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Resumo - Com a evolugdo das midias sociais, a publicidade foi impulsionada de forma mais
rapida no Instagram. As grandes empresas, atualmente, divulgam seus produtos e servigos
nos perfis dos influenciadores digitais, aumentando o ntimero de registros de publicidade
enganosa nas redes. Com o consumo intensificado pelo uso das redes sociais ndo ¢ possivel
afastar a condi¢do da parte mais fragil da relagdo consumerista, que ¢ o consumidor,
destinatario de todas as formas de gatilhos mentais usados no marketing de influéncia no
Instagram. O trabalho cientifico busca analisar a divergéncia no mundo juridico sobre a
responsabilidade civil das celebridades que divulgam publicidade enganosa em seus perfis,
observando também a liberdade artistica e intelectual no trabalho de marketing. Diante do
trabalho realizado, entende-se pela responsabilidade civil objetiva dos influenciadores, uma
vez que sua atuacdo perante o consumidor se confunde com o proprio fornecedor dos
produtos e servigos. Ademais, entender pela responsabilidade civil objetiva reforga a protecao
principiolégica do Codigo de Defesa do Consumidor, conforme artigo 5°, XXXII da
CRFB/88, no qual o Estado promovera a defesa do consumidor na forma da lei.
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INTRODUCAO

A evolugdo da internet desenvolveu novas formas de interagdo entre as pessoas que
passaram a se comunicar de forma mais rapida e imediata. O mundo virtual ¢ um grande
aglomerado das redes sociais, como Instagram, Facebook, YouTube e outros, que no primeiro
momento, eram espagos recreativos de publicagcdo de fotos, videos e trocas de curtidas entre
seus usuarios, mas, ao longo dos anos, proporcionaram mudangas comportamentais focadas
no imediatismo e ansiedade em divulgar informagdes e resolver questoes.

Consequentemente, as redes sociais, principalmente o Instagram, comegaram a servir
de plataforma para ampla disseminacdo de marcas por meio dos chamados publiposts nos
perfis de muitos influenciadores, gerando oportunidades de negdcios.

Tais perfis se mostraram propicios para grandes empresas, pois aqueles exerciam

uma influéncia muito grande no estilo de vida de seus seguidores.
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Os influenciadores, rotulados como digital influencers, passaram a ser contratados
para atrair o maximo deconsumidores por meio de suas postagens. Dessa forma, o Instagram
se transformou em uma das ferramentas mais importantes do mundo para impulsionar o
marketing digital de grandes marcas, visando a capitalizar clientes e a maximizar lucros,
devido a sua rdpida propagacdo de contetido, sua repercussdo instantdnea e custo baixo de
divulgacao.

Assim, o acesso ao consumo vem se difundindo a instancias cada vez mais amplas
da vida coletiva, ja nao sendo um privilégio da elite participar do universo consumerista.

Todavia, as ostensivas divulgacdes no Instagram nao esclarecem de forma honesta e
verdadeira, na maioria dos casos, as informagdes sobre os produtos e servigos
comercializados, fazendo aumentar as reclamacdes dos consumidores por publicidade
enganosa. Sobre esse tema, surge a divida sobre uma possivel responsabilizacao civil objetiva
dos influenciadores do Instagram por publicidade enganosa.

O instituto ¢ controvertido tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Portanto, no
primeiro capitulo serd discutida a responsabilidade civil objetiva e subjetiva; os elementos que
as diferencia; bem como as divergéncias no mundo juridico sobre a possibilidade de
responsabilizacdo civil objetiva dos influenciadores digitais, tendo como parametro o Codigo
de Defesa do Consumidor.

O segundo capitulo segue analisando a protecdo do consumidor na relacao de
consumo, levando em consideragdo seu comportamento vulneravel perante o Marketing de
influéncia no Instagram e a boa-fé objetiva no vinculo consumerista.

Para o fechamento da pesquisa cientifica, no terceiro capitulo serd abordada a
regulamentagdo da publicidade no Brasil, destacando as diretrizes do CONAR, Conselho
Nacional de Autorregulamentacdo, e seu entendimento sobre a responsabilidade do
influenciador digital ao divulgar uma publicidade enganosa em seu perfil no Instagram.

O objetivo da pesquisa ¢ verificar se o comportamento dos influenciadores digitais,
ao divulgar um produto ou servico por meio de publicidade enganosa, viola as diretrizes
estampadas no Codigo de Defesa do Consumidor. Além disso, comprovar que ¢ vidvel a
possibilidade de responsabilizacgao civil objetiva dos influenciadores digitais no /nstagram por
publicidade enganosa de produtos e servigos nas demandas judiciais, bem como a equiparagao
daquele ao fornecedor sob a otica do Coédigo de Defesa do Consumidor, gerando uma
responsabilidade civil solidaria.

Ademais, o artigo pretende defender que o comportamento do potencial consumidor
no Instagram merece uma protecao juridica, por ser considerado vulneravel nas relacdes de

consumo diante das publicidades enganosas.
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A pesquisa sera desenvolvida pelo método explicativo, uma vez que o pesquisador
tem como objetivo procurar respostas para as hipoteses formuladas no inicio do texto, as
quais acredita serem viaveis para analisar o objeto do artigo cientifico.

A vista disso, a pesquisa se valera de uma abordagem qualitativa e bibliografica,
visando a resolver questdes controvertidas que surgem da andlise da discussdo em foco e
soluciona-las. Para tanto, o pesquisador recorrera a doutrina, a lei e a jurisprudéncia como

fontes de estudo para sanar a controvérsia levantada no texto para defender seu ponto de vista.

1. APUBLICIDADE ENGANOSA DO INFLUENCIADOR NA ERA DIGITAL A LUZ DA
LEIN° 8.078/1990

A publicidade nasce de uma criagdo intelectual e sempre foi uma pratica comercial
usada para expandir ideias ao publico, buscando influenciar o seu potencial consumidor a
adquirir determinado produto ou servigo. Segundo Jacobina', a publicidade ¢ “a arte de criar,
no publico, a necessidade de consumir”.

A Constituigio Federal de 1988 inseriu a atividade intelectual, artistica e de
comunicagao no rol dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5°. Porém, essa atividade
comercial deve sempre estar atrelada ao direito do consumidor, que € considerada a parte mais
fragil nas relagdes econdmicas e consumeristas.

Todavia, com o avancgo tecnologico da internet ao longo dos anos, as midias sociais
foram introduzidas rapidamente ao cotidiano do brasileiro, trazendo um forte impacto na
forma de fazer publicidade no mundo digital e de se comunicar.

Com mais de 800 milhdes de usuarios ao redor do mundo, o  Instagram se tornou
uma rede de grandes possibilidades de negocios’. Assim, para que o cenario da publicidade
fosse impulsionado, visando a abarcar mais consumidores, as empresas viram no
influenciador digital do /nstagram uma grande oportunidade de expansdo em massa dos seus
produtos e servigos, devido ao alto poder de convencimento do influenciador sobre o seu

seguidor.

1JACOBINA, Paulo Vasconcelos. Publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.15.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 30 mar. 2021.
3D’ANGELO, Pedro. Pesquisa sobre o uso do Instagram no Brasil: habito, frequéncia e relacdo com as
empresas. Disponivel em: <https://blog.opinionbox.com/pesquisa-uso-de-instagram-no-brasil/>. Acesso em: 03
abr. 2021.
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Em uma sociedade de exposicdo em que se cultua a aparéncia e a vaidade, ndo ¢
dificil entender a razdo pelo qual o Instagram se tornou uma das redes sociais mais acessadas
e de tanto sucesso, pois sua rede ¢ praticamente baseada em imagens, fotos e videos, ou seja, a
plataforma ¢ um conjunto de exibi¢cdes dos momentos mais agradaveis da vida do outro.

De acordo com Marcos Cobra®, “a publicidade se preocupa também com o
comportamento dos individuos como consumidores e os motivos que os levam a comprar”.

Entretanto, as informacodes essenciais sobre determinado produto ou servigo ndo sao
repassados de forma clara e honesta ao consumidor, fazendo com que o ordenamento juridico
brasileiro se manifeste sobre a responsabilidade civil dos influenciadores digitais por essas
novas tendéncias de publicidade, levando em consideragao a vulnerabilidade do consumidor.
Assim, vale ressaltar como ¢ regulamentada a publicidade no Codigo de Defesa do
Consumidor.

O artigo 4° do CDC” trata da politica nacional de relagdes de consumo, que tem
como objetivo o atendimento ao consumidor, respeito a sua dignidade, boa-f¢ e
reconhecimento de sua vulnerabilidade. Segundo Nunes®, o Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ compreendido como uma norma principioldgica, diante da protecao que se extrai do artigo
5°, XXXII da Constituicdo Federal de 1988. O dispositivo constitucional ensina que o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor’. Para o autor, o CDC concretizou numa
norma infraconstitucional esses principios € garantias constitucionais.

Como forma de ampliar a protegdo ao consumidor, o CDC proibe e conceitua
expressamente a publicidade enganosa no artigo 37, § 1°%, como modalidade de informagéo
falsa, mesmo que por omissdo, capaz de induzir o consumidor a erro a respeito das
caracteristicas e natureza dos produtos e servigos.

A publicidade enganosa ndo se enquadra com a protec¢ao principiologica, pela qual, o
Cdodigo de Defesa do consumidor foi elaborado, pois aquele viola os direitos basicos nas
relagdes de consumo, como informac¢do adequada e clara.

Diante dessa analise, pode-se concluir que para o CDC o anuncio publicitario feito
para atingir o publico-alvo como forma de convencé-lo a adquirir determinado item ou

servico, configura relacdo de consumo.

*COBRA, Marcos. O Impacto da Propaganda. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 48.

SBRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/

ccivil 03/1eis/L8078.htm>. Acesso em: 30 mar. 2021.

6NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 113.

"BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 30 mar. 2021.
XBRASIL, op. cit., nota 5.
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Entende-se que, o seguidor ¢ o consumidor, destinatirio final da publicidade,
previsto no artigo 2° do CDC e o influenciador digital ¢ o fornecedor, pois atua diretamente
com seu publico, definido no artigo 3° do CDC.

A responsabilidade civil sob a dtica do Direito do consumidor se divide em:
responsabilidade civil objetiva e subjetiva. Em razdo da sociedade capitalista em que Brasil
esta inserido, muito pela livre iniciativa para exploragao da atividade econdmica, fundamento
resguardado pela CRFB/88 em seus artigos 1°, IV ¢ 170°, uma de suas caracteristicas é o risco
do empreendimento, pois o empresario empreendedor estd sujeito ao sucesso em seu negocio
e ao fracasso também.

Dentro dessa logica, o CDC estabeleceu a responsabilidade objetiva dos fornecedores
de produtos e servigos por eventuais danos e prejuizos causados aos consumidores, com base
nos artigos 12, 13 e 14 todos do CDC'. Conforme ensinam Tartuce ¢ Neves'', a
responsabilidade civil objetiva ¢ definida para facilitar a tutela dos direitos do consumidor, em
prol de reparagao integral dos danos, em observancia ao acesso a justica.

A regra da responsabilidade objetiva trata de eximir o consumidor do 6nus de provar
a culpa ou dolo do fornecedor, isto €, nas relacdes consumeristas, em muitos casos, 0 juiz
pode e deve atribuir ao fornecedor o 6nus de provar que o dano nio ocorreu, pois ele detém
maior capacidade probatdria perante o consumidor vulneravel e hipossuficiente. Entretanto,
essa regra ¢ quebrada quando se trata de responsabilidade civil dos profissionais liberais, cuja
responsabilidade pessoal serd apurada mediante verificagdo de culpa — responsabilidade
subjetiva.

A doutrina de Tartuce'? ensina que é imprescindivel a verificacdo de dolo — intencio
de causar dano, ou culpa, que ¢ uma conduta negligente, imprudente e imperita dos
profissionais liberais, uma vez que eles também se encontram numa posi¢do de
vulnerabilidade na relagdo consumerista. Ademais, os profissionais liberais prestam servigos
intuitu personae, ou seja, de carater personalissimo, como os advogados e médicos.

Passando por esse estudo, € possivel verificar que o CDC adotou a Teoria do Risco
que faz nascer para o fornecedor de produtor e servicos o dever de indenizar o consumidor

pelo dano, seja material ou moral, independentemente culpa.

’BRASIL, op. cit., nota 2.

IOBRASIL, op. cit., nota 5.

"TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. 6. ed. rev; atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 89.

2Ibid, p. 90.
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De acordo com Tartuce ¢ Neves'", a responsabilidade objetiva e solidaria adotada
pelo CDC deve ser ampliada para alcangar todos os participantes da cadeia da publicidade,
incluindo a celebridade que faz a propaganda.

Analisando os argumentos dos autores, a responsabilidade civil objetiva do digital
influencer se respalda na cadeia publicitaria, da qual o influenciador participa tendo contato
direto com o publico, pois atrela o seu nome ao produto divulgado e sua imagem agrega
confiabilidade ao que estd sendo vendido.

Entender que o influenciador digital tem responsabilidade civil objetiva e solidaria
nas demandas consumeristas ¢ reforgar o protecionismo criado pelo CDC por meio da teoria
da aparéncia — hipdtese em que o consumidor pode acionar aquele que parece ser o real
fornecedor. Além disso, essa teoria se fortalece nos casos em que muitos influenciadores
recebem porcentagem pelas vendas dos produtos, lucrando juntamente com a marca,
confundindo-se com o verdadeiro anunciante.

Para Marques'?, as celebridades ¢ os influenciadores digitais sdo equiparados aos
fornecedores — fornecedor por equiparagdo, ampliando os responsaveis pela oferta. O autor
define fornecedor equiparado como ‘“aquele terceiro na relacdo de consumo, um terceiro
apenas intermediario ou ajudante da relacao de consumo principal, mas que atua frente a um
consumidor ou a um grupo de consumidores como se fornecedor fosse”.

Apesar da contundéncia dos argumentos citados, a jurisprudéncia dos Tribunais nao
se coaduna com esse pensamento. De acordo com o Ministro do STJ, Humberto Gomes de
Barros, o fornecedor-anunciante € o Unico responsavel pela publicidade enganosa, porque os
direitos basicos do consumidor elencados no artigo 6° do CDC nao vinculam o veiculo de
publicagdo, ou seja, por qualquer violagdo as normas do CDC, o consumidor deve somente
demandar o fornecedor-anunciante'.

Por outro lado, ha divergéncias dentro do proprio Tribunal. Segundo o relator
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino'®, o disposto no artigo 38 do Coédigo de Defesa do

Consumidor disciplina tdo somente o sujeito e o objeto da prova, ndo afastando, em momento

BIbid, p. 220.

14MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Anténio H. V; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 83.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 604172. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros.
Disponivel em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8932345/recurso-especial-resp-604172-sp-2003-
0198665-8-stj/relatorio-e-voto-14100158>. Acesso em: 01 abr. 2021.

'"“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 1391084. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864461952/recurso-especial-resp-1391084-1j-2011-
0295914-5/inteiro-teor-864461962?ref=serp>. Acesso em: 31 mar. 2021.
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algum, a responsabilidade dos demais integrantes da cadeia de consumo (art. 7 do CDC),
especialmente quando ndo ¢ possivel indicar o paradeiro do patrocinador do anuncio
publicitario.

Como observado, as novas técnicas de publicidade nas redes sociais pelo
influenciador digital levantam controvérsia sobre se seu trabalho na rede se enquadra na
cadeia publicitaria na figura do fornecedor-anunciante ou mero profissional liberal que
empresta sua imagem para fazer os publiposts na plataforma. H4 uma grande tendéncia dos
Tribunais a imputarem a responsabilidade civil objetiva pela publicidade enganosa no
Instagram somente aos anunciantes, limitando a responsabilidade dos influenciadores digitais
a uma mera sancdo administrativa, aplicada pelo CONAR (Conselho Nacional de

Autorregulamentagao), que sera analisada no capitulo 3.

2. DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR PERANTE O TRABALHO DE
MARKETING DE INFLUENCIA NO INSTAGRAM

O Marketing de influéncia ¢ a unido de grandes empresas e influenciadores digitais
para criar um relacionamento mais proximo entre o consumidor e a marca, fazendo o atual
milénio ser caracterizado pela intensa utilizacdo das tecnologias de informagdo, como a
Internet. Consequentemente, a populacdo vem buscando mais instantaneidade e imediatismo
nas formas de obter algo, seja por meio de uma compra online, seja pela busca de qualquer
outro servigo.

De acordo com essa realidade vivenciada na sociedade de consumo, intensificado
pelo uso das redes sociais, ndo ¢ possivel afastar a condicao de parte mais fragil da relacao
consumerista, que ¢ o usuario da rede que se torna um potencial consumidor ao se deparar
com as centenas de publicidades que enchem sua timeline.

Portanto, importante ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ tido como
uma norma principioldgica para o ordenamento juridico brasileiro, diante da protegdo
constitucional do artigo 5°, XXXII, da CRFB/ 8817, como estudado no capitulo anterior.

Segundo o entendimento de Rizzato Nunes'®:

[...] a lei n. 8.078 é norma de ordem publica e de interesse social, geral e

principiolégica, o que significa dizer que € prevalente sobre todas as demais normas
especiais anteriores que com ela colidirem. As normas gerais principiologicas, pelos

17BRASIL, op. cit., nota 2.
"NUNES, op. cit., p. 91.
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motivos que apresentamos no inicio deste trabalho ao demonstrar o valor superior
dos principios, tém prevaléncia sobre as normas gerais ¢ especiais anteriores [...].

A proposito dessa questdo, o CDC ¢ uma norma que estd intimamente ligada a
terceira geracdo de direitos, que sdo aqueles relacionados com o principio da Fraternidade,
pois a lei do consumidor tem por objetivo a pacificagdo social e o equilibrio na relagao de
consumo entre fornecedores e consumidores.

A Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU, em 1985, estabeleceu a ideia de que o
direito do consumidor se trata de um direito humano de nova gera¢dao, um direito social e de
igualdade material do mais fraco diante das empresas e fornecedores de produtos e servigos,
que se encontram em posi¢do de poder, ou seja, considerados os mais fortes da relacdo de
consumo.

E relevante ser mencionado que a vulnerabilidade ¢ um estado da pessoa, ideia de
pessoa mais fragil na ordem técnica e econdmica. A ordem técnica estd atrelada aos meios de
producdo, cujo conhecimento estd em poder do fornecedor, e a segunda ¢ a capacidade
econdmica, que via de regra, o fornecedor ¢ o sujeito da relagdo que a detém. Isso leva a
condi¢do de vulnerabilidade na relagdo de consumo, expressa na leitura do artigo 4°, I, do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, elencada no rol dos principios da Politica Nacional de
relagdes de consumo'’. Assim, ¢ possivel concluir que o CDC ¢ uma norma protetiva dos
vulneraveis negociais, elevando o direito do consumidor ao patamar dos direitos
fundamentais, como um direito e garantia individual do ser humano.

Com o advento da tecnologia, as redes sociais, especificamente, o Instagram, se
tornaram um grande campo econdmico ¢ de comunicacdo entre seus usuarios ao redor do
mundo. Essa grande habilidade do Instagram refletiu no trabalho de marketing que as grandes
empresas se valem para influenciar os potenciais consumidores a adquirem seus produtos e
servicos, ou seja, houve uma grande expansao do marketing de influéncia.

O Instagram se utiliza dos dados pessoais fornecidos pelo usuario ao criar sua conta,
como nome, idade, localizagdo e outros para armazenamento de informacdes sobre ele.
Ademais, o proprio perfil do usudrio esta repleto de dados complementares, nos quais sao
alimentados diariamente por meio de fotos, videos, curtidas, comentarios e buscas de

. . . N fe 20
pesquisas feitas pelo dono da conta. Essas informagdes ficam armazenadas nos algoritimos™,

BRASIL, op. cit., nota 5.
NAPOLES, Katarina. Entenda como funciona o novo algoritimo do Instagram: o que é algoritimo? Disponivel
em: <https://postgrain.com/blog/algoritmo-instagram/>. Acesso em: 05 abr. 2021.
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que ¢ a mecanica que gere o funcionamento do Instagram e determina como cada publicagdo
sera entregue entre 0s usuarios.

Por meio das informagdes, o algoritimo entende os hébitos, gostos, preferéncias e
interagdes de seus usudrios, podendo ser comparado a uma espécie de “raio x” do mundo
virtual. Assim, depois desse estudo minucioso feito por essa inteligéncia artificial sobre seus
usudrios, o Instagram vai impulsionar as publicidades de produtos e servigos que se adéquam
perfeitamente ao perfil da pessoa, as suas vontades e prazeres.

. 21
Segundo ensina Neves” :
[...] com a crescente popularizagdo das redes sociais, diversos estudos sobre o
impacto da conectividade no comportamento de individuos e de grupos tém surgido.
Novos habitos, preferéncias e formas de relacionamento surgem a cada dia,
principalmente a partir do boom no uso dos smartphones. Como ndo poderia ser
diferente, as empresas tém enfrentado o desafio de se adequar as novas formas de se

relacionar com os clientes, e para isso muitos pesquisadores estdo investindo na
compreensdo sobre as formas de lidar com a inovagdo dos meios de comunicagdo

[...].

Como analisado, o Instagram usa de varias técnicas para cativar o seu usuario a se

tornar um consumidor por meio de suas publicidades veiculadas entre suas interagdes na rede.

Outra técnica utilizada sdo os gatilhos mentais, ferramentas usadas para convencer

um potencial consumidor a adquirir um item por meio do método de escassez’, isto &, o

influenciador digital, quem faz a publicidade, anuncia que s6 resta uma quantidade limitada

em estoque daquele produto. Segue o seguinte exemplo: “Camisetas por apenas R$ 39,90.
Restam apenas 5 unidades no estoque.” O exemplo descrito trata da escassez.

Esse método faz com que o consumidor tenha a sensacao de falta daquele item e que
precisa comprar.

Outro gatilho usado ¢ da urgéncia, relacionado ao fator tempo, no qual o
influenciador divulga que a oferta terminard em determinado dia e horario. Exemplo:
“Camiseta por R$ 39,90. S6 mais uma chance! Acaba hoje!”.

Essa estratégia cria um sentimento de ansiedade no consumidor para que ele obtenha

o produto o mais rapido possivel.

2INEVES, Andressa. Relagdo com o consumidor: impactos das redes sociais no comportamento de consumo.
Disponivel em: <https://canaltech.com.br/redes-sociais/redes-sociais-os-novos-comportamentos-de-compra-e-
consumo-70329/>. Acesso em: 19 mai. 2021.

2EQUIPE, get.commerce. 3 gatilhos mentais que podem aumentar sua venda: Disponivel em:
<https://getcommerce.com.br/2017/09/25/gatilhos-mentais-para-
suasvendas/?gclid=Cj0KCQjwpreJBhDVARISAF1 BU1es3zhBEEQrmlkpY VWTAZX 1z5Wfdvu2dZ2Yj25u7Q
H83jmAKetAaAIDrEALw wcB>. Acesso em: 05 jun. 2021.
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Com isso, foi desencadeado um uso excessivo da plataforma, nos quais seus usuarios
gastam horas do dia explorando a rede e fazendo compras. Consequentemente, tal pratica
gerou uma dependéncia psicoldgica em seus participantes, um tipo de vulnerabilidade fatica
que coloca o consumidor em pé de desigualdade frente ao fornecedor do produto e servico.

A posicao de poder das grandes empresas, como parte do marketing de influéncia, se
fortalece no potencial que o Instagram tem de viciar seus usuarios. Sim, o Instagram vicia.

De acordo com o Hospital das Clinicas pertencente 2 USP™, a procura por
tratamento do vicio das redes sociais aumentou consideravelmente nos ultimos anos. Segundo
o doutor Cristiano Nabuco, coordenador do grupo de dependéncias tecnoldgicas do hospital,
“individuos ficam sim dependentes de redes sociais, o ser humano ¢ sensivel as avaliagdes
pessoais. Nesse ambiente, a repercussdo das coisas negativas e positivas tem um efeito muito
maior”. Para o médico, as empresas tém grande responsabilidade nesse panorama de vicio.

Diante desse cenario, ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia o reconhecimento de
varios tipos de vulnerabilidades do consumidor em respeito a dignidade da pessoa humana
perante o marketing realizado pelas empresas e agéncias de publicidades, principalmente no
Instagram, que ¢ uma das redes sociais mais frequentada no Brasil hoje, devido ao seu alto
poder de comunicacao.

O legislador quando reconheceu a vulnerabilidade do consumidor como um principio
a ser observado por todos na cadeia de consumo, entendeu que o consumidor ¢ sujeito de
direitos fundamentais frente as armadilhas em massa que grandes empresas usam em seu
marketing no /nstagram para convencé-los a adquirir seus produtos.

E certo dizer que o usudrio da rede social, sendo um potencial consumidor, carece de
protecao do ordenamento juridico, ndo privilegiada, mas sim equilibrada, em razao de suas
vulnerabilidades como pessoa humana fragil.

Segundo o ensinamento do Ministro do Superior Tribunal de justiga Antonio Herman
Benjamin, “a vulnerabilidade ¢ um trago universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos”. >

O reconhecimento de vulnerabilidade do consumidor deve ser considerado um
corolario do direito a isonomia, tratando os iguais de forma igualitdria e desigualmente os

desiguais.

PORRICO, Alexandre. Instagram e saiide mental: como a rede pode ser toxica para os usudrios. Disponivel em:
<https://vejasp.abril.com.br/cidades/instagram-saude-mental-depressao-ansiedade/>. Acesso em: 20 ago.2021.
#BENJAMIN, op. cit., p. 272.
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3. APUBLICIDADE E SUA REGULAMENTACAO NO BRASIL

A publicidade esta intimamente ligada a cultura de um povo, capaz de influenciar o
seu modo de viver, ampliar informacdes e transformar aspiragcdes em consumo.

Desde a invengao da escrita, na antiguidade, observa-se a crescente necessidade de se
comunicar na sociedade. A comunicagdo passou a ser usada como meio de convencer o
publico sobre determinada ideia, que ao longo do tempo, essa ideia se transformou em
produto e servico. Com o advento da era industrial, a producdo em massa trouxe o aumento
do consumo e, consequentemente, a necessidade de aperfeioamento das técnicas de
publicidade.

No Brasil, a publicidade surgiu na metade do século XIX em jornais impressos e foi
se desenvolvendo depois da chegada do radio e da televisdao no pais. Principalmente com o
sucesso das novelas televisionadas, os empresarios perceberam a forte influéncia das
celebridades no comportamento da populacdo. Tudo o que o famoso ou a famosa usa torna-se
tendéncia na sociedade.

Essa influéncia ficou ainda mais forte e impactante com uso do Instagram, pois a
plataforma proporciona um contato mais intimo e proximo entre o seguidor e seu
influenciador. Agora, o consumidor tem acesso a todos os produtos e servigos compartilhados
pelo influencer desde o café¢ da manha até o jantar. Consequentemente, os paradigmas de
publicidade foram sendo renovados ao longo dos anos. O ato de comprar se concretiza ao
clicar no mundo virtual.

Anteriormente, a publicidade era feita por meio do “boca-a-boca”, isto €, o individuo
que tivera adquirido um determinado produto ou servi¢o repassava essa informagdo aos
demais, fazendo uma espécie de publicidade sobre sua experiéncia boa ou ruim com a
compra.

E vélido trazer a diferenca entre publicidade e propaganda, termos utilizados como
sindnimos no Brasil, mas tém significados distintos.

De acordo com Vidal Nunes®, “publicidade é o ato de indole coletiva, patrocinado
por ente publico ou privado, com ou sem personalidade, no dmago de uma atividade

econdmica, com finalidade de promover o consumo de produtos e servigos”.

2NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Publicidade comercial: protecdo e limites na Constituigdo de 1988. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 23.
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Logo, a publicidade acontece nos meios de comunicacdo em massa, seja em radio,
televisdo, outdoors ou internet e sempre esta atrelada a venda de um produto ou servigo de
uma marca que visa o lucro.

J& a propaganda, Vidal Nunes ensina que se trata de propagacdo de ideias
relacionadas a filosofia, a politica, religidio e outros assuntos*’. Conclui-se que a propaganda é
a propagac¢ao de uma ideologia de qualquer ordem social e moral.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, IX, determina que “¢ livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de censura ou

21 Ademais, o capitulo V da Constituicio dispde sobre a comunicacio social, que se

licenga
correlaciona com o tema em analise.

Contudo, a liberdade artistica de fazer a publicidade ndo pode ser tratada com um
direito absoluto, violando os principios protecionistas do consumidor. Devem ser
observadas as regulamentagdes e diretrizes apontadas no Codigo do CONAR, bem como o
CDC, porque do outro lado da publicidade estd o receptor, que ¢ toda a massa consumidora
protegida pelo ordenamento juridico brasileiro, com base no estudo do capitulo anterior.
Diante desse cendrio, a ponderacdo dos direitos deve ser utilizada no caso concreto, para que
ndo haja a violacdo de nenhum direito constitucionalmente estabelecido.

Ressalta-se que sdo varias as leis que regulamentam a publicidade no pais. Duas mais
importantes para presente estudo sdo a secao III do Codigo de Defesa do Consumidor, dos
artigos 36 ao 38, discutido no capitulo 1; e o CONAR, Conselho Nacional de
Autorregulamentac¢do, o qual sera analisado no presente capitulo.

O Conselho Nacional de Autorregulamentagio foi criado no Brasil®® em 1980 como
uma forma de resposta a ameaga que se instaurava no pais na década de 70 pelo governo, a
qual visava a censurar a publicidade. A autorregulamentagdo, resumida num Cddigo, tem a
fun¢do de preservar pela liberdade de expressdo comercial e defender os interesses dos
envolvidas no mercado publicitario, inclusive os do consumidor.

Vale a pena relatar que, assim como o CDC, o CONAR, Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo, possui um caracter protecionista nas relagdes envolvendo o

consumidor e a publicidade.

*SIbid.
27BRASIL, op. cit., nota 2.

CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentagdo. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso
em: 21 ago. 2021.
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Desde entdo, a missdo do CONAR era fazer valer o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, cujo objetivo era proteger a liberdade de expressdo
comercial e resguardar o direito do consumidor diante da publicidade. Buscando enfatizar
suas diretrizes na publicidade, o CONAR tem como preceitos basicos®’: todo o anincio deve
ser honesto e verdadeiro; deve ter presente a responsabilidade da cadeia de produgdo junto ao
consumidor; e responsabilidade social.

No Guia de publicidade por influenciadores digitais®® do CONAR, considera-se
publicidade digital “a mensagem de terceiro destinada a estimular o consumo de bens e/ou
servicos, realizada pelos chamados influenciadores digitais, a partir de contratagdo pelo
Anunciante e/ou Agéncia”.

Para que as divulgagdes nos perfis sejam identificados como publicidade e ndo mera
demonstragdo espontanea por parte do influencer, a diretriz do CONAR ¢ que o conteudo seja
acompanhado de expressdes como, “publicidade”, “propaganda paga”, “parceria paga” ou
outros semelhantes para que o seguidor tenha o conhecimento de que, aquela postagem sobre
determinado produto, trata de um comercial pago por alguma marca.

Os artigos 15 e 45 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria
(CNAP)31 definem que os padrdes éticos de conduta devem ser respeitados por todos os
envolvidos na atividade publicitaria, sejam anunciantes, agéncias de publicidade, veiculos de
divulgacdo, sejam publicitarios e outros profissionais. Ademais cabe ao anunciante, a agéncia
e o veiculo, a responsabilidade pela observancia de suas regras.

Uma vez ndo cumprida, o infrator estara sujeito a punigdes, previstas no artigo 50 do
Cddigo do CONAR™. Sio elas: adverténcia, recomendacdo de alteracdo ou correcdo do
anuncio; recomendagdo aos veiculos no sentido de que sustem a divulgacdo do anuncio;
divulgacao da posi¢do do CONAR com relacdo ao anunciante, a agéncia e ao veiculo. Tais
sancoes se limitam ao ambito administrativo, ou seja, as decisdes da entidade nao t€m carater
cogente no caso de descumprimento.

O artigo 40 do CNAP* possibilita a responsabilizagdo de toda a cadeia publicitaria,

ou seja, de todas as pessoas que participam, direta ou indiretamente, no planejamento, criagao,

Ibid.
3Ibid.
3bid.
3Ibid.

3bid.
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execucdo e veiculagio de um antncio, quando do descumprimento da norma no
desenvolvimento, criacdoe veiculagdo de um anuncio, quando a norma ¢ violada.

No ano de 2020 foram instaurados 276 processos, 252 julgados, 189 reprovagoes e
63 arquivados34.

Segue uma decisdao de Abril de 2021, instaurado contra a marca PeG, por publicidade
enganosa. A Kimberly-Clark ofereceu representacdo contra a concorrente P&G em razao de
campanha de apresentacdo das fraldas Pampers, com o claim “Confia, que ndo vaza”,
veiculada em ponto de venda e midias eletronicas. Testes trazidos a representagdo pela
denunciante desmentem a alegacdao do claim. A denuncia cita também depoimentos de
consumidores no mesmo sentido. Reunido de conciliagdo promovida pelo Conar restou
infrutifera. Decisdao de sustagdao do antincio.

Outra decisio do CONAR a ser analisada estd relacionada a veracidade da
publicidade do produto Desincha®® realizada por meio da influenciadora Gabriela Pugliesi no
Instagram, na qual tem o potencial de levar o consumidor ao risco ao usar o produto. O
conselho de ética decidiu pela adverténcia da influenciadora e da marca.

Apbs a observagao das decisdes acima, entende-se que a responsabilidade civil dos
influenciadores por anuncios postados em suas redes, no ambito do CONAR, ¢ objetiva, uma
vez que nao ¢ considerada a intencdo da pessoa ao publicar o produto ou servigo, ou seja,
culpa e dolo, bastando omissdao ou emissdo de informacgdo que ensejou a ilicitude, para que o
influenciador sofra a aplicagao da penalidade.

Considerando o raciocinio acima, ¢ preciso ter em mente que o ser humano tem a
liberdade de falar e anunciar perante o grande publico, bem como o discernimento de seus
atos. A liberdade e a consciéncia trazem a responsabilidade por omissdo e agdes no dmbito do
Direito, ou seja, a responsabilidade estd intimamente ligada & liberdade do individuo na
sociedade.

Diante dessa andlise, podemos concluir que tanto para o CDC quanto para o
CONAR, o antincio publicitario feito por qualquer pessoa para atingir seu publico-alvo como
forma de convencé-lo a adquirir determinado item ou servigo, configura relagdo de consumo.

Para ambos os cddigos, podemos entender que, o seguidor ¢ o consumidor, destinatario final

3*Ibid.
3Ibid.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 1 (A/)), Jul./Dez. 2021 | 621



VOLTAR AO SUMARIO @

da publicidade, previsto no artigo 2° do CDC e o influenciador digital ¢ o fornecedor, pois

atua diretamente com seu publico, definido no artigo 3° do CDC*,

CONCLUSAO

A publicidade ¢ uma grande arma de persuasdo que nasce de uma criagdo intelectual
para influenciar o publico a adquirir algum produto e servigo. A publicidade esta em todos os
lugares, como panfletos, outdoors, televisao e nas redes sociais, principalmente no Instagram,
que ¢ centro da andlise do artigo cientifico.

Com mais de 800 milhdes de usuarios ao redor do mundo, o Instagram se tornou
bastante promissor para as grandes marcas anunciarem seus produtos e servigos com um custo
muito baixo, utilizando os perfis dos influenciadores digitais como meio de antincio. A partir
desse estudo, foi analisada a controvérsia no mundo juridico sobre a responsabilidade civil
dos chamados influencers ao postarem uma publicidade enganosa em suas redes.

Foi observado que ha um grande debate na doutrina, no qual se divide em
responsabilidade objetiva e subjetiva. O entendimento doutrinario para aplicagdo da
responsabilidade objetiva se respalda no fundamento de que o influenciador participa de toda
a cadeia publicitaria, tendo contato direto com o publico, pois atrela o seu nome e imagem ao
produto divulgado. Ademais, entender que o influenciador digital tem responsabilidade civil
objetiva e solidaria nas demandas consumeristas ¢ reforgar o protecionismo criado pelo CDC
por meio da teoria da aparéncia e também no caso em que muitos influenciadores recebem
porcentagem pelas vendas dos produtos, lucrando juntamente com a marca, confundindo-se
com o verdadeiro anunciante.

Por outro lado, os que se filiam a corrente doutrindria que entende que a
responsabilidade civil ¢ subjetiva, se baseia na ideia que o fornecedor-anunciante ¢ o unico
responsavel pela publicidade enganosa, ou seja, qualquer violagdo as normas do CDC, o
consumidor deve somente demandar o fornecedor-anunciante e ndo a celebridade que estd
anunciando. Além disso, a jurisprudéncia tem aplicado o entendimento pela responsabilidade
civil subjetiva, uma vez que o trabalho do influenciador digital ¢ intuito personae, isto &,

carater personalissimo, como os advogados, médicos e outros profissionais.

3BRASIL, op. cit., nota 5.
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Apesar da contundéncia dos argumentos pela responsabilidade civil subjetiva, o
presente artigo defende que o influenciador digital que usa seu perfil no Instagram para fazer
publicidade enganosa, se valendo da confianga que seu publico deposita em seu nome e sua
imagem, deve responder de forma objetiva, equiparada ao fornecedor, em razdo de sua
atuacdo frente ao publico, sendo confundido, muitas vezes, com o real anunciante.

Ademais, o CDC da uma protecdo principiologica ao consumidor, considerado a
parte mais fragil e vulnerdvel da relacdo consumerista. Foram estudados os tipos de
mecanismos usados pelas grandes empresas e pelo proprio Instagram como forma de
persuasdo. Tais mecanismos, como o algoritimo e os gatilhos mentais, atingem o vulneravel
psicologicamente para persuadi-lo a gastar horas na rede fazendo compras online.

Os publiposts sao uma nova técnica de publicidade, que geram resultados no seu
objetivo de alcancar consumidores, contudo ndo podem ser usados sem a observancia dos
principios constitucionais que protegem a vulnerabilidade do consumidor, como a boa-fé
objetiva. Assim, com o surgimento de qualquer ilegalidade no anuncio, todos da cadeia
publicitaria devem ser responsabilizados.

Em razdo da vulnerabilidade que o consumidor tem, o CDC e o CONAR sao
responsaveis pelos casos de infracdo as normas da publicidade. Entretanto, as decisdes do
CONAR, diferentemente da atuacdo do Poder Judiciario, ndo sdo revestidas de

cumprimento obrigatorio, se limitando ao ambito administrativo.

Assim, ¢ de carater cogente que todos aqueles que participam de alguma forma da

cadeia publicitaria devem se atentar aos principios que norteiam a relagdo consumerista.
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