias nas redes sociais.
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Contudo, as agéncias de publicidade e as marcas, trouxeram para si, essa nova

modalidade de publicidade, que é a postagem nas redes sociais, por meio das webs
celebridades, contando com seu prestigio e persuasao que tem perante seus seguidores.
Um dos grandes triunfos dessa nova modalidade, ¢ que o publico-alvo fica de facil acesso,
pois a propria plataforma despende disso, fazendo com que a empresa consiga fazer seus
anuncios por meio de determinado influenciador que tenha nos seus seguidores, possiveis
publicos-alvo de determinada marca. Por exemplo, uma marca de esporte investir
determinado produto em um influenciador atleta ou do meio do esporte, fazendo com o que
sua segmentacdo seja concentrada (TOLEDO, 2017).

A publicidade que tem a intencdo de passar despercebida pelos consumidores para nao
se parecer com uma, ¢ chamada de publicidade clandestina. Proibida expressamente no
dispositivo do CDC, essa forma de publicidade ¢ entendida como ilicita.

Contudo, classificando o termo publicidade clandestina e entendendo que seja ilicita,
fica mais claro e objetivo a responsabilizagdo por este ato e que levam o consumidor ao erro,
entretanto, vale ressaltar o entendimento de como sera a responsabilidade e quem serao os
agentes por fazer e veicular a publicidade que enseja passar despercebida ou também chamada
publicidade oculta.

Tendo em vista que a publicidade clandestina ¢ expressamente proibida diante ao
ordenamento juridico brasileiro e ¢ entendida como ilicita, ferindo um principio, o da
identificacao publicitaria, encontra-se tal principio no dispositivo do art. 36 do CDC, apesar
de poder ser considerada como publicidade enganosa ou abusiva, essa categoria ja € passivel
de aplicacdes de sangdes civis. J4 nas sangdes penais e administrativas chamadas de
contrapropaganda, o cddigo somente prevé em relagdo aos dois tipos de publicidade, a
abusiva e a enganosa.

Por conseguinte, para formular uma melhor responsabilizagdo de quem anuncia,
veicula, de agéncias de publicidade e influenciadores digitais se tratando de publicidade
oculta, se faz necessdrio classificar a publicidade clandestina como sendo enganosa, tal

modalidade ¢ prevista no CDC por meio do art. 37, § 1° (BRASIL, 1990):

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

§ 1°E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falso, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, pre¢o e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos.
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O que evidencia no dispositivo mencionado no pardgrafo anterior ¢ que, tal
modalidade ¢ ilicita pelo fato de que, em decorréncia da mensagem, possa a induzir o
consumidor ao erro, assim far-se-4 interpretacdo mais extensiva para entender que o
consumidor pode vir a ser induzido ao erro ndo somente no quesito relacionado ao produto,
mas em relacdo com a mensagem explicita.

A intencdo da publicidade clandestina ¢ a de omitir o seu carater publicitario na
mensagem, o que leva a crer que essa modalidade de publicidade ¢ feita por conta da
saturacdo que os consumidores adquiriram ao longo dos anos a despeito das massivas
informagdes publicitarias, fazendo com que o publico desvie a sua atengdo quando uma
publicidade era veiculada. Como o objetivo da publicidade ¢ fazer com que o consumidor
obtenha tal produto que seja anunciado, se fez necessario uma abordagem na qual o publico
nao notasse que estava de frente a uma publicidade.

Por conta da recep¢do da publicidade, profissionais do marketing entenderam que, o
publico ndo identificando que aquilo era publicidade se concentraria apenas na mensagem.

As celebridades sdo um ponto bastante importante sobre a tomada de decisdes dos
consumidores, com o aparecimento das redes sociais, os chamados influenciadores digitais
passaram a ter relevante destaque quanto a essas tomadas de decisdes, em razdo da
credibilidade que se passa, a sociedade tem uma tendéncia de apreciar o que estas pessoas tém
a dizer, sendo assim, tornaram-se grandes aliados nas inten¢des publicitarias.

As celebridades sao vistas como idolos e seus comportamentos sao replicados, os tais
influenciadores digitais apresentam caracteristicas de pessoas comuns que alcangaram o
sucesso devido a amostragem de seu cotidiano ou por contetido especifico, publicando seus
pensamentos e suas experiéncias.

A aproximacdo dos influenciadores e a aquisi¢ao do prestigio quanto a publico, veio
devido a simplicidade e visdo sincera de tal produto, passando-se por pessoa comum que
também ¢ consumidor, sendo o oposto das celebridades nas midias tradicionais, que
demonstravam certo distanciamento com o publico e com o produto publicado. Sendo assim o
influenciador transparece que, ndo somente usa o produto como recomenda, fazendo com que
publicitarios percebessem que influenciadores seriam imprescindiveis nos anuncios por conta
do apelo e credibilidade em face de seus seguidores.

Por conta da aversdo que ao longo dos anos a publicidade causou aos consumidores e
percebendo o forte poder de persuasio e comunicagdo que esses influenciadores
transpassavam, o informe publicitario evoluiu para uma publicidade no formato de

recomendacdo, visto que o influenciador ndo somente divulga, mas usa e recomenda o
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produto, neste viés o influenciador ¢ contratado para agregar ao produto, quanto ao uso de
determinado item, sobre suas qualidades e beneficios, fazendo com que a postagem seja sobre
seu cotidiano, sem que isso fique evidenciado como uma publicidade, influenciando o
seguidor a compra, tendo em vista sua credibilidade e confianca que o seguidor deposita no
influenciador.

Esse novo formato de publicidade e propaganda ¢ denominado como publipost, que,
quando nao ¢ sinalizado evidencia uma forma de publicidade clandestina, ¢ seu elemento
natural seja o da enganosidade. Como mencionado antes, que a publicidade ensejada desperta
a aversdo, o consumidor ndo se prenderia a publicagdo sendo ela de forma clara desde o
inicio, portanto, ndo sinaliza-la propositalmente seria uma forma de enganar o publico. Essa
enganacdo ¢ multiplicada pelo uso do influenciador, sendo que o publico espera que aquele
conteudo seja a emissao da opinido pessoal do influenciador sobre o produto, que como visto
nos pardgrafos anteriores ¢ essencial para a tomada de decisdo e para a aquisi¢do de tal
produto.

Para Jade Barros Aratjo (ARAUJO, 2019, p. 54) o elemento fundamental para
tipicidade dessa modalidade seria levar o consumidor ao erro: “Induz-se o consumidor a erro
sobre a identificacdo da mensagem e sobre as declaragdes, tido como pessoais dadas sobre o
produto, que, como ja foi ressaltado, sdo fundamentais a levar o ptblico as compras™.

Ao analisar o art. 37 § 1° do CDC, nota-se que o artigo descreve para uma modalidade
de publicidade enganosa na forma de publicidade omissiva, que denota que o influenciador
deixa de informar que o que esta sendo propagado seja de fato publicidade, sendo
caracterizada pela forma omissiva prevista no artigo mencionado, visto que contraria também
0 que esta disposto no art. 36 do CDC (BRASIL, 1990):

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

Pardgrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
manterd, em seu poder, para informacao dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que ddo sustentagdo & mensagem.

Fica evidente que ndo se pode omitir do consumidor que tal publicacdo seja uma
publicidade, pois contraria tanto o art. 36 quanto o art. 37, § 1° do CDC, pois a mensagem
clandestina transmitida pode tanto induzir o consumidor ao erro quanto pode viciar a vontade
do consumidor.

A publicidade clandestina viola os principios aos quais se funda a publicidade, que

seria a da transparéncia e da veracidade, sendo assim a publicidade oculta falta com a
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verdade, quando se faz passar como opinido pessoal quando na verdade ¢ uma publicidade e
falta transparéncia quando o influenciador ndo a sinaliza como publicidade, pois se espera que

seja demonstrado com clareza e exatidao que a publicidade seja reconhecida como tal.

2.3 PUBLIPOSTS: NOVA FORMA DE PUBLICIDADE

Com a criagao de um novo meio de comunicagao (Internet) e um novo veiculo (redes
sociais), novas celebridades surgiram, os ditos como influenciadores digitais. A publicidade
foi inserida nesse mundo digital e somando esses fatores se fez surgir uma nova modalidade
de publicidade: os publiposts. Essa terminologia significa que o influenciador faz uma
postagem com cunho publicitidrio, muito mais intimista que qualquer meio convencional de
publicidade e propaganda, onde esses influenciadores tornaram-se como garotos propagandas
de determinada marca, eles fazem suas publicagdes em suas proprias redes sociais sobre
algum produto, para que, baseado em seu prestigio com os seguidores, possam influenciar que
adquiram o produto da oferta anunciada (BARROS, 2017).

O grande problema dos tais publiposts € que € o cerne deste artigo, por serem
diferentes das midias tradicionais, muitos, tanto empresa como o proprio influenciador, se
aproveitam do desconhecimento do consumidor e inclusive das entidades fiscalizadoras, para
que essas publicidades possam ser mascaradas e que ndo se paregam com uma, além do
grande poder de convencimento que esses influenciadores t€ém com seu publico, assim como

afirma Jade Barros: (ARAUJO, 2019, p.12)
A problematica com os publiposts acontece porque, por se tratar de um novo
formato de publicidade, diferente dos modelos consagrados, as empresas se utilizam
desse desconhecimento por parte do consumidor e até das entidades fiscalizadoras,
para fazer com que essa publicidade possa ser mascarada para que ndo se parega

como uma, visto a aversdo que a populagdo apresenta as publicidades, além do
grande poder de convencimento que esses influenciadores tém perante o seu publico.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL NA PUBLICIDADE CLANDESTINA

A publicidade que tem a intencdo de passar despercebida pelos consumidores para nao
se parecer com uma, ¢ chamada de publicidade clandestina. Proibida expressamente no
dispositivo do CDC, essa forma de publicidade ¢ entendida como ilicita.

Contudo, classificando o termo publicidade clandestina e entendendo que seja ilicita,
fica mais claro e objetivo a responsabilizagdo por este ato e que levam o consumidor ao erro,
entretanto, vale ressaltar o entendimento de como sera a responsabilidade e quem serao os
agentes por fazer e veicular a publicidade que enseja passar despercebida ou também chamada

publicidade oculta.
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3.1 A PUBLICIDADE CLANDESTINA COMO PUBLICIDADE ENGANOSA

Tendo em vista que a publicidade clandestina ¢ expressamente proibida diante ao
ordenamento juridico brasileiro e ¢ entendida como ilicita, ferindo um principio, o da
identificacdao publicitaria, encontra-se tal principio no dispositivo do art. 36 do CDC, apesar
de poder ser considerada como publicidade enganosa ou abusiva, essa categoria ja ¢ passivel
de aplicacdes de sangdes civis. J4 nas sangdes penais e administrativas chamadas de
contrapropaganda, o cddigo somente prevé em relagdo aos dois tipos de publicidade, a
abusiva e a enganosa (MARTINS, 2021).

Por conseguinte, para formular uma melhor responsabilizagdo de quem anuncia,
veicula, de agéncias de publicidade e influenciadores digitais se tratando de publicidade
oculta, se faz necessdrio classificar a publicidade clandestina como sendo enganosa, tal

modalidade ¢ prevista no CDC por meio do art. 37, § 1° (BRASIL, 1990):

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

§ 1°E enganosa qualquer modalidade de informagdo 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, pre¢o e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos.

O que evidéncia no dispositivo mencionado no pardgrafo anterior ¢ que, tal
modalidade ¢ ilicita pelo fato de que, em decorréncia da mensagem, possa a induzir o
consumidor ao erro, assim far-se-4 interpretacdo mais extensiva para entender que o
consumidor pode vir a ser induzido ao erro ndo somente no quesito relacionado ao produto,
mas em relacdo a mensagem explicita (BARBOSA, 2019).

A inten¢do da publicidade clandestina ¢ a de omitir o seu carater publicitdrio na
mensagem, o que leva a crer que essa modalidade de publicidade ¢ feita por conta da
saturagdo que os consumidores adquiriram ao longo dos anos a despeito das massivas
informagdes publicitarias, fazendo com que o publico desvie a sua atengdo quando uma
publicidade era veiculada. Como o objetivo da publicidade ¢ fazer com que o consumidor
obtenha tal produto que seja anunciado, se fez necessario uma abordagem na qual o publico
ndo notasse que estava de frente a uma publicidade (MARTINS, 2021).

Por conta da recep¢do da publicidade, profissionais do marketing entenderam que, o
publico nao identificando que aquilo era publicidade se concentraria apenas na mensagem.

As celebridades sdo um ponto bastante importante sobre a tomada de decisdes dos
consumidores, com o aparecimento das redes sociais, os chamados influenciadores digitais

passaram a ter relevante destaque quanto a essas tomadas de decisdes, em razdo da
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credibilidade que se passa, a sociedade tem uma tendéncia de apreciar o que estas pessoas tém
a dizer, sendo assim, tornaram-se grandes aliados nas inten¢des publicitarias (JEZLER, 2017).

As celebridades sao vistas como idolos e seus comportamentos sdo replicados, os tais
influenciadores digitais apresentam caracteristicas de pessoas comuns que alcangaram o
sucesso devido a amostragem de seu cotidiano ou por contetido especifico, publicando seus
pensamentos e suas experiéncias.

A aproximacdo dos influenciadores e a aquisi¢ao do prestigio quanto a publico, veio
devido a simplicidade e visdo sincera de tal produto, passando-se por pessoa comum que
também ¢ consumidor, sendo o oposto das celebridades nas midias tradicionais, que
demonstravam certo distanciamento com o publico e com o produto publicado. Sendo assim o
influenciador transparece que, ndo somente usa o produto como recomenda, fazendo com que
publicitarios percebessem que influenciadores seriam imprescindiveis nos anuncios por conta
do apelo e credibilidade em face de seus seguidores (JEZLER, 2017).

Por conta da aversdo que ao longo dos anos a publicidade causou aos consumidores e
percebendo o forte poder de persuasao e comunicagdo que esses influenciadores
transpassavam, o informe publicitario evoluiu para uma publicidade no formato de
recomendacdo, visto que o influenciador ndo somente divulga, mas usa e recomenda o
produto, neste viés o influenciador é contratado para agregar ao produto quanto ao uso de
determinado item, sobre suas qualidades e beneficios, fazendo com que a postagem seja sobre
seu cotidiano, sem que isso fique evidenciado como uma publicidade, influenciando o
seguidor a compra, tendo em vista sua credibilidade e confianca que o seguidor deposita no
influenciador.

Esse novo formato de publicidade e propaganda ¢ denominado como publipost, que,
quando nao ¢ sinalizado, evidencia uma forma de publicidade clandestina, e seu elemento
natural seja o da enganosidade. Como mencionado antes, a publicidade desperta a aversao, o
consumidor ndo se prenderia a publicacdo sendo ela de forma clara desde o inicio, portanto,
ndo sinalizé-la propositalmente seria uma forma de enganar o publico. Essa enganagdo ¢
multiplicada pelo uso do influenciador, sendo que o publico espera que aquele contetido seja a
emissao da opinido pessoal do influenciador sobre o produto, que como visto nos paragrafos
anteriores ¢ essencial para a tomada de decisdo e para a aquisi¢ao de tal produto (BORGES,
2021).

Para Jade Barros o elemento fundamental para tipicidade dessa modalidade seria levar
o consumidor ao erro: “Induz-se o consumidor a erro sobre a identificacdo da mensagem e

sobre as declaracdes, tidas como pessoais dadas sobre o produto, que, como ja foi ressaltado,
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sdo fundamentais a levar o publico as compras” (DEL MASSO, 2009 apud BARROS, 2019,
p. 54).

Ao analisar o art. 37 § 1° do CDC, nota-se que o artigo descreve para uma modalidade
de publicidade enganosa na forma de publicidade omissiva, que denota que o influenciador
deixa de informar que o que estda sendo propagado seja de fato publicidade, sendo
caracterizada pela forma omissiva prevista no artigo mencionado, visto que contraria também

0 que esta disposto no art. 36 do CDC (BRASIL, 1990):

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

Pardgrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
manterd, em seu poder, para informacao dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que ddo sustentagdo & mensagem.

Fica evidente que ndo se pode omitir do consumidor que tal publicacdo seja uma
publicidade, pois contraria tanto o art. 36 quanto o art. 37, § 1° do CDC, pois a mensagem
clandestina passada pode tanto induzir o consumidor ao erro quanto pode viciar a vontade do
consumidor.

A publicidade clandestina viola os principios aos quais se funda a publicidade, que
seria a da transparéncia e a veracidade, sendo assim a publicidade oculta falta com a verdade,
quando se faz passar como opinido pessoal quando na verdade ¢ uma publicidade e falta
transparéncia quando o influenciador ndo a sinaliza como publicidade, pois se espera que seja

demonstrado com clareza e exatiddo que a publicidade seja reconhecida como tal.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO INFLUENCIADOR DIGITAL

Em conformidade com o cerne desse artigo, tal tema, ¢ o centro da pesquisa ensejada.
A responsabilidade civil que decorre da publicidade clandestina, propagada feita na rede
social Instagram, que, mesmo perante o fato de que seja uma nova forma de veiculagdao da
publicidade, os aspectos ora citados nos artigos 36 e 37 do CDC devem ser equiparados e
respeitados pelas plataformas digitais (MARTINS, 2021).

Em consoante com o art. 6°, VI do CDC que deixa claro que o consumidor tem direito
a reparagao de danos patrimoniais e morais: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VI -
a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos” (BRASIL, 1990), mas que transfigura na forma do fato ou vicio de produto, outros
tipos de responsabilidade civil, como a responsabilidade perante praticas comerciais, onde

enseja o da publicidade, devem ser analisados (DE CARVALHO, 2019).
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Para a clareza da caracterizagdo da responsabilidade civil, ¢ evidente ressaltar quem ¢
protegido pelo ordenamento juridico, que, em conformidade com o art. 2° do CDC, a
classificagdo de consumidor “¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final” (BRASIL, 1990). Conforme esse artigo, somente o
consumidor presente na relagdo juridica de consumo, aquele que adquiriu tal produto ou
servico seria tutelado, porém, o art. 29 do CDC evidencia que, na pratica comercial, por
exemplo, referente a publicidade, todos sdo equiparados a consumidor, quando se trata de
tutela, todos aqueles expostos a pratica comercial, sdo protegidos pelo ordenamento e nao
somente os vinculados a rela¢do juridica de consumo, como podemos ver no que trata o
dispositivo: Art. 29, CDC: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”
(BRASIL, 1990).

Sendo assim, conforme os termos do dispositivo, ndo seriam necessarios que o publico
seja determinével para que possam ser tuteladas pelo ordenamento juridico. Entende-se assim,
pela propria raiz do CDC que, quanto a ocorréncia de uma ilicitude publicitaria, tanto o
consumidor individual, como uma coletividade, ¢ protegida, podendo assim, acionar a justica
quando a publicidade viola as regras contidas no CDC.

A norma contendo a prote¢do da coletividade, neste caso ¢ necessaria, porquanto a
publicidade visa a difusdo da mensagem em larga escala, o intuito contido nela ¢ de que a
publicidade deve-se alcangar o maior nimero de pessoas possiveis por meio de estratégias de
marketing, como por exemplo, o estudo na busca do publico-alvo e do impacto que um
veiculo de comunicagdo alcanca. Conseqiientemente apenas a prote¢do individual torna-se
obsoleta, tendo em vista que poucos ou alguns ensejam seus direitos na busca do judicidrio,
seja por desconhecimento ou pela dificuldade ao acesso, para assim, aplicar-se sangao aos
responsaveis por uma publicidade ensejando a ilicitude. Portanto, com o interesse de proteger
os consumidores como um todo, ¢ fundamental visar ndo somente aqueles que foram
prejudicados com a ilicitude perante tais irregularidades, mas sim todos os consumidores,
tornando-o como interesse difuso (DE CARVALHO, 2019).

Sendo aplicado o interesse difuso, este serve para prevenir o acontecimento do dano,
condenando previamente antes da ocorréncia de qualquer perda, evitando-se que o incidente
acometa o consumidor pelo dano patrimonial ou extra patrimonial.

O ponto central do CDC ¢ a defesa do homem médio, conforme Jade Barros menciona
em seu artigo: “Outra questdo envolvendo o consumidor ¢ que o CDC procurou basear suas

normas de acordo com o a inteligéncia do homem médio, ou seja, todas as praticas comerciais



18

devem ser compreendidas pela figura do homem médio, se algum ponto passar de sua
compreensdo, entdo o consumidor médio deve ser protegido”. (BARROS, apud. p. 57).

Conforme Jade Barros afirma, a publicidade doutrinariamente tende-se a extraviar essa
no¢ao de consumidor médio e aplica-se a andlise ao consumidor tipico “O problema ¢ que
quando se trata de publicidade, tende-se, doutrinariamente, a abandonar essa nogdao de
consumidor médio e partir para analise de consumidor tipico para fins de responsabilizagao
sobre a publicidade ilicita”. (BARROS, p. 57)

Consumidor tipico devera ser aquele a qual a publicidade ¢ direcionada, quando
possuem um assunto proprio, podendo ter os mais diversificados setores de veiculos de
publicidade, contudo, sendo focadas em suas determinadas areas, sendo elas identificadas
pelo seu publico alvo, essas, ndo poderiam ser mais consumidor médio, pois se entende que
um anuncio musical para o publico de uma pagina de musica, ndo seria mais médio, € sim
tipico, por conta do seu conhecimento para o produto vir a ser maior do que o de um
consumidor médio (MARTINS, 2021).

Em se tratando de publipost € impossivel caracteriza-lo por consumidor tipico, como
sendo as plataformas digitais, no caso o Instagram, livres, qualquer um pode ter acesso,
ficando invidvel determinar quem esta sendo atingido, para assim, caracterizar a publicidade
como clandestina e poder responsabilizar ou ndo.

Apb6s o conceito anterior de que qualquer pessoa atingida pela publicidade ¢
consumidor, ¢ importante elencar os agentes envolvidos na concretizagdo da publicidade,
seriam eles, o anunciante, sendo entendido como fornecedor, empresa na qual ¢ responsavel
pela criagdo ou comercializagdo do produto, quem se beneficia da informacgao publicitaria.

Aquela responsavel pela criagdo das pecas, as agéncias de publicidade, pois delas
advém o conhecimento técnico tanto de mercado quanto artisticos, dotadas de dados e
estratégias, ou seja, sendo peca fundamental para o €xito da publicidade.

Os veiculos, que sdo aqueles que possam escolher o meio de propagacdo da
publicidade, se um dos objetivos ¢ chegar ao maximo de pessoas possiveis, a escolha de onde
serd transmitida a publicidade vem a ser vital para a concretizagdo da publicidade.

As celebridades, garotos propaganda, que neste atual cenario, sdo os tais
influenciadores digitais, cuja ora exercem o poder de influenciar na vida da sociedade, vindo
da internet, essa nova categoria, coloca essas figuras, em novos patamares (JULIO, 2018).

Como o CDC s6 prevé ao fato e vicio do produto, dificulta a classificacdo da

responsabilidade civil nos agentes de elaboracio da publicidade, o CDC somente
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responsabiliza os fornecedores, porém ndo ¢ motivo para exaurir a responsabilidade dos
participantes.

No art. 3° do Codigo Nacional de Auto-regulamentardo Publicitaria diz que “Todo
anuncio deve ter presente a responsabilidade do Anunciante, da Agéncia de Publicidade e do
Veiculo de Divulgac¢do junto ao Consumidor” tal qual também pode ser entendido nos
dispostos do art. 45 do mesmo codigo, ndo possuindo forma normativa, mas podem ser
usados subsidiariamente conforme o art. 61 do CONAR, e usados como fonte do
ordenamento (BRASIL, 1978).

Apobs a compreensdo dos agentes que possam ser responsabilizados, seria necessario
que todos os participantes na transmissdo da publicidade fossem responsaveis, incluindo as
personalidades e influenciadores digitais, que nao estdo evidenciados no art. 3° do CBAP ja
mencionado. Deve-se ser levado em conta o grau de participagdo e relevancia no dano
causado difuso ou individual do agente participante na constru¢ao da transmissao (BRASIL,
1978).

E plausivel frisar o que diz no paragrafo tinico do art. 7°, CDC: “Tendo mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagdao dos danos previstos nas
normas de consumo.”. Sendo regra explicita a solidariedade ¢ vista assim na Lei 8.078/90, ou
seja, todos aqueles que participem da elaboragdo da transmissdo da publicidade devem ser
responsaveis por ela, respondendo em favor de uma eventual ilicitude, inclusive fazendo se
utilizar o direito de regresso, se porventura o causador do dano tenha sido um participante
especifico.

Na responsabilidade civil ¢ compreensivel enaltecer que existem trés elementos
essenciais na caracterizagdo da responsabilidade: a acdo ou a omissdo, o dano e o nexo de
causalidade.

Quanto a omissdo, por exemplo, denota-se o caso do influenciador digital, no caso
dele ndo informar que sua publicacdo se trata de uma informacao publicitaria, podendo levar o
consumidor ao erro, sendo entendida como publicidade ilicita, partindo do pressuposto do art.
36 como publicidade enganosa por omissao.

Em relag¢do ao dano, o interesse na prote¢ao do consumidor neste caso ¢ de interesse
difuso, pois a publicidade atinge a coletividade, sem ter o controle do nimero de pessoas que
poderdo ser atingidas, sem a necessidade de dano material, porque o combate a publicidade
ilicita tem um carater preventivo, evitando assim que o fato acontega (BARBOSA, 2019).

No quesito nexo de causalidade, mesmo que haja algum dano na acdo ou omissao,

somente ha responsabilidade se houver a conexdo entre a agdo e o dano causado. No caso da
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omissdo da publicidade oculta, faz com que o consumidor acredite que o influenciador
realmente consuma e recomende o produto, o estimulando a compra, acreditando em seu
poder de convencimento e valor agregado, tendo em vista a seguranca que o consumidor
deposita nesses influenciadores.

A responsabilidade dos influenciadores de nada tem a ver com a atividade
profissional, seja ela liberal ou ndo, assim comenta Jade Barros em seu artigo: (BARROS,

2019. p. 72)

Assim, a responsabilidade dos influenciadores nao deve ser classificada somente em
relacdo a se sua atividade € ou ndo a de um profissional liberal, deve-se atentar para
outros aspectos ja mencionados como o risco de sua atividade, bem como o seu
dever de protegcdo. Ao publicar um post sem a devida sinalizag@o, o influenciador
sabe que estd agindo de maneira contraria a lei e que suas postagens trardo
conseqiiéncias, ou seja, ele ja age com dolo desde sua origem, ele sabe muito bem
que sua agdo ¢ ilicita, mas deseja prosseguir, pois estd ganhando remuneragdo para
isso, ndo ha como medir a culpa ou dolo de sua agdo, se a sua natureza ja € proibida

e tem como objetivo enganar o consumidor.

4 CONCLUSAO

Fica evidente o poder de persuasdo que a publicidade possui. Ferramenta usada em
todo mundo, bastante difundida e com niimeros reais de resultados positivos.

Sendo a publicidade reconhecida como uma pratica comercial, tendo ela sua circulagio
livre e garantia dos meios de comunicacdo, porém ¢ importante ressaltar que elas devem
respeitar as normas impostas a publicidade, ndo podendo a publicidade isentar-se de
regulacdo, em vista que essa modalidade gera impacto em diversos setores do consumo.

O CONAR guardidao do CBAP, hoje ¢ responsavel pelos casos de infragdo as normas
de publicidade, porém sem for¢a normativa, tratando apenas da esfera privada, suas normas
ficam ligadas apenas ao ambito das recomendagdes, ndo podendo ser usado no poder
judiciario para o cumprimento da decisdo. A forma para que se adentre a esfera publica a
decorréncia de atos ilicitos deve-se recorrer ao CDC para que se apliquem as sangdes cabiveis
quanto a publicidade ilicita.

O estudo central deste artigo fixou-se em um caso que esta sendo bastante corriqueiros
dentro da modalidade da publicidade ilicita, a publicidade clandestina, em razdo da evolugao
das tecnologias e o surgimento das redes sociais, mais especifico o Instagram, ¢ algo que vem

acontecendo bastante em funcdo dos publiposts, consistem na publicidade feita por
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influenciadores digitais, personagens de muita relevancia na internet e com bastante prestigio
perante os seus seguidores.

Os publiposts, nova modalidade de publicidade, estdo tomando de conta das
plataformas e sua grande maioria ndo sinaliza como publicidade de fato, distorcendo o
dispositivo no art. 36 do CDC, pelo fato de a publicidade j& ter exaurido a paciéncia dos
usudrios, ela se disfarca para que apenas a mensagem seja fixada pelo consumidor.

Face ao que foi dito, assim, os influenciadores entraram no lugar das celebridades,
sendo hoje o porta-voz das marcas, o problema ¢ que para a fixacdo da mensagem passada por
eles, fizeram com que deixassem de sinalizar suas publica¢cdes como publicidade, tornando a
publicidade como clandestina.

A principal e primeira conclusdo que se tira neste referido artigo ¢ que, a publicidade
clandestina pode ser enquadrada como publicidade enganosa. Pelo fato de ser previsto no
CDC a omissdo pode ser classificada como enganosa. No caso de o influenciador digital
deixar de sinalizar a publicidade, logo podemos classifica-la como omissa, tendo em vista que
a publicidade deve ser clara e rapidamente reconhecida como tal.

Na responsabilidade fica dificil a classificagdo e responsabilizacdo dos agentes
participantes na transmissdo da publicidade, pelo que propde o CDC, mesmo que o CONAR
preveja, ele somente serve de direcionamento, o anunciante ¢ o Unico que pode ser
responsabilizado, contudo, devemos fazer valer o que diz o CBAP, tendo trés correntes que
responsabilizam os agentes transmissores da publicidade.

O primeiro entendimento que temos ¢ que embora o CDC ndo mencionou a
responsabilidade dessas pessoas, elas devem ser responsabilizadas, pois sua participa¢do no
desenvolvimento e veiculagdo do anuncio ¢é essencial, além disso, o CBAP admite
responsabilidade de agencia e veiculo, e pode ser usado secundariamente na esfera publica.

Passando a discutir a responsabilidade existem trés correntes diferentes que tratam
desse aspecto, a primeira sustenta que o Unico responsavel ¢ o anunciante, enquanto as outras
duas correntes entendem que todos sdo responsaveis, mas um percebe a responsabilidade
como um objetivo € o outro como subjetivo. Como o trabalho esté relacionado a publicacdes
no Instagram, os nimeros analisados (INSTAGRAM, 2019) sao de anunciantes do Instagram
e influéncias digitais. Devido a este Ultimo fator, a empresa decide todos os fatores de
publicidade sem agéncias intermediarias, obviamente todos sdo responsaveis. Mas todo
mundo tem seu proprio tipo. Quanto ao anunciante, ele € objetivamente responsavel em todas

as correntes.



22

O Instagram apresenta dois meios diferentes de publicidade, um que ndo tem contato e
controle sobre a publicacdo e, portanto, neste caso, ndo pode ser responsabilizado, conforme
sinaliza o Resp. 604.172 / SP, mas no caso em que o Instagram as vezes faga o papel de
empresas de marketing, auxiliando ativamente na elaboragao de designs de antincios e outras
pesquisas de mercado, devem ser responsabilizados por eles. No caso do influenciador digital,
também foi entendida a responsabilidade objetiva, embora o influenciador possa ser entendido
como um profissional liberal ha outros aspectos como que a propaganda enganosa caracteriza
a responsabilidade objetiva; o dever de protecao que diz que a responsabilidade independe de
dolo ou negligéncia, a ocorréncia da violagdo de um direito ja enseja a protecdo automatica,
nesse caso, a auséncia de sinalizacdo ¢ uma manifesta violagdo ao principio da identificagdo
publicitaria presente no art. arte. 36 do CDC e, por fim, a responsabilidade objetiva no CDC,
além de ser entendida como regra, fundamenta-se na teoria dos riscos e beneficios em que a
responsabilidade sem andlise culposa ¢ justificada pelos beneficios recebidos e, portanto,
desde a receita de um influenciador vem exatamente desses anuncios que eles fazem,

assumindo o risco quando optam por fazer antincios ilegais.
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