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RESUMO: O crescente desenvolvimento das formas de marketing digital
tem proporcionado o engrandecimento do marketing de influéncia nas
redes sociais, por meio da veiculagdo de contetido publicitario formalizado
por pertis sociais de individuos denominados “digital influencers”.
Para estas formas, caracterizadas como ferramentas publicitarias
de mercantilizagio de produtos e servigos, tem-se por necessario a
formalizagdo de suas realizagdes em conformidade com as disposi¢des
do Cédigo de Defesa do Consumidor, especificamente no que concerne
a vedagdo a realizacdo de propaganda subliminar. Tomando-se como
parametro a hipétese discorrida, o presente artigo tem como objeto de
estudo, a anélise juridica da responsabilidade civil de “digital influencers”
pela realizagdo de publicidade subliminar, excluido af a seara tocante
a publicidade infantil, com a pretensdo de tragar parametros para sua
verifica¢do em concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. “Digital Influencers”.
Publicidade Subliminar. Marketing Digital. Consumidor.

ABSTRACT: The growing development of digital marketing forms
has provided the improvement of influence marketing in social
networks, through the dissemination of advertising content formalized
by individuals social profiles called digital influencers. For these
forms characterized as an advertising tool for products and services
commercialization, it is necessary to formalize theirs realization in
accordance with Consumers Code provisions, specifically regarding
subliminal advertising prohibition. Taking the discussed hypothesis
as a parameter, this article has as study object the legal analysis of the
digital influencers civil liability in order to the realization of subliminal
advertising, excluding the area related children’s advertising, with the
intention of tracing parameters for its true verification.

KEYWORDS: Civil Liability. Digital Influencers. Subliminal
Advertising. Digital Marketing. Consumer.
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INTRODUGAO

As transformacgdes vivenciadas ao longo dos tempos apés a
globalizagdo e consolidagdo da internet na vida cotidiana, impulsionaram
amodificagio da pratica comercial de venda de produtos e servigos, como
também a formalizagéo das relagdes sociais. Como principal fator, é possivel
pontuar a proliferagdo e o investimento crescente no “marketing” digital
como meio publicitario de maior alcance e personalizagio do atendimento
ao cliente, onde o principal espaco de desenvolvimento é as redes sociais.

Nesse sentido é notéria a constatagio de que a prética do comércio
digital aproximou o comerciante do consumidor, na medida em que permitiu
de maneira prética e muito mais facilitada a aquisi¢do imediata de bens
e servigos. Todavia, como proporcionar que o usudrio de internet efetue
o primeiro acesso ao sitio virtual da empresa e tome conhecimento dos
produtos e servigos que naquele estdo a venda? Ou ainda mais, como
possibilitar o convencimento do consumidor a adquirir mercadoria sem
a qual possa ter contato fisico e por consequéncia se encontra, também,
privada do julgamento confidvel de sua procedéncia?

Inserto nessas perspectivas, é possivel observar que objetivando a
aproximagao das relagdes consumidor/comerciante, consumidor/produto,
assim como a personifica¢fio do trato comercial no ambito cibernético, é
que prepondera como nova ferramenta de “marketing” virtual a utilizagdo
do segmento publicitario constituido na figura de pessoas denominadas
“digitais influencers”. A proposta indicada tem como ponto fulcral a
exposicdo de bens e servigos por alguém, virtualmente popular e, portanto,
dotado de credibilidade para oferta do produto ou servigo, cuja exibi¢do
se d4 por meio de redes sociais.

Sob este panorama nio ha que se questionar o perfil comercial
intrinseco na ferramenta supramencionada. Entretanto, diante da amplitude
do alcance dessa nova modalidade de publicidade e a mistificagdo quanto a
diferenciagio do viés pessoal da exposic¢do de sua conotagio publicitéria, se
taz necessario aprofundar o estudo sobre sua utilizagio a fim de coadunar
suas préticas com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Diante da contemporaneidade da temética apresentada, o presente
artigo tem como finalidade precipua a anélise juridica da responsabilidade
civil de “digitais influencers” na divulgacdo publicitiria de produtos e
servigos. Desse modo eis que se pretende com o trabalho identificar os
limites legais atribuidos a essa modalidade publicitaria, notadamente no
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que diz respeito a vedagédo da publicidade subliminar, disposta pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Como metodologia para abordagem do tema, tem-se como ponto
inicial a conceituagdo e caracterizagdo do “marketing” digital por meio de
“digital influencer”, onde se identificard os pressupostos para denominagao,
assim como o seu alcance e rentabilidade. Em continuidade, serdo analisados
os limites legais constituidos pela legislagdo consumerista no tocante a
publicidade, para entdo poder-se concluir pela plausibilidade ou nio da
responsabilizagdo civil de “digitais influencers” no exercicio do “marketing”
digital oculto.

1A PROPAGAQAO DO USO DAS REDES SOCIAIS COMO MEIO PUBLI-
CITARIOE A FORMAQAO DE “"DIGITAL INFLUENCERS”

A revolugdo tecnolégica vivenciada pelo descobrimento e
expansionismo da internet no mundo moderno se fez fator modificativo
do conhecimento cientifico e sociolégico adquirido ao longo dos tempos,
na medida em que ensejou novos comportamentos e perspectivas. Desta
maneira é possivel destacar a diferenciagdo que, hodiernamente, se verifica
no modo do ser humano se relacionar com o mundo e com seus semelhantes,
o qual em regra se d4 em algum momento por meio de uma plataforma

digital.

Dentro dessa concepgdo é possivel identificar a preponderéancia do uso
e desenvolvimento de redes sociais como ferramenta de interatividade social
no mundo cibernético, as quais, mediante seu carater digital, extrapolam
os limites fisicos-territoriais e alcangam uma infinidade de conexdes,
aproximando pessoas de diferentes lugares em grau de simultaneidade.

Verificada sob esta forma nio resta davidas quanto a aceitagio
do uso das redes sociais pela sociedade, de modo que a progressividade
constante no acesso a internet permeou um significativo nimero de
usudrios. Tal afirmativa ganha prestigio quando, constatado em estudo
realizado pelo instituto IBOPE Média (NUMERO..., 2017), no ano de
2018, que o niimero de usudrios brasileiros de redes sociais a época ja era
de 46 (quarenta e seis) milhdes.

No curso ascendente, em pesquisa recente divulgada pela EMarketer
(BRASIL..., 2017) é possivel aferir que no ano de 2016 foram registrados
93.200.000,00 (noventa e trés milhdes e duzentos mil) usudrios brasileiros,
o que posicionou o Brasil no segundo lugar do ranking de paises da América
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Latina com maior nimero de internautas. Diante de tamanho alcance e
difusdo de contetido, realgado pelo uso crescente de redes sociais, tornou-
se impossivel o afastamento do mercado virtual, e consequentemente
“marketing” digital, das ferramentas de comunicagio cibernéticas.

Sob a luz desse panorama é que se tem constatado o surgimento de
perfis virtuais associados as pessoas fisicas, mesmo que administrados por
empresas, que se intitulam “digitais influencers” e que prestam servigo de
marketing digital aos comerciantes por meio da divulgagio de produtos e
servigos para sua rede de contatos. LLogo a primeira vista ja se percebe o
caréter pessoalizado do modelo publicitario indicado, que congrega num
mesmo perfll de usudrio, contetido publicitario e exposi¢des pessoais
tornando mais vulneravel seu destinatario na efetiva identificagio de
“marketing”.

Para melhor entendimento da nova ferramenta parte-se a priori
da simples tradugdo do termo inglés utilizado para o portugués, ao qual
corresponde a expressdo, “influenciadores digitais”. A conceituagdo do
termo influenciador, encontrada em dicionario popular de vocédbulos, é
transcrita como “aquele ou o que influencia, ato de levar alguém a mesma
ideia, influenciar” (DICIONARIO 2017), o que somado ao vocdbulo
digital faz referéncia ao exercicio do poder de intervengao por alguém ou
algo por meio eletronico.

Desta maneira, transladado para o ambito publicitario, a figura
do influenciador digital se consolidou como ferramenta ttil a divulgagéo
comercial de produtos ou servigos, qual seja, “um terceiro que molda
a decisio de compra do cliente e tem um alcance maior que a média”
(FERNANDES, 2017). A partir desse conceito é possivel identificar dois
requisitos para caracterizagdo de um influenciador digital: a capacidade
persuasiva do sujeito na indugio do consumo, acrescida do seu alto indice
de interatividade social.

No que concerne o cariter persuasivo de um influenciador se
tem como paradigma para sua efetivagdo, a identificagio do sujeito sob
influéncia para com o anunciante, numa relagdo de confianga legitima,
haja vista que a adog¢io do comportamento expectado pressupde a
veracidade do que fora sugerido. De forma clarividente assevera-se que o
poder persuasivo de um influenciador se fundamenta na credibilidade de
suas sugestoes, opinides, estilo de vida e, notadamente seus indicativos
de compra, que transmitem ao seu destinatario a certeza e relevancia
do que fora exposto.
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Consciente da necessidade da qualidade virtual indicada para
concretizagdo da publicidade almejada, os estudiosos dos programas
de “marketing” hodiernos determinam ser essa a inovagdo trazida
com a propagac¢do do mundo digital, tal que afirmam (CASTRO ;
BITTENCOURT ; CHAVES, 2017):

E interessante compreender que o marketing digital se diferencia
do marketing tradicional, porque ele usa a internet como forma de
interagéo e relacionamento com o publico-alvo, de forma segmentada
e individualizada, e nio como meio de comunicagiio em massa.

Vislumbra-se a partir da singularizagdo apresentada, que as
plataformas de midias sociais empreendidas por meio de “digitais
influencers” perpassam pela identificagdo e, portanto confiabilidade do
usudrio, identificado como potencial consumidor, e o influenciador, de
modo que subsista entre esses uma relagéio de pessoalidade. Desta maneira
pode-se afirmar que a sociabilidade entre as partes é ponto preponderante
para materializagdo do poder de influéncia.

Percebe-se, entio, a proximidade emocional provocada pela
identificagdo do usudrio das midias sociais para com o influenciador digital
do qual se associa, de modo que diante da alta exposi¢do de um “suposto
cotidiano”, o mesmo chega a se sentir “intimo” como em uma verdadeira
relagdo de amizade (BERGSTEIN, 2017). Na verdade eis af o sentido da
utilizagdo do “marketing” de influéncia como ferramenta publicitaria, qual
seja a vulnerabilidade do usudrio diante da ndo identificagdo precisa do
viés comercial intrinseco a divulgag¢io de contetido. E sobre esse ponto é
que se destaca a relevancia social do estudo aqui desenvolvido.

Ademais, se faz necessario pontuar também, que como consectério
dessa personificagdo, se tem além da confianga o despertar da aspiragio do
usudrio de se equiparar a aquele com o qual se identifica, hipétese na qual
onde melhor se verifica o poder de influéncia. Diante dessa perspectiva é
possivel assinalar que a admiragio nutrida por um individuo em face de
outro traz consigo, intrinseco o desejo de dispor das mesmas qualidades
daquele que é estimado, o que aplicado ao mundo virtual ganha grande
proporgoes.

Como fundamento para a adequagéo inconsciente de comportamento
se faz mengio a imprescindibilidade de aceitagdo perante a sociedade,
proporcionada pelo sentimento de pertenga. No mesmo sentido, discorre
Matheus (Apud CASTRO ; BITTENCOURT ; CHAVES, 2017), que:
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Os aspectos culturais, sociais e psicolégicos e estes fatores agrupados
com a vivéncia do ciclo de pessoas que cada individuo convive se tornam
fundamentais para delimitar seu comportamento e determinar suas
escolhas e desejos.

Conforme se verifica, a inser¢éo do “marketing” digital propagado
por meio de influenciadores digital tem como paradigma a associagio de
um produto ou servigo oferecido por uma empresa a uma pessoa cujo poder
de influéncia elevado seja suficiente a determinagio do comportamento
de potenciais consumidores daqueles bens, quer seja para sua aquisi¢do,
ou fidelizagio.

Nesse quesito vale destacar, que o exercicio do poder de influéncia
requer do individuo o poder de autodeterminagio e compreensdo precisa
da atividade exercida, razio pela qual ndo podera se encaixar no conceito
de “digital influencer” pessoa menor de idade civil (BRASIL, 2002), qual
seja que nio disponha de capacidade civil plena para responsabilizagio
de seus préprios atos (TEPEDINO ; BARBOZA ; MORAES, 2001, p.
11). Assim compreendido, tem-se por desconsiderado como potencial
influenciador individuo cuja formagio e comportamento, sob o aspecto
juridico, se perfaz ainda sobre forte influéncia alheia, haja vista ser essa
caracteristica preponderante a sua identificagéo.

Ocorre que, segundo outrora conceituado, a caracterizagdo de um
“digital influencer” perfaz ndo tdo somente por seu poder persuasivo, mas
como também por seu alto indice de conexdes, qual seja um infinito ntimero
de vinculos sociais nas midias digitais. Em outros termos, significa dizer
que nio é suficiente apenas a propensdo de influéncia do individuo, mas
que essa se desenvolva em grande escala, de modo que possa configurar
uma rede de consumo.

Inserto sob essa perspectiva, Cristiane Silva e Felipe Tessarolo
(2017) afirmam que o termo influenciador digital “se refere aquelas pessoas
que se destacam nas redes e que possuem a capacidade de mobilizar um
grande nimero de seguidores, pautando opinides e comportamentos”.
Tal assertiva se consolida no viés publicitario intrinseco a ferramenta em
estudo, haja vista que a notoriedade é requisito para configuragido de um
mercado de consumo e de publicidade.

Destaca-se, entdo, que a rentabilidade perquirida por empresas
anunciantes ao investirem no marketing digital tem como pressuposto
nio somente a influéncia de seu publico alvo a aquisigio de seus produtos
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e servigos, mas também que tenha um alcance compativel com a aplicagéo
efetuada. Pode-se assim dizer que o requisito apresentado é uma dedugio
légica do indice de mercado, na medida em que toma em consideragdo a
proficiéncia da ferramenta publicitaria utilizada.

Nesse ponto, se faz necessdrio salientar que a expectativa de
popularidade de um influenciador digital deve ser aferida como acima
da média, todavia, ressalva-se que o termo de aferigio, leia-se média, é
controverso, a depender de seu pardmetro de quantificagdo. Por conseguinte,
o que se pode afirmar é que a notoriedade expectada ira variar conforme
a amplitude de mercado da empresa contratante, qual seja grande marcas
buscardo, em regra, influenciadores com alto indice de popularidade
seguindo a légica de mercado indicada.

Entretanto, deve-se alertar que o quesito fulcral para configuragao da
publicidade de influéncia é a correspondéncia positiva do poder persuasivo
aplicado, isto é, a real interferéncia na decisio de compra do consumidor
independentemente de sua magnitude. Corrobora com o disposto, a reflexdo
proposta por Jodo Kepler (2017), ao atirmar que:

No marketing de influéncia o segredo é investir ndo no maior, mas
em influenciadores especificos e estratégicos, pois assim, mesmo com
investimento menores que resultem em alcances menores, os resultados
sdo melhores, mais assertivos.

Compreende-se a partir de entdo que a configuracdo do marketing
de influéncia ndo se estabelece sob a ética do influenciador digital e sim,
verdadeiramente, sobre o objetivo publicitdrio e lucrativo pela empresa
fornecedora, isso porque a escolha pelo uso dessa ferramenta, assim como o
influenciador a desempenha-la, é deliberativa. Entretanto, ndo se pode negar,
também, que em muitas oportunidades o viés comercial e lucrativo auferido por
meio do desempenho de “marketing” digital, transpassa do fornecedor para o
influenciador, inserindo esse no desempenho de um comércio, o publicitério.

A partir dessa concepgdo, tem-se que a formalizagdo do marketing
digital, procedida primeiramente por um fornecedor de produtos ou
servigos, até se chegar a um influenciador digital configura uma verdadeira
cadeia comercial destinada ao convencimento do consumidor, haja vista
a notoriedade da finalidade lucrativa pelo incremento do quantitativo de
vendas. Logo, trazido para seara juridica, é possivel enquadrar ambos os
papeis no conceito de fornecedor, disposto no art. 3 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1990), que assim determina:
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Art. 8° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produg¢io, montagem, criagdo, construgio,
transformagdo, importagio, exportagio, distribui¢io ou comercializagio
de produtos ou prestagio de servigos.

Acrescido ao conceito, a finalidade lucrativa das atividades
desempenhadas, verifica-se portanto, que a comercializagio e distribuigio
de produtos e servigos é manifestada, quer seja pela empresa fornecedora,
quer seja pelo influenciador digital por meio de sua comercializagio
publicitéria. Nesse diapasido nio h4 que se questionar a aferi¢io de
rendimentos patrimoniais por ambos, independentemente da existéncia
de valor pecunidrio atrelado, de modo que o desempenho da atividade s6
se dard quando aquele se fizer presente.

Corrobora, que a atividade de comercializagdo de produtos e servigos
¢ exercida com habitualidade por um “digital influencer”, sendo essa sua
principal fonte de renda, af encarada como atividade profissional. Nesse
ponto, se faz necessdrio esclarecer que o fato do influenciador digital ndo
dispor diretamente do produto ou servigo, ndo o exclui da qualidade de
fornecedor, na medida em que esse é pega fundamental na publicizagio do
produto e, portanto comercializagdo, o que o torna integrante da cadeia
de consumo.

O que se tem por certo é que o investimento em “marketing” digital,
atualmente, se faz inevitavel para consolidagdo de uma empresa no mercado,
isso porque conforme esclarecem Cristiane Silva e Felipe Tessarolo (2017),
a sociedade contemporanea é formada pela geragdo Y, caracterizada pelo
alto consumo de contetido digital. Desta forma, a ndo integragdo as novas
formas publicitarias pde em risco a sustentabilidade de uma empresa num
mercado, grandemente concorrido.

No mesmo sentido, o colunista publicitario Carlos Jeferson (2017)
assevera que o investimento em marketing de influéncia aperfeigoa o
quantitativo de vendas de uma empresa, sendo uma ferramenta préspera
diante do baixo investimento quando comparado ao marketing tradicional.
Além do mais, complementa Turban e King (Apud SILVEIRA ; SOARES,
2017) que o resultado atingido pela utilizagdo dessa ferramenta proporciona
um elevado retorno diante da amplitude do seu alcance.

Consciente desse mercado promissor e crescente, cada vez mais
se tem ampliado o niimero de usuarios de redes sociais com produgdo e
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desenvolvimento de contetido voltado ao reconhecimento ptiblico e privado
como “digital influencer”. Nesse ponto se destaca que, de acordo com
pesquisa de campo desenvolvida pela cientista Inés Mateus (2010), subsiste
nesse tipo de autopromogio, comercializagio de produtos, e consequente
propagacdo do contetido publicitdrio, o cardter preponderantemente
individualista, no qual se define o percentual de 40% (quarenta por cento),
cujo desiderato é egocéntrico, em detrimento aos 16% (dezesseis por cento)
do qual a finalidade é altruista.

Pelo exposto, consolida-se o viés de pratica mercantilista, subjacente
a exploragdo do titulo de “digital influencer”, bem como a adogéo de
comportamentos atribuidos ao seu desempenho, o que por si s6 denota
uma atengdo juridica a sua manifestagdo. Ao corroborar com o disposto
Bruno Miragem (2017) alerta para a necessidade da ressignificagdo dos
institutos juridicos, notadamente os que dizem respeito a prote¢io do
consumidor e suas hipéteses de responsabilidade, a fim de coadunar a
legislacdo as novas praticas mercantilistas.

Assim sendo, deve-se a partir de entéo, debater-se como se dara a
aplicabilidade do instituto consumerista da vedagéo a publicidade velada a
nova ferramenta publicitaria em aprego, de modo que seja essa assimilada
e materializada diante da nova realidade comercial.

2A VEDAQAO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR DA PROPA-
GANDA VELADAE A ATUAQAO DE “DIGITAL INFLUENCERS”: ENTRE
A OPINIAO PESSOAL E A PUBLICIDADE SUBLIMINAR

O surgimento de uma legislagdo especifica para tratar de questoes
atinentes a formalizagio e desenvolvimento de uma rela¢io de consumo teve
como objetivo precipuo a contengio do desequilibrio contratual existente
entre a figura do consumidor e o fornecedor de produtos e servigos. Nesse
sentido, pontua-se que o pressuposto fundamental a sua constatagio se
perfaz clarividente na medida em que, a finalidade lucrativa intrinseca
ao papel desempenhado pelo fornecedor o coloca na posigdo de adogio de
todos 0s meios necessarios a sua consecugio.

Como medida protetiva dessa preponderancia se ressalta a elei¢do do
principio da vulnerabilidade do consumidor, estatuido no art. 4 da legislagdo
consumerista (BRASIL, 1990), como defesa a integridade daquele, diante
da potencialidade lesiva do mercado de consumo estatuido deliberadamente.
Tal garantia tem como objetivo precipuo conter a hierarquia usufruida
por empresas, que munidas da unilateralidade da produgéo, substabelecem
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ao consumidor a adesdo ou ndo do contrato que lhe é oferecido (contrato
de adesdo), assim como a aquisi¢do ou nio de produto cujo processo de
produgdo, qualidade e garantia é desconhecida (NUNLES, 2009, p. 130).

Desta maneira, eis que diante da pluralidade de desproporgdes
aferidas se fez inescusdvel a intervengio estatal para proporcionar o
estabelecimento do equilibrio preconizado pelo ordenamento brasileiro,
que preceitua a aplicabilidade da igualdade sob a perspectiva material, na
qual se trata os diferentes na medida de suas dessemelhancas (NUNES,
2009, p.36). Nesse quesito se consolida a preponderancia de uma
legislagdo especial que melhor regulamente a problematica apresentada,
tomando assim em consideragio as especificidades de sua verificagio
em concreto.

Nesse ponto ha de se salientar a inovagdo paradigmatica
inserida no sistema juridico vigente a época, com a publicagio de
uma legislagdo propriamente consumerista, que se distancia da seara
do Direito Civil, para em aspectos pontuais lhe subverter a ordem,
de modo a permitir a intervengdo estatal nos contratos privados. Por
conseguinte, verifica-se como consectdrio dessa mudanga, a titulo
exemplificativo, a restri¢do da maxima do pacta sunt servanda para
possibilidade de revisio contratual, pelo Estado, a luz da fung¢éo social
e boa-té (BOLZAN, 2015, p. 32-33).

Do mesmo modo, introduziu-se no ambito da responsabilidade
civil, a responsabilizagdo objetiva do fornecedor como regra, salvo em
se tratar de profissional liberal, devendo esse ser penalizado pelo vicio
ou fato do produto e do servigo, nos termos do que determina (vide
arts. 12 a 25 do CDC) (BRASIL, 1990). Percebe-se, pois, a notoriedade
atribuida a qualidade e seguranga dos produtos e servigos comercializados,
cujo enfoque estd materializado nas consequéncias provenientes do
esgotamento da relagdo de consumo, qual seja mediante o uso e gozo
de um servigo ou produto.

Seguindo o mesmo entendimento, depreende-se também que a
progressividade do mercado de consumo e suas confluentes passaram a
exigir do ordenamento juridico a regulamentagdo e intervengdo estatal nas
relagdes de consumo, em fase anterior a formalizagio do contrato. Nesse
quesito pode ser comprovado que a simples veiculagdo de uma oferta subjaz
a responsabilidade do fornecedor por seu contetido e forma, isso porque
a comercializagdo publicitdria de produtos ou servigos ja formaliza para
com seus destinatarios uma relagio de consumo.



258 Revista da AGU, Brasilia-DE v. 18, n. 01. p.247-274, abr./jun. 2019

Como fundamento da proposigio supracitada, assevera-se que o
“merchandising” de produtos e servigos tem o conddo de atrair e assim
determinar o comportamento do consumidor na tomada de decisdo pela
aquisigdo ou ndo da mercadoria, haja vista a comprovagéo de sua efetividade
com o desenvolvimento da técnica publicitaria denominada “marketing de
influéncia” (CASTRO ; BITTENCOURT ; CHAVES, 2017). Percebe-se,
pois claramente uma hipétese de vulnerabilidade do consumidor diante das
préticas comerciais, as quais denotam e assim justificam a intervencio estatal.

Nesse mister, no sentido de legitimar a atuagido regulamentar
do Estado para a hipétese, deve-se compreender por publicidade toda
divulgagdo de contetido destinada a um grupo de pessoas, objetivando-
se a negociagdo ou comercializagdo de um servigo e/ou produto. Tal
conceito diferencia-se, portanto do conceito de propaganda, cuja finalidade
especifica é a propagacdo de uma ideia ou um propésito, como se verifica
na divulgagido das propagandas eleitorais e partidarias. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p. 182)

Ressalta-se, porém, que em que pese haver a diferenciagio conceitual
entre os termos propaganda e publicidade, o Superior Tribunal de Justica
/ STJ, érgio jurisdicional competente para o julgamento de maior parte
das questdes concernentes a matéria faz o uso dos mesmos como sinénimos
(GARCIA, 2010, p. 86), fato que se comprovara quando da anélise posterior
de jurisprudéncia daquele tribunal sobre a responsabilidade civil na hipétese
de propaganda de palco.

Nio obstante a equiparagio dos conceitos procedida pelo tribunal
superior patrio se faz importante alertar que a distingdo entre os
termos é relevante para determinagio do contetido que pode ser objeto
de responsabilizagdo civil, que no caso de “digitais influencers” esta
relacionada a diferenciagéio do contetido publicitirio da mera expressio/
opinido pessoal. Percebe-se assim, que a conduta sobre a qual se justifica a
regulamentacio estatal esta diretamente relacionada ao proceder tendencioso
a comercializa¢do de um produto ou servigo, qual seja a realizagdo de
publicidade, haja vista sua perspectiva lucrativa e potencialidade persuasiva.

Diante dessa constatagio é que o Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990) estabelece parametros legais para veiculagdo publicitaria
de produtos e servigos, destacando capitulo préprio para tratar da temaética.
Nesse sentido é possivel identificar que a tratativa dispensada é abrangente,
pois regulamenta desde a vinculagdo do fornecedor a oferta até a formatagao
de seu contetido e meio de propagagio.
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Inserto nessa perspectiva, tem-se que a realizagio de atividade
publicitdria a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990)
deve estar pautada na observancia e cumprimento do principio fundamental
da identificagdo da publicidade (DIAS, 2010, p. 66-67), na medida em que
alegislagdo consumerista veda expressamente a realizagdo de publicidade
velada, disposta no art. 86, que assim determina:

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

Parédgrato tinico. 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 ddo sustentagdo a mensagem.

Conforme se extrai da leitura da norma transladada, impera como
principio maximo da publicidade a sua efetiva identificagdo, no qual se
preceitua seu facil reconhecimento, bem como a sua facil compreensao.
A regra esculpida tem como finalidade a conscientizagdo concreta do
consumidor de que o contetdo que lhe é transmitido tem como utilidade
a comercializagio de um produto ou um servigo.

Verifica-se, portanto que a restrigdo indicada tem como fundamento
a influéncia exercida pelos veiculos publicitdrios no comportamento do
consumidor, tal que se realizada de modo obscuro, pode induzir a aquisi¢io
de uma mercadoria de maneira inconsciente/impulsiva. Tal indicativo foi
objeto de experiéncia empirica realizada nos Estados Unidos da América
/ EUA no ano de 1957, quando durante a exibigao de um filme no cinema
foram veiculadas frases, na velocidade de 1/3000 de segundos, com os
dizeres “Beba Coca-Cola”, “Fome?” e “Coma Pipoca”, e assim comprovou-
se o aumento da venda destes produtos durante a exibi¢do (BOLZAN,
2015, p. 474).

Como ocorrera no teste supramencionado, a veiculagdo de mensagem
publicitaria subliminar atua no estimulo inconsciente da psique humana
por meio do alojamento no subconsciente de informagdes tendenciosas
ao consumo de determinado produto e/ou servigo, que por sua vez
proporcionam um comportamento consciente, coerente com o estimulo
recebido (BREVIGLIERI ; FERNANDES ; OLIVEIRA, 2009, p. 168).

Percebe-se entdo o cardter indutivo do método utilizado e
potencialmente lesivo diante da infinidade de estimulos que podem ser
aplicados no individuo, como por exemplo, o incentivo ao consumo de
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produto nocivo a satide, como é o caso do cigarro ou do consumo de
bebidas alcodlicas.

Desta maneira, tem-se por incontroverso que a utilizagio de meios
e métodos subliminares poe em risco a autodeterminagio do consumidor
e consequentemente sua liberdade de dispor de determinado produto
ou servigo. Corrobora com esse entendimento a reflexio trazida por
Breviglieri, Fernandes e Oliveira (2009, p. 139), quando pontuam que
“parte-se do principio que o consumidor tem o direito de escolher aquilo
que deseja ou ndo adquirir e também assistir, ou seja, o consumidor possui
o direito constitucional a liberdade de escolha”.

No mesmo sentido é possivel destacar que a modalidade publicitéria
em questdo vai de encontro a identifica¢fio do contetido publicitario, bem
como ao principio da transparéncia nas relagées de consumo, o qual nas
palavras de Féabio Ulhéa Coelho (1996) determina que “ndo basta ao
empresario abster-se de falsear a verdade, deve ele transmitir ao consumidor
em potencial todas as informagdes indispenséveis a decisdo de consumir
ou nio o fornecimento”. Nesse sentido como permitir ao consumidor a
adogdo de comportamento contrério ao que lhe fora sugerido se este sequer
é capaz de identificar o cardter manipulador da informagéo que lhe fora
destinada e consequentemente sua veracidade?

Afinado com a natureza nociva da modalidade publicitaria destacada
é que o Cédigo de Defesa do Consumidor veda, em todas as suas formas, a
veiculagdo de publicidade subliminar. Desse modo, tem-se que a transgressio
de seus mandamentos enseja a aplicagiio de sangfo administrativa, assim
como pode configurar-se infragdo penal, hipdteses essas prevista pela
prépria legislagdo consumerista, nos termos do art. 63 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).!

Ocorre que, em consideradas as inovagdes tecnolégicas introduzidas
pela progressividade do uso da internet e das redes sociais como meio
publicitério, o qual se destaca a expansdo do marketing de influéncia,
como identificar concretamente a veiculagio de propaganda subliminar?
Especificamente, fazendo alusio a exploragio da comercializagio de
produtos e servigo por meio de “digital influencers”, como aferir e
diferenciar um contetido publicitdrio da opinido ou exposigio pessoal do
administrador da conta?

1 Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas
embalagens, nos invélucros, recipientes ou publicidade:

Pena - Detengio de seis meses a dois anos e multa.
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Como ponto de partida, é possivel indicar a incontrovertida
qualificagiio como espécie publicitaria, a oferta e exposi¢io de produtos
e servicos veiculados por meios das redes sociais, nas hipéteses em
que claramente subsiste um contrato de publicidade entre o fornecedor
do produtor e/ou servigos e um individuo administrador de um perfil
social com destacada notoriedade. Em outras palavras, tem-se que a
autoidentificagdo do perfil social como “digital influencer” ja configura o
viés publicitdrio da conta de usuario ali disposta, na medida em que toda
publicagido veiculada sera pressuposta como “marketing” de influéncia.

Tal afirmativa tem como fundamento a autopromogéo da qualidade
de “digital influencer”, o que expde o exercicio da atividade de modo
profissional a ponto de servir de atrativo para empresas e anunciantes.
Corrobora com esse entendimento, os resultados estatisticos apresentados
por Betti (dpud SILVEIRA ; SOARES, 2017), que demonstram que “[.]
segundo uma pesquisa da Universidade Duke dos Estados Unidos, 10% do
or¢amento em “marketing” das empresas é direcionado as redes sociais.
Em cinco anos essa fatia dobrara de tamanho™.

Entretanto, deve-se observar que a simples indicagdo, na descri¢io
do perfil, de que a conta tem como caracteristica o desempenho da atividade
de “digital influencer” ndo exime a obrigatoriedade da indicagdo do viés
publicitario em cada uma das postagens, sob pena de se configurar a
realizacido de publicidade subliminar. Deve-se compreender que a
identificagdo do “marketing” praticado tem que estar diretamente atrelada
ao seu contetdo, a fim de que haja a imediata e fécil verificagio pelo
consumidor.

A problemética maior diz respeito ao reconhecimento da publicidade
realizada mediante redes sociais de compartilhamento de videos temporarios,
como ocorre habitualmente com o Instagram (SITE..., 2017), em que a
tilmagem de habitos cotidianos se confunde com a veiculagao de contetido
publicitdrio. Na hipétese discorrida se vislumbra a dificuldade intrinseca
a conscientizagio do que verdadeiramente é real, espontaneo, daquilo que
fora proveniente de um contrato de divulgagdo de produtos e servigos.

Verifica-se, entretanto, que mesmo a divulgacdo da opinido pessoal
acerca de produtos e servigos disponibilizados no mercado, sem que tenha
subsistido para tal uma prestacdo pecunidria especifica, ja dispde por si s6
do poder de influenciar seus destinatarios, de como se comportarem em
relacdio a mercadoria que fora apresentada. Isso ocorre pelo simples fato de
que a adogdo de conduta semelhante a que fora enunciada por um “digital
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influencer” proporciona a aproximacao entre este e seu telespectador, que
como ¢é sabido, o segue por se identificar e ter credibilidade em seus gostos
e comportamentos (SILVA; TESSAROLO, 2017).

Diante dessa realidade, ndo ha davidas quanto a consciéncia de
“digitais influencers” acerca do poder de persuasdo diferido em seu ptblico,
tal que a notoriedade alcangada pelo progressivo ntimero de seguidores
¢ em regra um objetivo a ser alcangado, bem como a oportunidade de
firmar contratos publicitdrios. Nesse sentido, tem-se que a visibilidade
proporcionada pelo alto indice de persuasio é algo desejado e, portanto, deve
ser encarado como um meio publicitdrio, nem que seja para comercializa¢do
da proépria imagem.

Corrobora com esse entendimento a afirmacio e constatagio
numérica realizada pelo sitio Meio & Mensagem (POR QUE..,, 2017)
de que “a internet é hoje a segunda maior midia do pafs e estima-se que
até 2019 a quantidade de usudrios ultrapasse a televisdo”. Logo, ndo ha
que se questionar a conscientizacdo de “digitais influencers” acerca da
potencialidade da atividade desempenhada, que facilmente é constatada pela
reciprocidade advinda do seu publico, quer seja por meio da interatividade
social, quer seja pelo comportamento adotado em conformidade com o
que lhe fora proposto.

Conclui-se, entdo que a potencialidade publicitdria intrinseca a
divulgagio de produtos e servigos por “digital influencers” pressupoe a
transparéncia na veiculagio das informagdes, na medida em que a exposigio
de opinido deixa de ser pessoal e por si s6 j4 traz enrustida em seu contetido
a finalidade mercantilista, quer seja de promocéo do produto, diante da
expectativa de futura firmagio de parcerias publicitdrias, quer seja pela
autopromogio da atividade desempenhada.

Visto desta forma, tem-se como preponderante ao cumprimento
das normas consumerista que a divulgacdo de contetido por “digitais
influencers” seja procedida de forma clara e suficiente & compreensio
imediata pelo consumidor do carater publicitario ali desenvolvido. Desta
maneira, bem conclui Leonardo de Medeiro Garcia (2015, p. 285) que “ao
adquirir um produto ou servigo, o consumidor deve fazé-lo de modo racional
e consciente, sem ser enganado ou induzido pelos antincios publicitérios,
harmonizando e equilibrando as relagdes contratuais.”

A luz do disposto se finaliza que o nio cumprimento dessa
determinacgéio caracteriza a publicidade subliminar, em clarividente
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violagdo aos principios consumeristas, e que devera sempre ser aferida
sob a perspectiva do consumidor, sujeito vulneravel na relagio de consumo.

3 A RESPONSABILIZAQAO CIVIL DE “"DIGITAL INFLUENCERS” NA
REALIZAQAO DE PROPAGANDA VELADA: LIMITES E PRESSUPOSTOS

Em razio da potencialidade lesiva da veiculagdo de publicidade
subliminar e a consequente indugdo do comportamento humano a adogéo
de medidas voluntarias provocadas por estimulos inconscientes, o Cédigo
de Defesa do Consumidor previu a aplicagfio de sangdo administrativa e a
configuragdo de infragdo penal pela pratica ilegal. Entretanto, questiona-
se: cabera a responsabilizagdo civil de “digital influencers” pela veiculagdo
de mensagem subliminar?

Para se responder a pergunta supramencionada se faz necessario
como ponto de partida esclarecer a quem caberia a propositura de possivel
acdo indenizatéria. Conforme fora demonstrado, a realizagdo da publicidade
velada tem como potencial ofendido, todos os destinatarios de seu contetido,
isso porque o poder persuasivo que lhe faz caracteristico se opera sobre
todos aqueles que tiveram contato com sua apresentagio.

Nesse sentido, destaca-se que o préprio Cédigo de Defesa do
Consumidor, no capitulo destinado a regulamentagio das praticas comercias,
dispde no primeiro artigo subsequente, de niimero 29 que “para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinéveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas” (BRASIL, 1990).
Vislumbra-se, pois, da leitura do artigo transcrito a expansdo conferida pela
legislagéo consumerista ao conceito de consumidor, justificada na harmonizagao
do mercado de consumo frente a efetivagio dos direitos fundamentais, voltada
ao comedimento das préticas abusivas (MARQUES, 2011, p. 386).

Consolida-se, entdo a potencialidade lesiva das praticas comerciais
combatidas, visto que a aplicabilidade da legislagdo consumerista, nestes casos,
¢ garantida independentemente da aferigdo precisa do quantitativo de individuos
lesados. Percebe-se, pois, que para a hipétese narrada sio reconhecidos como
consumidores todos os destinatdrios da veiculagfio publicitdria, de modo
que basta para responsabilizagdo a comprovagdo da violagdo das disposigdes
normativas do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) quanto as
praticas publicitarias, especificamente a publicidade velada.

Inserto nessa perspectiva se reconhece que dispoe de legitimidade
ativa para a propositura de possivel agdo, qualquer um de seus destinatarios,
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podendo esses atuarem de forma individual ou coletivamente. Nesse ponto,
destaca-se que a coletividade estd relacionada a extensio da potencialidade
lesiva da atividade desempenhada, enquanto que a individualidade do direito
de liberdade pleiteada se perpetua como pretensio particular.

Colocado dessa forma, tem-se que o direito violado diante da
veiculagdo de propaganda subliminar tem a natureza juridica de direito
individual homogéneo (BRASIL, 1990)*, entendido esse pela multiplicidade
de esferas individuais, que diante de uma situagdo juridica, qual seja
o contato com uma propaganda subliminar, se apresentam como uma
coletividade lesada. A fim de esclarecer a questido, Humberto de Pinha
(2017) conceitua a natureza juridica da espécie de direito subjetivo indicada,
assim definindo:

E um direito individual porque diz respeito as necessidades, aos anseios
de uma tnica pessoa, a0 mesmo tempo é complexo, porque essas
necessidades sdo as mesmas de todo um grupo de pessoas, fazendo
nascer, destarte, a relevincia social da questio.

Conforme exposto, a preponderancia de uma questéo social de fundo,
compreendida pela defesa do direito de liberdade dos consumidores em
geral, também entendida pela autonomia de suas vontades, possibilita a
tutela coletiva do direito revindicado a fim de garantir o ordenamento
juridico e a respeitabilidade das normas consumeristas. Todavia, deve-
se alertar que em existindo a personalizagio de um dano, inserido na
coletividade suscitada, pode ser esse ressarcido por meio de agio privada.

Do mesmo modo, pode-se destacar também a legitimidade da
Defensoria Publica (BRASIL, 1994)°, Ministério Publico (BRASIL, 1990)*,

2 Art. 81 A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.
Parégrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

3 Art. 1° A Defensoria Publica ¢ instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na
forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituigido Federal.

4 4 Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tinico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico
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bem como o PROCON (BRASIL, 1990)° - 6rgdo da Administragdo
Publica responsavel pela tiscalizagdo das relagdes de consumo e
matérias correlatas a efetividade do Cédigo de Defesa do Consumidor -
para a tutela ptblica do direito revindicado, haja vista a preponderancia
de sua natureza juridica transindividual.

Por sua vez no ambito privado o controle de campanhas
publicitarias pode ser realizado pelo CONAR / Conselho de
Autorregulamentacdo Publicitéria, 6rgdo constituido por empresas
privadas que atuam no segmento (GARCIA, 2015, p. 235). Todavia,
ressalva-se que em se tratando de 6rgdo de natureza privada o
supramencionado conselho se restringe ao controle privado da atividade
publicitéria, diferentemente do controle legal exercido pelas Defensorias
Publicas, Ministérios Publicos e PROCON na fiscalizagio e aplicagio da
lei consumerista.

Apresenta-se, a partir de entdo o segundo ponto de anélise sobre
a hipétese de responsabilizagdo civil de “digitais influencers”, qual seja,
a materializagdo do dano. Em atengdo ao que fora discorrido a respeito
da veiculagdo de propaganda velada é possivel asseverar que o contato
imediato com sua divulgagdo induz a percepgdo de estimulos destinados a
adocgdo de determinado comportamento, de modo que pode ser tal objetivo
atingido ou ndo. Ocorre que, conforme fora demonstrado a ofensividade
da utilizagdo da modalidade publicitaria em apreco por si sé ja expde a
sociedade a risco.

Nesse sentido, constata-se na hipétese a necessidade de se objetivar
o gerenciamento dos riscos, para fins de responsabilizagio civil, inerentes
a publicidade subliminar como meio de proteger a iminente materializagdo
de dano grave e irreversivel, qual seja a vinculagdo da conduta humana a
aquisi¢io do produto ou servigo anunciado. Percebe-se assim, que diante
da indefensabilidade do consumidor, a divulgagdo de campanha publicitaria
de modo subliminar tem o dominio de ocasionar um gravame superior
a simples influéncia de seu destinatério, que se traduz na aquisi¢do do
produto ou servigo publicizado.

Sob este panorama é que se preceitua a aplicabilidade para o caso da
tutela preventiva da responsabilidade civil como meio de salvaguardar a
vulnerabilidade do consumidor diante das préticas publicitérias, aplicadas

5 Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tinico, sdo legitimados concorrentemente:
III - as entidades e 6rgios da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade

Jjuridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo;
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deliberadamente, sem que sequer possa esse ter consciéncia de sua realizagio.
Seguindo essa l6gica, em defesa da utilizagdo do instituto que flexibiliza a
efetiva comprovagio do dano para responsabilizagio civil, Teresa Ancona
Lopez (2010, p. 137) bem fundamenta que “uma fungéo da responsabilidade
civil que impeca a realizagdo de danos estard garantindo a integridade fisica,
moral e econdmica dos cidaddos individualmente e da sociedade inteira”.

Diante dessa hipé6tese é que se consolida aqui o conceito de risco
proveito, oriundo do desempenho da atividade de “digital influencer”, na
medida em que se vislumbra claramente “situa¢des em que o individuo
desenvolve uma atividade que gera um risco de dano a sociedade, enquanto
que ele aufere lucros” (MASTRO, 2015, p. 769). Igualmente, afere-se por
meio da harmonizagio entre risco/beneficio (LOPEZ, 2010, p. 87), que
a prevencgio da conduta potencialmente lesiva ora analisada é, em muito,
malis satisfatéria, que a reparagio do dano por ela causado, tomando
em consideracio a expressividade que esse pode alcangar diante da
multiplicidade de conexdes simultaneas permeadas pela rede de internet.

Ademais, se faz necessario diferenciar a hipétese narrada da tematica
concernente a coresponsabilizagio de empresa de comunicagio junto ao
fornecedor de produtos ou servigos, pela realizagio de publicidade de palco
durante a exibi¢do de programa de televisdo, que conforme entendimento
exposto pelo Superior Tribunal de Justi¢a (BRASIL, 2017) ndo tem sido
reconhecida, vejamos:

RESPONSABILIDADE. PROPAGANDA. PALCO.

Trata-se de REsp em que se discute a corresponsabilidade de
determinada empresa de comunicagio pelo fato de haver veiculado,
em programa de TV, por intermédio de seu apresentador, propaganda
enganosa de empréstimo oferecido por institui¢do financeira anunciante,
que teria descumprido os compromissos assumidos no antncio
veiculado. A Turma deu provimento ao recurso, assentando que a
inser¢do de propaganda em programas de televisdo, particularmente
nas apresentagdes ao vivo, é praxe ditada pelas exigéncias de um
mercado dindmico e mutante. Assim, a responsabilidade pelo produto ou
servigo anunciado é daquele que o confecciona ou presta e ndo se estende a
televisao, jornal ou rddio que o divulga. A participagdo do apresentador,
ainda que diga da qualidade do que é objeto da propaganda, nio lhe
empresta corresponsabilidade ou o torna garantidor do cumprimento
das obrigagdes pelo anunciante. Destarte, a denominada publicidade
de palco nio implica a corresponsabilidade da empresa de televisio
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pelo andncio divulgado. E o apresentador atua como garoto-propaganda,
e ndo na qualidade de avalista formal, por si ou pela empresa, do éxito do
produto ou servigo para o telespectador que vier, no futuro, a adquiri-
los. Consignou-se, por fim, que a interpretagio dada pelo tribunal a quo
ndo encontra respaldo na legislagdo pertinente e ndo se mostra razoavel,
ainda acarretando como consequéncia o préprio desaparecimento da
chamada propaganda de palco, visto que é ficil imaginar o alto risco
na posi¢io de uma empresa de comunicagdes que passaria a arcar com
a corresponsabilidade por todos os produtos e servigos anunciados, sem
que pudesse intervir em seu controle de qualidade e auferir lucros pela
venda respectiva. O Min. Luis Felipe Salomio, embora acompanhando
o Min. Relator, ressalvou que ndo se deve afastar, genericamente, a
responsabilidade da empresa de comunicagdo por entendé-la parte ilegitima
para a demanda. Observou que somente o caso concreto permitird uma
analise da pertinéncia subjetiva para a causa quando houver abuso na
publicidade, ela for manifesta e isso ficar demonstrado nos autos para
efeito de responsabilidade, ndo apenas demonstrando culpa, mas também
aresponsabilidade dentro da extensio da cadeia do conceito de fornecedor,
pela cadeia de consumo prevista no CDC. REsp 1.157.228-RS, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, julgado em 3/2/2011. (Gritos Nosso).

A simples leitura do acérddo apresentado aponta que a
responsabilizagdo civil imputada & empresa de comunicagio estd relacionada
ao fato de o produto/servigo anunciado em um programa de televisao, de
responsabilidade da empresa ré, nio corresponder ao produto/servigo
fornecido. Logo, percebe-se nesse caso que o questionamento formulado
pelo consumidor lesado tem como fundamento a inadequagéo do servigo/
produto prestado, porquanto, ndo correspondente ao modo com que
fora ofertado, e ndo a formatagio e contetido da publicidade em si.

Nesse diapasdo, tem-se como norma regulamentar do caso, a
disposi¢do normativa contida no art. 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990) que assim determina:

Art. 30. Toda informagéo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagio com relagio
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. (Grifo Nosso)

A aplicabilidade do dispositivo transcrito traduz expressamente a
responsabilidade exclusiva do fornecedor direto do produto/servigo pelo
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cumprimento das diretrizes veiculadas mediante campanha publicitaria,
tal que cabe somente aquele a responsabilidade por seu cumprimento.
Ressalta-se assim que, em que pese a responsabilidade aferida ter como
fundamento a veiculagdo de uma oferta, esta ndo se traduz pela publicidade
em si, mas sim pela ndo correspondéncia do servigo/produto apresentado
em relagdo aquela. Desse modo, tem-se que o dano nio estd na oferta e sim
na prestagéo do servigo/produto em desacordo com o que fora anunciado,
o que notadamente é de reponsabilidade de seu fabricante/produtor.

Sob esse contexto, é que o acérdio se faz acertado ao isentar o
anunciante de responsabilidade pela prestagio de um servigo/produto, haja
vista no ser esse o fornecedor direto do mesmo, mas apenas instrumento
publicitério utilizado para sua divulgagdo. No mesmo sentido, compreende-
se que ainda que denominada como enganosa, a propaganda veiculada se
perfaz ato anterior ao real fornecimento do produto/servigo, o que torna
impossivel a previsibilidade da adequagio do seu cumprimento ou no,
reiterando a exclusiva responsabilidade do fornecedor direito.

Eis que, nesse ponto, a hipétese de responsabilidade civil discorrida
se apresenta de modo diverso da que hora é abordada no presente trabalho,
visto que a responsabilidade ora imputada est4 relacionada diretamente
a campanha publicitdria, cujo contetdo e formatagio ndo observaram as
disposi¢des normativas que os regulamentam. Prepondera sobre a temética
o dano perpetrado pela veiculagio da propaganda em si, diante da omisséo
do seu contetido publicitario, o que impossibilita a autodeterminagéo e
compreensdo do consumidor quanto a sua finalidade precipua.

Ademais, aduz-se ainda que a veiculagio de contetido publicitdrio
por intermédio de “digital influencers” diz respeito a atividade fim dessas
personalidades, porquanto considerados profissionais do ramo “marketing”
de influéncia. Percebe-se, entido, que diferentemente do caso narrado,
esses sfo responsaveis diretos pela publicidade veiculada, seu contetido
e formatagio, na medida em que sdo seus difusores diretos. Destaca-se,
portanto, que conclusdo diversa nio dispde de respaldo juridico, pois
estaria se isentando de responsabilizagéo civil o causador direto do dano,
ou de sua iminéncia.

Conclui-se assim que, para o caso, o influenciador digital,
diferentemente do que se passa em relagdo a propaganda de palco, além
de ser ofensor direto é também a pessoa que lucra diretamente em conjunto
com o fornecedor direto do produto/servigo, com a publicidade veiculada,
no momento em que esta lhe rende contratos de publicidade futuros e
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consolidagdo da carreira publicitaria (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 141).
Nesse quesito é que se destaca veementemente a potencialidade lesiva da
atividade desempenhada e consciéncia da extensividade de seu alcance.

Pontua-se para o caso, entio, a possibilidade de aplicagdo do principio
da prevengio e precaugiio a responsabilidade civil como meio hébil ao
afastamento da possibilidade de configuragio de dano efetivo, na medida
em que a responsabiliza¢do pela realizagio de propaganda subliminar ja
exclui a plausibilidade da interferéncia persuasiva na autonomia do poder
de escolha do consumidor. Destaca-se para tanto, que através de pesquisas
cientificas (SILVEIRA ; SOARES, 2017), bem como aplicagdes empiricas
Jjarealizadas, restou demonstrado o poder de influéncia dessa modalidade
publicitaria na decisdo de compra do consumidor, o que reitera tratar-se
de dano futuro certo.

Diante desse quadro fético é que se sustenta, em correspondéncia
com as alusdes apresentadas por Bruno Carré (2017), que:

[.] teses favoréaveis a uma responsabilidade civil sem dano coincidem,
portanto, que instrumentos preventivos devem ser incorporados a
responsabilidade civil, ou, ainda, que um simples agir contrario ao
Direito podera ensejar a condenagio do agente em uma forma diferente
de indenizagdo civil.

Nesse contexto, pontua-se que a legislacdo consumerista é enfética
ao vedar a realizagdo de propaganda subliminar, de modo que em fazendo
uso da tutela preventiva da responsabilidade civil é possivel a imputagio
punitiva de “digital influencers” pela sua configuragao, haja vista a ilicitude
do comportamento adotado. Do mesmo modo, coloca-se a auséncia da
prudéncia expectada de um individuo que consciente de seu poder de
influéncia sobre a decisdo e comportamento de uma pluralidade de sujeitos,
age no sentido de lhes omitir informagdes relevantes, como a identificagdo
do contetido publicitério.

Por fim, deve-se enfatizar que a amplitude da potencialidade dos
danos provocados pela modalidade publicitaria do “marketing” de influéncia,
se sobrepde a comprovacgdo efetiva do dano, sob pena de operar-se lesdo de
diffcil ou impossivel reparagio em sua totalidade. Tal assertiva por si s6
denota um olhar progressivo dos métodos de responsabilizagdo civil em que
se ultrapassa a preponderancia do dano e da-se prevaléncia ao individuo para
se alcangar a defensabilidade da sociedade, sob uma perspectiva solidaria
do ordenamento juridico, por meio da adogio de medida inibitéria. Em
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corroboragdo ao que fora disposto Ricardo Lorenzenti (Apud PARODI,
2017) esclarece que:

Esta denominada ‘tutela inibitéria’ consiste em uma série de a¢des
(medidas cautelares inibitérias, danos punitivos, etc.) destinadas a
atuarem antes que o dano se produza. Modificam o elemento central
da responsabilidade, que estd baseada no dano, para atuar com
anterioridade, perante a mera ameaga, o qual importa em reconstruir
um dos principios basicos do sistema: ‘ndo héd responsabilidade sem
dano’. Ou se considera que a tutela é um ramo diferente, ou bem se
considera incluida dentro da responsabilidade civil, que nio serd
somente por danos, sendo genérica: responsabilidade civil. [0.]]
Atualmente, propomos prover de instrumentos inibitérios, para a
defesa dos direitos fundamentais, dentro dos quais se encontra a
protecdo do consumidor, do ambiente, da pessoa. Essa tutela preventiva
¢é amplamente reconhecida e aplicada na jurisprudéncia da Argentina e
no Brasil. A tutela inibitéria tem finalidade preventiva, j& que o elemento
atigo é a possibilidade de um ilicito futuro; é a ameaga de violagio.

Conclui-se, portanto, pela possibilidade de responsabilizagdo civil
de “digital influencers” diante da capacidade lesiva da atividade exercida
ao desenvolvimento e formalizagio das relagdes de consumo, sendo esses
responsaveis direitos pela veiculagio do contetido publicitirio de modo
subliminar, bem como pela quebra do dever de prudéncia em sua realizagdo.
Logo, tem-se que, pensamento diverso acaba por violar as disposi¢des
normativas contidas na legislagdo consumerista, e consequentemente
os direitos fundamentais que nela estfo tutelados, importando em dano
dificilmente recomposto ante a grandiosidade do poder de influéncia
exercido por “digital influencers” nas midias sociais e a velocidade de
sua propagacéo.

4 CONCLUSAO

Afere-se como pontos consolidados a partir do aprofundamento do
estudo realizado que o desempenho da atividade de “digital influencer”
pressupde o exercicio do poder de influéncia no comportamento de
consumidores, diante da confiabilidade destes no contetido que lhes é
veiculado, somado a popularidade de sua concretizagdo. Desta maneira, tem-
se por intrinseca a sua caracterizago, o viés publicitario das informagdes
que sdo transmitidas, quer sejam estas relacionadas a comercializagio
de produtos e/ou servigos, quer seja pela autopromogio do individuo
administrador de um perfil social.
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Destarte, tem-se que identificada a finalidade mercantilista da
atividade desempenhada, submete-se a sua consecugio ao atendimento das
disposi¢des normativas dispostas no Cédigo de Defesa do Consumidor,
na qualidade equiparada a de fornecedor numa relagido consumo, no qual
se destaca a vedagdo a realizagdo de propaganda subliminar.

Desta feita, consolidada a potencialidade do dano futuro, a ser
perpetrado pela veiculagdo de propaganda subliminar no uso de redes
sociais, tem-se por cabivel a hipétese de aplicabilidade da tutela inibitéria da
responsabilidade civil para precaver preeminente dano a direito individual
homogéneo de autodeterminagdo do consumidor na decisio de escolha/
compra de produtos e/ou servigos.

Verifica-se, portanto o desenvolvimento da técnica juridica para
abarcar e assim salvaguardar a coletividade, de modo que se pressupde a
preponderancia de direitos coletivos voltados a garantia da solidariedade.
Por conseguinte, tem-se por estatuido a adogdo de medidas preventivas a
configuragio de dano futuro e certo, em regra irreparavel em sua totalidade,
caso ndo contido.
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