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RESUMO

Em virtude das novas formas de comunica¢do advindas com o avanco tecnolégico,
em especial as redes sociais, surgiu um novo conceito de marketing, baseado na
publicidade realizada no referido meio. Trata-se dos influenciadores digitais, uma
nova forma de ganhar dinheiro através do poder de persuasdo. Nesse contexto, o
presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil dos
influenciadores digitais perante a publicidade enganosa sob a 6tica do ordenamento
juridico patrio, partindo-se da seguinte problematica: por se tratar de uma nova
forma de obter lucro, pode-se afirmar que os influenciadores digitais ao se utilizarem
do seu poder de persuasdo para alcancar tal objetivo, podem ser responsaveis
civiimente em decorréncia do uso de publicidade enganosa no mercado de consumo
digital? E como hipétese, tem- se que sim, haja vista que tais sujeitos devem ser
vistos como mais um integrante da cadeia de consumo e, por esta razdo, sujeitos as
normas e diretrizes do ordenamento patrio. Para tanto, faz-se uso de pesquisa
bibliografica e documental, enquanto técnicas de pesquisa. Bem como, do método
dedutivo, como método de abordagem. E do historico-evolutivo e do estudo
comparado, enquanto métodos de procedimento. Ante o exposto, o trabalho
demonstra a necessidade de haver um controle no que se refere ao abuso do uso do
direito a imagem dos influenciadores digitais devido a sua forte atuacéo na cadeia de
consumo, de modo que, ha auséncia de legislacdo especifica para o caso, estejam
sujeitos as normas e diretrizes do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cdédigo
Civil, especialmente no que concerne a responsabilidade civil.

Palavras-chave: Influenciadores digitais. Publicidade. Responsabilidade.



ABSTRACT

Due to the new forms of communication that came with technological advances,
especially social networks, a new marketing concept emerged, based on the
advertising carried out in that environment. These are digital influencers, a new way
of making money through the power of persuasion. In this context, the objective of
this study is to analyze the civil liability of digital influencers in the face of misleading
advertising from the point of view of the legal order of the country, starting from the
following problematic: since this is a new way of obtaining profit, that digital
influencers, by using their persuasive power to achieve this goal, may be liable for
civil liability as a result of misleading advertising in the digital consumer market? And
as a hypothesis, it must be seen, given that such subjects should be seen as one
more component of the consumer chain and, for this reason, subject to the norms
and guidelines of the national order. To do so, we make use of bibliographical and
documentary research, as research techniques. As well as the deductive method as
a method of approach. And of historical-evolutionary and comparative study, as
methods of procedure. Given the above, the work demonstrates the need for control
over the abuse of the right to image of digital influencers due to its strong
performance in the consumer chain, so that, in the absence of specific legislation for
the case, are subject to the rules and guidelines of the Consumer Protection Code
and the Civil Code, especially with regard to civil liability.

Keywords: Digital influencers. Publicity. Responsibility.
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1 INTRODUCAO

Com a constante modernizacdo das midias sociais, surgiu uma classe de
pessoas, os “influenciadores digitais”, que se popularizaram nas redes sociais e, por
meio disso, usam de sua imagem, como forma de trabalho, para influenciar
determinado grupo de pessoas, os chamados “seguidores” que, na sua maioria, sao
seus admiradores e passam a trata-los como idolos.

Essa influéncia ocorre, com mais énfase, em relacdo ao mercado de consumo
digital. Pelo fato dos influenciadores produzirem um conteddo mais profissional para
a internet e possuirem um vasto alcance de comunicacdo, as empresas passaram a
perceber o impacto que esse tipo de publicidade pode causar em seu beneficio.

O marketing digital € uma forma de promover empresas, marcas ou produtos
através das diversas midias digitais utilizadas atualmente, tais como o Instagram,
Facebook, YouTube, blogs, entre outros, visando alcancar consumidores em
potencial. Além de ser uma forma de obter mais interatividade com seus clientes, de
modo que seus consumidores possam opinar, tirar davidas, dividir suas experiéncias
e indicar o produto em questao.

Isso fez com que as marcas procurassem cada vez mais esses
influenciadores, de acordo com seu nicho especifico, para divulgarem os seus
produtos em troca de determinado tipo de pagamento a ser combinado, de modo
gue seus seguidores passem a comprar aquilo que seu idolo usa e indica.

A propaganda realizada por tais pessoas torna-se uma vantajosa estratégia
perante a atual crise que se alastra no mercado de consumo do pais, visto que esse
tipo de investimento é inferior aos demais, pois possui um retorno rapido e eficaz,
comparado com as demais propagandas.

Com isso, advém o perigo das publicidades enganosas, onde o0s
influenciadores usam de sua imagem, muitas vezes de ma-fé, para divulgar
determinado produto, marca ou empresa, visto que todo tipo de publicidade na
internet deve ser sinalizada.

Fazendo decorrer a seguinte problematica: por se tratar de uma nova forma
de obter lucro, pode-se afirmar que os influenciadores digitais ao se utilizarem do
seu poder de persuasdo para alcancar tal objetivo, podem ser responsaveis
civiimente em decorréncia do uso de publicidade enganosa no mercado de consumo
digital?
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Ante 0 exposto, o0 presente trabalho tera como objetivo analisar a
responsabilidade civil dos influenciadores digitais perante a publicidade enganosa
sob a otica do ordenamento juridico patrio, de forma a compreender o papel de tais
sujeitos no mercado de consumo digital, identificar a publicidade enganosa no
referido mercado mesmo diante da auséncia de regulamentacdo a respeito, bem
como, constatar a responsabilidade civil dos influenciadores digitais decorrente de
publicidade enganosa com vistas ao Codigo de Defesa do Consumidor e ao Codigo
Civil.

Para tanto, a presente pesquisa, enquanto técnicas de pesquisa fara uso da
pesquisa bibliografica, consistente no estudo de doutrinas, artigos cientificos,
trabalhos monogréficos e dissertativos basicos e especializados, e de areas afins, e
da pesquisa documental destinada a abordagem da normatizacdo e das decisdes
judiciais relativas a responsabilidade civil decorrente do uso da publicidade ilicita no
mercado de consumo digital.

Bem como, se fard uso do método dedutivo enquanto método de abordagem,
partindo-se de uma constatacdo geral, qual seja, a responsabilidade civil decorrente
do uso da publicidade ilicita, para se chegar a premissa menor, a aplicacdo da
responsabilidade civil no mercado de consumo digital. E quanto aos métodos de
procedimento, se utilizard o histoérico-evolutivo, voltado a exposi¢cdo, mediante o
corte historico, da evolucao historica normativa do instituto da responsabilidade civil
dos influenciadores digitais e ao estudo comparado a nivel normativo, no que tange
o tratamento normativo do referido instituto em sede do CDC e do CC.

O trabalho se apresentara em trés capitulos. O primeiro, de natureza
introdutoria, abordara, de maneira geral, o conceito e a historicidade dos direitos da
personalidade, em especial, o direito a imagem. O segundo tratara acerca da
historicidade e do desenvolvimento das midias sociais e sua relacdo no mercado de
consumo, bem como a evolugéo do Direito Digital, e o surgimento dos denominados
influenciadores digitais. Por sua vez, o terceiro capitulo apresentara o tratamento
juridico patrio dado a publicidade e incidéncia do instituto da responsabilidade civil,
bem como, os modelos de controle da publicidade enganosa perante o0s
influenciadores digitais.

Justificando-se a tematica posta face o avangco das relacdes juridicas

provenientes do Direito Digital, das quais, consequentemente, decorrem direitos e



deveres para as partes envolvidas, e mesmo sem uma normatizagéo direcionada,

precisam da regulacao estatal como forma de salvaguardar os hipossuficientes.
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2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Pessoa é todo ser humano suscetivel de direitos, passiveis de uma relacdo
juridica, e que possui, também, deveres, podendo apresentar-se no polo ativo ou
passivo dessa relacao.

Farias e Rosenvald (2017) conceituam pessoa como sendo o individuo das
relacdes juridicas que traz consigo um minimo de protecao fundamental, necesséria
para realizar tais atividades, compativel e adequada a suas caracteristicas (que séo
os direitos da personalidade).

Pessoa natural é, portanto, o préprio individuo dotado de capacidade, cidadéo
de direitos e obrigagdes. Gagliano (2018, p. 138) afirma que “adquirida a
personalidade, o ente passa a atuar, na qualidade de sujeito de direito (pessoa
natural ou juridica), praticando atos e negocios juridicos dos mais diferentes
matizes”.

Partindo do pressuposto de que o homem nédo deve ser protegido somente
em seu patrimbnio, mas, principalmente, em sua esséncia, o0 direito da
personalidade representa o poder que o individuo tem de acionar o Estado,
garantindo-lhe seu reconhecimento como tal, suas prote¢cbes fundamentais e sua

dignidade enquanto ser humano.

2.1 Conceito e Historicidade

A protecao dos valores da natureza do ser humano foi, desde os primordios,
uma das grandes incumbéncias do Direito. O Cédigo de Hamurabi, mais antiga
legislacdo que se tem conhecimento, abordou, em seus art. 195 a 214, leis
destinadas a punir lesdes corporais, com suas respectivas indenizacdes, afirma
Franco (2016).

Por sua vez, no Direito Romano, a principal protecdo aos direitos da
personalidade se dava a partir do actio iniuriarum, uma acéo por delito que protegia
as vitimas de condutas injuriosas abrangendo qualquer atentado contra a pessoa.
Os gregos conheceram as acdes tendentes a repreensdo da hybris, cujo conceito
segundo Sousa (1995 apud Pereira, 2004), traduzia a ideia de justica, excesso,

desequilibrio.
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Na ldade Média, o Cristianismo teve relevante importancia na valorizacédo da
pessoa humana e, consequentemente, na evolucdo dos direitos da personalidade,
por disseminar a ideia de igualdade entre todos. Sousa (1995 apud Pereira, 2004)
afirma que, foi através das ideias de amor fraterno e igualdade perante Deus, que 0
homem passa a ser inserido no campo da subjetividade, ou seja, 0 homem deixa de
ser objeto e passa a ser sujeito, portador de valores, privilégios esses que nunca
antes haviam sidos desfrutados.

Com o Cristianismo e a pregacdo de uma fraternidade universal, tem inicio
um despertar para a protecado da personalidade humana. Theophilo (2015) menciona
gue existiram, ainda, outros documentos que reconheciam o direito a dignidade,

como:

[...] a Carta Magna Inglesa, de 1215, estabeleceu a protecdo de aspectos
fundamentais da personalidade humana, como a liberdade, vindo a
reconhecer, implicitamente os direitos da personalidade. [...]. Mais adiante, a
Declaragédo dos Direitos do Homem, em 1789, valorizou a tutela da
personalidade humana e a defesa de direitos individuais.

De um modo geral, os Cédigos Civis mais antigos ndo faziam menc¢éo alguma
aos direitos da personalidade. O que somente ocorreu com 0 pOs-guerra, consoante

afirmam Farias e Rosenvald (2017, p. 182):

Com o pos-guerra, os Codigos foram paulatinamente reformados, vindo
a sua grande maioria, na atualidade, a proteger, expressa e amplamente, os
direitos da personalidade. Importante colabora¢é@o adveio do Direito alemao,
preocupado, apos os lamentaveis episédios ali ocorridos, atentatérios contra
a humanidade, em afirmar a relevancia na protecédo da pessoa humana e de
sua integridade.

Y

Desde entdo, foram surgindo normas voltadas a protecdo da dignidade
humana, imputando-lhes direitos que o0s resguardavam contra os abusos que
viessem a sofrer tanto por parte do Estado, quanto de terceiros.

O ordenamento juridico brasileiro versou, no art. 4°, de seu antigo Cédigo Civil
de 1916, que “a personalidade civil do homem comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo desde a concepcdo os direitos nascituros”, consagrando,
assim, o direito da personalidade.

O novo Cddigo Civil de 2002 retratou, em seu art. 2°, a mesma disposi¢cao
acerca do tema, ja trazida no antigo Codigo, além de ser inovador ao trazer um

capitulo préprio abordando os direitos da personalidade, preocupando-se
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substancialmente com o individuo, em harmonia com a Carta Magna. Tais direitos
encontram-se disciplinados no capitulo Il, nos art. 11 a 21.

A respeito, Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 66) asseveram que:

Trata-se de um dos sintomas da modificacdo axioldgica da codificacao
brasileira, que deixa de ter um perfil essencialmente patrimonial,
caracteristico do Caddigo Civil de 1916, concebido para uma sociedade
agraria, tradicionalista e conservadora, para se preocupar substancialmente
com o individuo, em perfeita sintonia com o espirito da Constituicdo Cidada
de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 foi de suma importancia para que a tutela dos
direitos da personalidade adentrasse no ordenamento juridico, ao abordar em seu
Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, garantias genéricas essenciais ao
ser humano e, em especial, seu art. 5° X, que versa acerca dos direitos
fundamentais da pessoa humana ao dizer que “séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Diante do que foi explanado, vale ressaltar, ainda, que a Sumula 227, do STJ,
consagrou, jurisprudencialmente, o fato de as pessoas juridicas também serem
titulares dos direitos da personalidade, ao proferir que “a pessoa juridica pode sofrer
dano moral’, ja que o dano moral €, também, um direito da personalidade.

Ante 0 exposto, entende-se, portanto, por direito de personalidade, segundo
Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 200) como sendo “[...] aqueles que tém por
objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes

sociais”. E complementa Amaral (2017, p. 353) afirmando:

Como direitos ou situacBes juridicas subjetivas, conferem ao seu titular o
poder de agir na defesa dos bens ou valores essenciais da personalidade,
que compreendem, no seu aspecto fisico, o direito & vida e ao préprio corpo;
no aspecto intelectual, o direito a liberdade de pensamento, direito de autor
e de inventor; e no aspecto moral, o direito a liberdade, a honra, ao recato,
ao segredo, a imagem, a identidade e, ainda, o direito de exigir de terceiros
0 respeito a esses direitos]...].

Tais direitos concedem ao seu detentor o poder de exercé-los, em todos os
seus aspectos, ndo sendo, portanto, passiveis de uma descricdo perfeita e acabada,

como bem aduz Venosa (2010, p. 28):
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Desse modo, ndo ha que se entender que nossa lei, ou qualquer outra lei
comparada, apresente um numero fechado para descrever todos os direitos
da personalidade. Tera essa natureza todo o direito subjetivo pessoal que
apresentar as caracteristicas semelhantes, ainda que ndo descritos
perfeitamente na lei.

Sob esse enfoque, o Enunciado 274, da IV Jornada de Direito Civil de 2006,

dispbe que:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

A técnica da ponderacdo de interesses consiste, conforme assevera

Sarmento (2003), em um método necessario ao equacionamento das colisbes entre

principios da Lei maior, onde se busca alcancar um ponto 6timo, em que a restricdo

a cada um dos bens juridicos de estatura constitucional envolvidos seja a menor

possivel, na medida exata necessaria a salvaguarda do bem juridico contraposto,

permitindo, pois, que o juizo avalie, em sua decisdo, qual dos interesses conflitantes

presentes na lei devera se sobrepujar no caso em tela.

Além de ndo serem taxativamente normatizados, os direitos da personalidade

sdo intransmissiveis, irrenunciaveis e indisponiveis, como prevé o art. 11 do Cddigo

Civil. E agregadas a tais caracteristicas, aponta Venosa (2013, p. 28):

[...]Jpela circunstancia de estarem intimamente ligados a pessoa humana, os
direitos da personalidade possuem os seguintes caracteristicos: (a) séo
inatos ou originarios porque se adquirem ao nascer, independendo de
qualquer vontade; (b) sao vitalicios, perenes ou perpétuos, porque
perduram por toda a vida. Alguns se refletem até mesmo apds a morte da
pessoa. Pela mesma razdo sado imprescritiveis porque perduram enquanto
existir a personalidade, isto €, a vida humana. Na verdade, transcendem a
prépria vida, pois s&o protegidos também apds o falecimento; sdo também
imprescritiveis; (c) sdo inalienaveis, ou, mais propriamente, relativamente
indisponiveis, porque, em principio, estdo fora do comércio e ndo possuem
valor econémico imediato; (d) sdo absolutos, no sentido de que podem ser
opostos erga omnes.

Partindo da andlise de suas caracteristicas, tem-se que o0s direitos da

personalidade sé&o considerados extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis e

vitalicios, eis que comuns a prépria existéncia da pessoa.

A extrapatrimonialidade se da devido a auséncia de um conteudo patrimonial

direto, embora, em caso de violagao, possam ser economicamente definidos,
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ocorrendo, nesses casos, a vantagem econOmica dos desdobramentos desse
direito, afirma Gagliano e Pamplona Filho (2017). Essas consequéncias monetarias
surgem como uma forma de compensar o prejuizo causado a vitima pela sua
contravencgdo, além de possuirem carater educativo, afim de impedir que ocorram
novos atentados a esse direito.

A indisponibilidade, por sua vez, decorre tanto da intransmissibilidade quanto
da irrenunciabilidade. Por se apresentar devido a personalidade propria da pessoa,
ndo havendo a possibilidade de se alterar o pdlo ativo das relagfes juridicas quando
se trata dos direitos da personalidade. A respeito, Farias e Rosenvald (2017, p. 187)

prelecionam que:

[...] deve ser compreendida em perspectiva relativizada, apenas impedindo
que o titular possa deles dispor em carater permanente ou total, sem que se
dele retire a possibilidade de pratica de um certo nivel de disponibilidade,
como no exemplo da cessédo de imagem ou da doacéo de érgdos humanos.

O Enunciado 4, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
(CJF), ocorrida em 2002, diz que “o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitagdo voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral”. Acerca
desse tema, tem-se, ainda, no Enunciado 139, da Ill Jornada de Direito Civil do CJF
de 2003, que “os direitos da personalidade podem sofrer limitagdes, ainda que nao
especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito
de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”. Em sintese, a
disponibilidade de um direito da personalidade s6 sera possivel quando se tratar de
situacdes transitorias e de carater especifico, considerando que ndo se pode abrir
mao de todos esses direitos.

No que tange a imprescritibilidade, a mesma diz respeito da inexisténcia de
prazo para a pretensdo do direito, ndo se extinguindo pelo seu n&o uso. N&o
obstante, ndo deve ser confundida com a prescricdo da pretenséao da reparacao por
eventual violagéo a um direito da personalidade, visto que a mesma surge a partir do
momento em que o direito € infringido e, segundo o art. 206, 8§ 3°, V, do Cddigo Civil,
prescreve em trés anos.

Acerca da temética, merece destaque o art. 14, da Lei 9.140/95, que
reconheceu o direito a indenizacdo as familias que tiveram parentes que morreram

ou desapareceram a epoca da Ditadura Militar no pais, abrindo assim uma lacuna
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para que o STJ (2008) criasse uma excec¢ao quanto a essa prescritibilidade, o qual
entendeu que a reparacdo por dano moral decorrente de tortura € imprescritivel.
Surgindo, assim, uma excecdo a regra, qual seja, a prescritibilidade das pretensbes
reparatdrias, como se vé pelo julgamento do AgRg no Ag N. 970753/MG:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS MORAIS. PRISAO ILEGAL E TORTURA DURANTE O PERIODO
MILITAR. PRESCRICAO QUINQUENAL PREVISTA NO ART. 1° DO
DECRETO 20.910/32. NAO-OCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE DE
PRETENSAO INDENIZATORIA DECORRENTE DE VIOLACAO DE
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DURANTE O PERIODO DA
DITADURA MILITAR. RECURSO INCAPAZ DE INFIRMAR OS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 1.
Sao imprescritiveis as acfes de reparacdo de dano ajuizadas em
decorréncia de perseguicdo, tortura e prisdo, por motivos politicos, durante
o Regime Militar, afastando, por conseguinte, a prescricdo quinqienal
prevista no art. 1° do Decreto 20.910/32. Isso, porque as referidas acdes
referem-se a periodo em que a ordem juridica foi desconsiderada, com
legislagdo de excecdo, havendo, sem duavida, incontaveis abusos e
violagdes dos direitos fundamentais, mormente do direito a dignidade da
pessoa humana. 2. "Nao ha falar em prescricdo da pretensdo de se
implementar um dos pilares da Republica, méxime porque a Constituicao
nédo estipulou lapso prescricional ao direito de agir, correspondente ao
direito inalienavel a dignidade" (REsp 816.209/RJ, 12 Turma, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ de 3.9.2007). 3. "No que diz respeito a prescri¢cdo, j4 pontuou esta
Corte que a prescricdo quinguenal prevista no art. 1° do Decreto-Lei n.
20.910/32 ndo se aplica aos danos morais decorrentes de violacdo de
direitos da personalidade, que sdo imprescritiveis, maxime quando se fala
da época do Regime Militar, quando os jurisdicionados ndo podiam buscar a
contento as suas pretensdes” (REsp 1.002.009/PE, 2% Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, DJ de 21.2.2008). 4. Agravo regimental desprovido. (STJ
- AgRg no Ag: 970753 MG 2007/0258271-3, Relator: Ministra DENISE
ARRUDA, Data de Julgamento: 21/10/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: --> DJe 12/11/2008)

Por sua vez, a vitaliciedade traz a ideia de que os direitos da personalidade
perduram por toda a vida de seu titular, cessando com o seu falecimento, assegura
Gagliano e Pamplona Filho (2017). Em alguns casos, é garantida a protecdo dos
valores juridicos da personalidade de um familiar falecido, como bem dispde o art.
12, do Cédigo Civil, em seu paragrafo unico, ao prever a legitimidade para reclamar,
em nome proprio, os direitos de seus parentes mortos, para o conjuge sobrevivente,
ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau, os denominados
lesados indiretos.

Apesar de serem intransmissiveis (CC, art. 11), é possivel que os reflexos
patrimoniais dos direitos da personalidade sejam transmissiveis para os sucessores

do falecido. Conforme o art. 943 do Cadigo Civil, “o direito de exigir reparacéo e a
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obrigacéo de presta-la transmitem-se com a heranga”, consagrando a ideia de que
0s bens e os direitos da pessoa se transmitem aos seus herdeiros com sua morte.
Nesse sentido, o Enunciado 454, da V Jornada de Direito Civil, do CJF de 2011,
complementa ao dizer que “o direito de exigir reparacéo a que se refere o art. 943 do
Caddigo Civil abrange inclusive os danos morais, ainda que a acdo nao tenha sido
iniciada pela vitima”.

Deste modo, cumpre salientar que o direito de personalidade da pessoa morta
nao foi transmitido com a heranca, ele extinguiu-se com a morte do titular. O que se

transmitiu, neste caso, foi apenas o direito patrimonial de requerer a indenizacao.

2.2 Dos direitos a Integridade Moral

A notoria evolucao do Direito Civil objetivou em sua mudanca que, antes de
cunho essencialmente patrimonialista, adotou uma nova configuragcdo do direito
privado fincado na valoracdo do individuo, surgindo, em sua decorréncia, os direitos
da personalidade, que podem ser divididos em trés grupos, baseados na tricotomia

corpo/mente/espirito, conforme aduz Tartuce (2017, p. 101):

O primeiro deles esta relacionado ao direito a integridade fisica, englobando
o direito a vida e ao corpo, vivo ou morto. O segundo grupo é afeito ao
direito a integridade intelectual, abrangendo a liberdade de pensamento e
os direitos do autor. Por fim, ha o direito a integridade moral, relativo a
liberdade politica e civil, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem e a
identidade pessoal, familiar e social. (grifos do autor)

O direito a vida, integrado na classe dos direitos a integridade fisica, € o mais
importante para o ser humano, é a partir dele que o individuo adquire o poder aos
demais direitos. E assegurado desde antes do nascimento, com a punicéo do aborto
e garantia aos direitos do nascituro, permanecendo interligado ao individuo até a
morte. Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 214) afirmam que o direito a vida é

aquele:

[...] que se reveste, em sua plenitude, de todas as caracteristicas gerais dos
direitos da personalidade, devendo-se enfatizar o0 aspecto da
indisponibilidade, uma vez que se caracteriza, nesse campo, um direito a
vida e ndo um direito sobre a vida. Constitui-se direito de carater negativo,
impondo-se pelo respeito que a todos os componentes da coletividade se
exige. Com isso, tem-se presente a ineficacia de qualquer declaracdo de
vontade do titular que importe em cerceamento a esse direito, eis que se
ndo pode ceifar a vida humana, por si, ou por outrem, mesmo sob
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consentimento, porque se entende, universalmente, que o homem néo vive
apenas para si, mas para cumprir missao prépria da sociedade. Cabe-lhe,
assim, perseguir o seu aperfeicoamento pessoal, mas também contribuir
para o progresso geral da coletividade, objetivos esses alcancaveis ante o
pressuposto da vida.

Acerca dessa garantia, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
de 1966, trouxe, em seu art. 6°, parte lll, que: “1. O direito a vida é inerente a pessoa
humana. Este direito devera ser protegido pela lei, e ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua vida”.

Ainda sobre o direito a vida, Amaral (2017, p. 366) conclui que:

Para o direito, € um bem juridico fundamental, origem e suporte dos demais
direitos, protegido por varios diplomas legais, a Constituicdo da Republica, o
Cédigo Civil (arts. 13 e 15) e o Cdédigo Penal. Sua defesa suscita
importantes questdes, pertinentes ao inicio da vida (nascituro, embrido), a
sua criacdo por meios técnicos (reproducdo assistida), a sua interrupcao
(aborto), a sua extingdo (morte), ao seu prolongamento artificial. Sua
extingdo pbe fim & condigdo de ser humano e a todas as manifestacdes
juridicas que se apoiam nessa condicao.

O direito a vida esta ligado ao direito a integridade fisica, que é aquele pelo
gual se protege a integridade do corpo e da mente, conforme afirma o autor citado
(2017, p. 368):

A integridade fisica é a incolumidade do corpo humano, o estado ou a
qualidade de intacto, ileso, que ndo sofreu dano. O corpo humano é a
propria pessoa. E o conjunto de 6rgdos e tecidos que, formando uma
unidade, constituem a parte material do ser humano. E um bem juridico
protegido pela Constituicdo da Republica (arts. 1°, lll, e 5°, 1lI), pelo Cddigo
Civil (arts. 13 e 15), e pelo Cadigo Penal (art. 129). Este tipifica a hipétese
mais frequente de lesdo a integridade fisica, o crime de lesdes corporais
(CP, art. 129).

N&o se admite, portanto, em decorréncia do direito a vida, nenhuma agressao
do tipo fisica ou psicolégica, nem mesmo a mutilagdo do préprio corpo, a nao ser
nos casos em que a mutilagdo é renovavel como, por exemplo, corte de unhas,
cabelo e doacédo de 6rgaos duplos, aguela em que a auséncia de um n&o prejudique
o funcionamento do corpo como um todo. Tal protecdo estende-se, também, ao
corpo morto.

Ainda sobre a integridade fisica, o art. 13, do Cédigo Civil, traz uma
abordagem acerca dos limites dados a disposi¢éo do proprio corpo. Valente (2017,

p. 70) afirma que:
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[...] s6 por motivo de saude, se houver exigéncia médica, pode haver a
diminuicdo permanente da integridade fisica. Abrange as cirurgias plasticas
e as lipoaspiracdes, uma vez que o teor do art. 13 contempla tanto o bem-
estar fisico quanto o psiquico (Enunciado 6 do CJF). O Enunciado 532 do
CJF aponta para a possibilidade de disposicdo gratuita do corpo para fins
exclusivamente cientificos, nos termos dos arts. 11 e 13 do Cédigo. A
disposicdo do corpo ndo pode, ainda, ser contraria aos bons costumes. O
direito ao préprio corpo abrange tanto a sua integralidade como as partes
dele destacaveis e sobre as quais se exerce o direito de disposicdo. Apés a
morte, pode haver disposicdo gratuita do corpo para objetivos altruisticos ou
cientificos, no todo ou em parte (Exemplo de disposicéo parcial: doacao de
6rgaos). Havendo suspeita de morte violenta oriunda de crime, a lei obriga a
realizacdo de necropsia.

Outra consequéncia desse direito encontra-se prevista no art. 15, do Codigo
Civilista, ao abordar o principio do consentimento informado, que é o direito que o
paciente tem de ser informado pelo médico acerca de quais procedimentos ele se
submeterad. O Enunciado 533, da VI Jornada de Direito Civil, do CJF, do ano de

2013, reforca a ideia ao dizer que:

O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos
concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situagbes de emergéncia ou no curso de
procedimentos médicos cirdrgicos que ndo possam ser interrompidos.

O segundo grupo dos direitos da personalidade baseados na tricotomia
mencionada, aborda os direitos a integridade intelectual, nos quais levam-se em
consideracdo os elementos intrinsecos do ser humano, onde ele é visto como um
ser psiquico atuante. Adentram, nessa classificacdo, os direitos a liberdade de
pensamento, como também os direitos referentes a criagéo intelectual.

O direito a liberdade de pensamento estd assegurado na Constituicdo
Federal, em seu art. 5° 1V, onde diz que “é livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. O art. 220, da referida compilagdo legal, traz um
complemento para o art. acima citado, “a manifestacao do pensamento, a criagao, a
expressdo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao”.

O direito a liberdade da criacdo intelectual é, de certa forma, uma
exteriorizacdo da liberdade de pensamento, dela se distinguindo devido a existéncia
de uma obra intelectual ndo depender de sua livre manifestagéo, assevera Collyer
(2015). E também abordado na Carta Magna, em seu art. 5°, XXVII a XXIX; na Lei

9.610/1998 que trata dos direitos autorais das chamadas obras estéticas, que
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reconhecem direitos de carater moral e patrimonial ao autor; e na Lei 9.279/1996
gue versa acerca da propriedade intelectual sob uma visdo mais patrimonial, onde
outorga o direito exclusivo de exploracdo econdmica ao titular da obra, pelos prazos
nela definidos.

O terceiro e Uultimo grupo presentes na tricotomia dos direitos da
personalidade trata dos direitos a integridade moral, que abrangem os direitos a
liberdade politica e civil, honra, recato, segredo, imagem, identidade pessoal, familiar
e social. Neste grupo, a liberdade refere-se a politica e a civil, e esta prevista em
suas variadas formas, no art. 5°, da Carta Magna, tendo que o seu reconhecimento
outorga poder ao seu titular de eliminar qualquer empecilho que n&o lhe permita ser
usufrutuério de tal direito. Ha de se admitir, porém, que esse direito sofre limitacdes.

Havera certos atos que serdo juridicamente proibidos, desde que conflitem
com 0s interesses publicos e as convivéncias sociais. Silva (1992, p. 243)

exemplifica a matéria:

[...] o legislador ordinario, quando expressamente autorizado pela
Constituicdo, intervém para regular o direito de liberdade conferido. Algumas
normas constitucionais, conferidoras de liberdades e garantias individuais,
mencionam uma lei limitadora (art. 5.0, VI, VII, Xlll, XV, XVIII). Outras
limitacdes podem provir da incidéncia de normas constitucionais (p. ex. art.
5.0, XVI: reunir-se pacificamente, sem armas; XVII: fins licitos e vedacao de
carater paramilitar, para as associagfes, sdo conceitos limitadores;
restricBes decorrentes de estado de defesa e estado de sitio: arts. 136, § 1°,
e 139). Tudo isso constitui modos de restricdes das liberdades, que, no
entanto, esbarram no principio de que é a liberdade, o direito, que deve
prevalecer, ndo podendo ser extirpado por via de atuacdo do Poder
Legislativo nem do poder de policia. Este é, sem duvida, um sistema
importante de limitacdo de direitos individuais, mas s6 tem cabimento na
extensdo requerida pelo bem-estar social. Fora dai é arbitrio.

Vale ressaltar que a protecdo ao direito a liberdade politica e civil € efetivada
com o habeas corpus, remédio constitucional previsto também em seu art. 5°, que,
de acordo com Mossin (1999 apud Moraes, 2018), € um remédio constitucional, sob
procedimento especial, colocado a disposicdo de qualquer pessoa para a tutela da
liberdade de locomocdo, ameacada ou lesada, em decorréncia de violéncia ou
coacéo, eivada de ilegalidade ou abuso de poder.

O direito a honra, presente no rol dos direitos a integridade moral, € aquele
gue a pessoa tem de zelar pelo seu bom nome, sua reputacdo, perante toda a

sociedade, vivendo de acordo com a ética e com 0s mandamentos morais. Tem, por
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finalidade, assegurar a paz e o bem-estar na sociedade e a protecdo ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Pode manifestar-se sob as formas objetiva e subjetiva. Conforme expde Bittar
(2015, p. 201):

O reconhecimento do direito em tela prende-se a necessidade de defesa da
reputacdo da pessoa (honra objetiva), compreendendo o bom nome e a
fama de que desfruta no seio da coletividade, enfim, a estima que a cerca
nos seus ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. Alcanga
também o sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da propria
dignidade (honra subjetiva) [...].

Cabe aqueles que atentem contra a reputacdo de outrem, independente do
meio de comunicagéo, responder pelo dano causado, ainda que nao haja a intencéo
difamatoria.

Tem sua previsdo constitucional expressa no inciso X, do art. 5°, onde diz que
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacao”. Na esfera civil, esta prevista no art. 20, do Diploma Civilista:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica
ou a manutencao da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicacéo, a exposi¢ao ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Em nivel penal, tem-se os delitos préprios contra a honra, que sao a calunia,
difamacéo e injuria, previstos no Cddigo Penal, em seus art. 138, 139 e 140,

respectivamente. A respeito de tais delitos, afirma Bittar (2015, p. 204) que:

[...] Na caltinia, héd imputacéo de fato qualificado como crime. Caracteriza-se
pela falsidade da imputacdo (salvo quando é admitida a excecdo da
verdade, hipétese em que se torna irrelevante esse elemento). A honra € o
bem atingido, em sua integridade, pressupondo-se a comunicagéo a outrem.
Na difamacgao, trata-se de fato que constitui motivo de reprovagao ético-
social (ofensa a reputagdo, ndo importando se falsa ou verdadeira a
afirmacdo). Atinge-se a honra objetiva, devendo versar sobre fato
determinado e ser este comunicado a terceiro. Por fim, na injuria, tem-se
manifestagdo de conceito ou de pensamento, que representa ultraje,
menos- prezo ou insulto a outrem (quando se alcanca a honra subjetiva),
devendo o fato ser percebido pelo atingido (tanto por palavras, sons, gestos,
sinais, expressoes, insinuagdes), consistindo em atribuicdo genérica de
conceito que atinge a dignidade, ou o decoro da pessoa.



24

O direito ao recato ou, mais conhecido como intimidade, pode ser
considerado como um dos bens mais valiosos do ser humano. E uma das
manifestagcdes do direito a privacidade, é a vida pessoal intrinseca. Sua tutela
juridica encontra-se no art. 21 do Caodigo Civil, onde diz que “a vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a estanorma”.

O art. 5°, X, da Constituicdo Federal, assegura o direito a privacidade. Esse
direito esta relacionado a vida particular da pessoa natural, assegurando que a
mesma obtenha seus interesses sem que terceiros possam se envolver. O inciso XI,
do mesmo art., complementa o direito, onde diz que a casa é o asilo inviolavel do
individuo, ninguém podendo nela penetrar sem o consentimento do morador, salvo
em flagrante delito ou para prestar socorro ou por determinacéo judicial.

Acerca do tema, Lobo (2017, p. 150) afirma que:

O STF, para fins de protecdo da privacidade, expandiu o conceito
constitucional de “casa” como asilo inviolavel, de modo a “estender-se a
qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou
atividade”, ndo podendo nenhum agente publico ingressar no recinto
reservado ao exercicio da atividade do profissional, sem consentimento
deste (RE 251.445).

Uma questao bastante discutida é a referente a privacidade e a intimidade

das pessoas com vida publica, conforme assegura o citado autor (2017, p. 151):

Entendemos que ha uma esfera minima de prote¢cdo da privacidade que
deve ser observada, independentemente da maior ou menor exposi¢cao
publica dessas pessoas, inclusive nos espacos publicos. Ao contrario do
senso comum difundido, as pessoas publicas ndo perdem o direito a
intimidade e a vida privada, pois a tutela do art. 5°, X, da Constituicdo os
inclui. As pessoas pulblicas sdo também titulares de direitos da
personalidade, os quais, ainda que limitados pelo fato de maior exposicéo a
que estdo submetidas, ndo sao suprimidas. O direito a informacgédo e a
liberdade de imprensa ndo sao ilimitados e devem contemplar o equilibrio
entre o interesse social e a esfera minima da privacidade.

O avanco tecnoldgico foi uma das principais causas que fizeram com que a
privacidade fosse um dos direitos mais frequentemente violados da atualidade, em
decorréncia do crescente uso das redes sociais.

O direito ao segredo, também pertencente aos direitos a integridade moral,
segundo Valente (2017), integra um circulo, também concéntrico, intermediario entre

a intimidade e a privacidade, e abrange trés esferas. A primeira trata-se dos
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segredos das comunicagOes, prevista na Lei 9.296/1996, abrangendo os segredos
de correspondéncia, telefénico e telegrafico. Na segunda tem-se o segredo
doméstico, reservado aos recOnditos do lar e da vida privada e, também a
inviolabilidade do domicilio. E por udltimo, tem-se a esfera do segredo profissional,
gue protege a pessoa que revelou um segredo a terceiro, em razao de sua atividade
profissional. A infringéncia a esse direito encontra-se tipificada nos art. 153 e 154, do
Cddigo Penal.

Cumpre ressaltar que o direito a identidade constitui um elo entre o individuo
e a sociedade em que vive. Possui a funcéo de permitir a individualizacdo da pessoa
e evitar que a mesma seja confundida com outra. E um elemento bésico de
associagcao que dispde as pessoas para um relacionamento, no geral, englobando
diversos nudcleos, tais como o familiar, pessoal e social.

Possui previsdo no Cédigo Civil, em seus art. 16 a 19:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao home, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacdes ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda
guando néo haja inten¢do difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda
comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢éo que
se d4 ao nome.

O art. 16 diz que todos tém direito ao nome, composto por prenome,
escolhido livremente e desde que ndo lhe traga nenhum constrangimento; e ao
sobrenome, que indica qual familia a pessoa pertence. Deve-se levar em
consideracdo que familia ndo é aquela composta apenas por lacos bioldgicos, €
também aquela formada por lagos sécio afetivos, em que além do sobrenome dos
pais biologicos, pode ser adotado o sobrenome da familia adotiva (Lei n. 8.069/90,
art. 47, 8 5°), como também o enteado, em alguns casos, pode adotar 0 sobrenome
do padrasto ou madrasta (Lei n. 6.015/73, art. 57, 8§ 8°). Ja o art. 17 trata do direito
gue a pessoa tem de garantir a protecéo a sua reputacao.

Por sua vez, a protecdo do nome empregado indevidamente para fins sociais
esta prevista no art. 18. Desse modo, o nome de uma pessoa s6 podera ser ligado a
um produto ou servico desde que haja prévia autorizacdo expressa, € 0 seu nao

cumprimento implica em lesdes de ordem material e moral.
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J& o art. 19 traz a protecdo ao pseudbébnimo, que é o nome falso utilizado por
uma pessoa que oculta seu verdadeiro nome, geralmente utilizado na classe
artistica. Recebe a mesma protecao que se confere ao nome.

Atualmente, o nome da pessoa natural esté disciplinado nos art. 54 a 63 da
Lei 6.015/1973, que dispde sobre os registros publicos. A seu respeito, Venosa
(2013, p. 40) conclui que:

[...] o nome, em verdade, é uma composicdo de prenome, acrescido do
nome de familia ou sobrenome ou patronimico, com as variacdes possiveis
de simples ou compostos, com ou sem agome, com ou sem particulas, ou
seja, € um todo, e ndo somente o designativo da filiacdo ou estirpe, como
quer fazer crer a Lei dos Registros Publicos, em seus arts. 56 e 57.

Merecendo destaque, um dos mais importantes e atuais direitos da esfera
moral, tem-se o direito a imagem. Esse direito diz respeito a reproducdo da imagem
da pessoa humana, aos tracos e caracteres que a distinguem e individualizam, no
gual sua utilizagédo, em sua totalidade ou em partes, principalmente no que se refere

a fins econdmicos, depende de prévia anuéncia.

2.3 Direito a Imagem

A imagem traduz a esséncia da individualidade humana, por conseguinte,
toda e qualquer pessoa, independentemente de sua notoriedade, possui o direito de
permitir ou ndo a sua utilizac&o para fins lucrativos.

Previsto constitucionalmente no art. 5°, em seus incisos X, onde trata do
direito a propria imagem e de sua inviolabilidade; V, que prevé a indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem; e XXVIII, “@”, que assegura a protegcdo as
participacfes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas.

Essa protecdo constitucional da imagem traz o conceito de imagem em

diferentes aspectos, conforme mencionados por Farias e Rosenvald (2017, p. 255):

A imagem-retrato refere-se as caracteristicas fisiondmicas do titular, a
representacdo de uma pessoa pelo seu aspecto visual, enfim, é o seu
poster, a sua fotografia, 188 encarada tanto no aspecto estatico - uma
pintura -, quanto no dindmico - um filme -, conforme protecéo dedicada pelo
art. 5°, X, da Constituicdo da Republica. Noutro quadrante, a imagem-
atributo é o consectério natural, da vida em sociedade, consistindo no
conjunto de caracteristicas peculiares da apresentacao e da identificagao
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social de uma pessoa. Diz respeito, assim, aos seus qualificativos sociais,
aos seus comportamentos reiterados que permitem identifica-la. Ndo se
confunde com a imagem exterior, cuidando, na verdade, de seu retrato
moral. Ja a imagem-voz concerne a identificacdo de uma pessoa através de
seu timbre sonoro. Alids, sem duavida, a personalidade de alguém n&o. se
evidencia menos na voz que nas caracteristicas fisiondmicas. (grifos dos
autores)

O Cdbdigo Civil elenca, em seu capitulo que trata dos direitos da

personalidade, mais precisamente no art. 20, o direito a imagem, dispondo que:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica
ou a manutenc¢éo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicagcéo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagcdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo dnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cdnjuge, 0s ascendentes ou 0s
descendentes.

A Constituicdo Federal reconheceu a autonomia conceitual do direito a
imagem, onde a retrata como um direito autbnomo e independente, ndo estando ele
submetido a honra ou a privacidade. Enquanto isso, o Codigo Civil assegurou sua
protecdo somente se existir uma violagdo da honra ou exploracdo econdmica. Logo,
hierarquicamente falando, a interpretacdo que devera prevalecer € a constitucional.

Portanto, o dano a imagem existira, independente de que haja lesdo a outro
bem juridico. O Enunciado 587, da VII Jornada de Direito Civil, do CJF de 2015,
assegura que:

ENUNCIADO 587 — O dano a imagem restara configurado quando presente
a utilizacdo indevida desse bem juridico, independentemente da
concomitante lesdo a outro direito da personalidade, sendo dispensavel a
prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizacéo do
referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa.

Desse modo, ndo é necessario que haja uma prova concreta do prejuizo de
ordem moral da vitima do dano e nem do efetivo lucro do ofensor, bastando,
portanto, a prépria violagdo a imagem da vitima.

E importante mencionar a relativizagdo desse direito, trazida no art. 20, do
Cddigo ja& mencionado. Qualquer pessoa pode dispor de sua imagem, desde que
haja seu consentimento, expressa ou tacitamente, para que terceiros possam

desfruta-la, conforme assegura Bezerra (2003). Essa cesséo pode ser gratuita ou
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onerosa e, uma vez concedida, ndo sera possivel alegar dano em momento
posterior.

Tal disposi¢cdo ao uso do direito de imagem é de extrema relevancia no atual
momento em que a sociedade vive. A medida que houve o avanco tecnoldgico das
midias sociais, a imagem das pessoas ficou cada vez mais exposta e, com isso,
tornou-se mais crescente a sua lesdo, que pode ser feita pelo uso ndo consentido da
imagem, desvio de finalidade, se o consentimento for desvirtuado ou se houver
exploracdo econémica da imagem, desde que ndo autorizada.

Além do dano, tornou-se bastante comum nas redes sociais a concessao do
uso da imagem das pessoas publicas na divulgacao de produtos e servigos, ou seja,
€ um direito que gradativamente tem seu uso em busca de fins econémicos.

A Lei 13.188/2015 que trata do direito de resposta ou retificacdo do ofendido
em publicacBes que atentem, ainda que por equivoco de informacgéao, contra a honra,
a intimidade, a reputacdo, o conceito, 0 nome, a marca ou a imagem de pessoa
fisica ou juridica identificada ou passivel de identificacdo, realizadas por veiculos de
comunicacéo social, tais como Facebook, YouTube, Twitter, Instagram, entre outros,
gue deverd ser gratuita e proporcional ao agravo. Os comentarios realizados por
usuarios da internet nas paginas eletrénicas dos veiculos de comunicacao social ndo
sdo considerados matérias ofensivas, de acordo com a mencionada lei.

No caso do direito de imagem das pessoas publicas, ocorre uma
flexibilizacdo, onde o interesse da coletividade extrapola a protecdo individual da
imagem, com excecdo do carater jornalistico da sua utilizacdo. S6 o fato de se tratar
de uma pessoa publica, instiga o interesse do seu publico em saber mais de sua
intimidade, desse modo, torna-se praticamente impossivel controlar o dano a sua
imagem por terceiros.

Deve-se levar em consideracdo que s6 existe a flexibilizacdo quando ha o
legitimo interesse das pessoas publicas em divulgar a sua imagem, devido ao seu
oficio. Qualquer outro tipo de mitigagdo, que ndo seja esse, tratar-se-a de violagéo a
imagem.

Acerca de tal flexibilizagéo, explicam Farias e Rosenvald (2017, p. 265) que:

Serve como exemplo dessa mitigacao da imagem das pessoas notorias, por
conta seu proprio oficio ou por uma op¢do de exposicdo mididtica, o fato
que envolveu a atriz e modelo Juliana Paes, em setembro_ de 2006,
durante a divulgacdo de um produto de beleza na Beauty Fair, em S&o
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Paulo. Apés um inofensivo rodopio, com um esvoacante e exuberante
vestido, a atriz foi flagrada sem calcinha.

Como, nesse caso, a exposicao foi decorrente de uma acéao da prépria atriz,
durante o seu oficio, tornou-se passivel a flexibilizacdo do direito a imagem, de
modo que ndo houveram meios para o controle do dano a sua imagem, nao
importando, pois, no direito a indenizacao.

O direito em analise €, incontestavelmente, possuidor da prerrogativa que faz
com que seus titulares busquem a tutela jurisdicional competente com o intuito de
cessar seu uso ilicito, assim como para pleitear eventual indenizacao, inclusive
moral, por esta mesma razéo.

Vale ressaltar a possibilidade de limitacdo do exercicio deste direito quando
se tratar de pessoa publica ou quando houver conflito com demais direitos ou
principios fundamentais, como € o caso do direito a informacéo, de modo que tais
limitacdes sejam mitigadas ou desconsideradas no momento em que o violador age
com o0s propositos de explorar economicamente a vitima, titular do direito de
imagem, e/ou denegrir sua imagem, requisitos esses que devem ser perseguidos
pelo julgador no momento da andlise de casos envolvendo imagens de individuos

divulgadas sem autorizacao.
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3 INFLUENCIADORES DIGITAIS E O NOVO MERCADO DE CONSUMO

O mundo vive em constante evolucdo, onde tudo ocorre de forma acelerada
e, a cada dia que passa, o homem deve adaptar-se as novas tecnologias que vao
surgindo, ou entéo, torna-se sobrepujado.

A cada nova geracao, surge uma atual forma de se relacionar e viver em
sociedade. Atualmente, a geracdo em evidéncia, a denominada geragao “Z”, esta
caracterizada pelas transformacdes causadas pela internet que, de tdo marcantes,
induziram geracfes anteriores a adaptar-se a atual.

A internet surgiu de forma revolucionaria, provocando uma mudanca radical
no mundo das comunicagdes. Esse surgimento inovador, com o0 passar do tempo,
acarretou inimeros pontos positivos para seus usuarios, dentre eles podem-se citar
as novas formas de comunicacéo, barateando-as e fazendo com que os individuos
ficassem mais proximos; e a descentralizacdo da cultura, educacdo e informacéo,
que deixaram de ser privilégio para alguns, passando a ser de uso de toda a
sociedade. Tudo isso possibilitou o advento de uma aparente diminuicdo das
diferencas sociais e a inclusdo dos menos favorecidos no ambito da internet.

Acerca do assunto, Pinheiro (2016, p.65) ilustra que:

[...] Essa nova era traz transformacdes em varios segmentos da sociedade
— né&o apenas transformacgdes tecnoldgicas, mas mudangas de conceitos,
métodos de trabalho e estruturas. O Direito também ¢ influenciado por essa
nova realidade. A dindmica da era da informagédo exige uma mudanga mais
profunda na prépria forma como o Direito é exercido e pensado em sua
pratica cotidiana.

Devido a rapidez com que irrompeu essas novas tecnologias, ndo foi possivel,
ainda, que todos os segmentos da comunidade as absorvessem. Principalmente o
Direito que, por seu histérico conservador, leva o legislador a preservar os direitos
dos cidadaos superando-se e adaptando-se a natureza da internet.

3.1 Da Evolugéao Histérica das Redes Sociais
As pessoas encontram-se inseridas na sociedade por intermédio das relagbes

desenvolvidas ao decorrer de sua vida e, independente do ambito que estejam

presentes, séo elas que consolidam a esfera social. O método de evolugéao da
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comunicacdo estd intimamente ligado com o desenvolvimento do homem e
delimitado aos seus anseios e necessidades, sendo a sua prépria natureza o que 0s
liga a outras pessoas e estrutura a sociedade em rede.

Consoante o tema, afirma Tomaél et al. (2005):

Nas redes sociais, cada individuo tem sua funcao e identidade cultural. Sua
relacdo com outros individuos vai formando um todo coeso que representa
a rede. De acordo com a tematica da organizacdo da rede, € possivel a
formacéo de configuragBes diferenciadas e mutantes.

Recuero (2009, p. 24) conceitua rede social como sendo:

[...] um conjunto de dois elementos: atores (pessoas, instituicdes ou grupos;
0s nés da rede) e suas conexdes (interagcdes ou lacos sociais). Uma rede,
assim, é uma metéafora para observar os padrées de conexdao de um grupo
social, a partir das conexdes estabelecidas entre os diversos atores. A
abordagem de rede tem, assim, seu foco na estrutura social, onde néo é
possivel isolar os atores sociais e nem suas conexdes.

Hodiernamente, as redes sociais possuem, como mecanismo principal de
propagacéo, a internet, que surgiu para revolucionar o modo como o0s individuos se
comunicam, quebrando barreiras e tornando-a mais rapida e dindmica. Jezler (2017,
p. 13) afirma que “a internet abriu novos caminhos em diversos setores da
sociedade permitindo o acesso facil, eficiente e barato a uma enorme variedade de
informagdes distribuidas globalmente”.

E assevera Recuero (2009, p. 93) que:

Redes sociais complexas sempre existiram, mas o0s desenvolvimentos
tecnologicos recentes permitiram sua emergéncia como uma forma
dominante de organizacdo social. Exatamente como uma rede de
computadores conecta maquinas, uma rede social conecta pessoas,
instituicBes e suporta redes sociais.

A internet era, em seu advento, acessada substancialmente pelas
comunidades cientificas vinculadas as universidades e que detinham, como objetivo
central, transformar essa rede em uma plataforma que se possibilitasse a troca de
conhecimentos e 0 acesso a pesquisa.

A década de 1990 foi bastante caracterizada por episédios acerca do tema da

internet, tais como o inicio da sua exploragdo comercial, a criacdo dos seus
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primeiros portais e a entrada dos grupos de midia como jornais e agéncias de
noticias, como também o surgimento dos sites de relacionamento.

Segundo Clemente (2009), em 1992 surgiu o precursor do Weblog, o “What’s
new in’92”, criado por Tim-Berners Lee que possuia, como escopo, divulgar as
novidades sobre as pesquisas do projeto World Wide Web, dando espaco, mais
tarde, para o que conhecemos atualmente como Internet.

Os Weblogs eram, conforme Recuero (2009), sites, com um ou mais autores,
que surgiu como uma ferramenta simples de criacdo de conteddo dindmico em
um website e, baseado principalmente em dois aspectos, o0 microconteudo e
a atualizacao frequente.

Clemente (2009) afirma, ainda, que em 1998, o termo Weblog passou a
denominar-se Blog, palavra resultante da sua contracdo. Empregado inicialmente
por Jorn Barger, o termo era utilizado para nomear um conjunto de sites que
divulgavam links da web.

O ano de 1994 acarretou, com o lancamento do GeoCities, 0 que se pode
considerar como 0s primeiros tracos das redes sociais. O conceito desse servigco
era, segundo Daquino (2012), fornecer recursos para que as pessoas pudessem
criar suas proprias paginas na web, sendo categorizadas de acordo com a sua
localizacéo. Ele chegou a ter 38 milhdes de usuéarios, foi adquirido pela Yahoo! cinco
anos depois e foi fechado em 2009.

Em 1995, foram anunciados o The Globe e o Classmates, dois servicos que
possuiam caracteristicas mais contundentes de um nicho voltado para a
conectividade entre pessoas. O The Globe, conforme Daquino (2012), oferecia a
liberdade para que seus adeptos personalizassem as suas respectivas experiéncias
online, publicando conteldos pessoais e interagindo com pessoas que tivessem
interesses em comum. Era um tipo de “startup” de internet, isto €, uma empresa
iniciada por fundadores ou empreendedores individuais com a finalidade de procurar
um modelo de negdcios repetitivo e de facil ascenséo e que consistia, basicamente,
em um portal para clubes e salas de chat on-line.

No entanto, o “Classmates”, ainda segundo Daquino (2012), tornou-se
conhecido como a primeira rede social da internet, na qual visava disponibilizar
mecanismos através dos quais 0s seus usuarios pudessem reunir grupos de antigos
colegas de escola e faculdade, viabilizando troca de novos conhecimentos e o

simples ato de marcar reencontros. De acordo com Moretz (2014):
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O Classmates promove um reencontro entre ex-colegas de classe. Nessa
rede social é possivel ver e publicar fotos da turma, participar de
comunidades, reencontrar pessoas, escrever notas, programar eventos,
atualizar status, entre outras coisas. Trata-se de uma 6tima ferramenta para
guem deseja reencontrar pessoas...].

A “SixDegrees” foi a primeira rede social inventada nos moldes das que séo
utilizadas atualmente. Foi originada em 1997 e permaneceu em uso até os anos
2000. Baseada no modelo de rede de circulos sociais, a “SixDegrees”, conforme
assegura Scherer (2014), permitia que seus usuarios listassem amigos, familiares e
conhecidos registrados ou ndo no site e, aqueles contatos que ndo eram recebiam
convites para participar. Os usuérios tinham a possibilidade de enviar mensagens e
postar itens de boletins para pessoas em seus contatos e ver sua conexao com
qualquer outro usuario no site e, aqueles que confirmavam um relacionamento com
um usuario existente, mas nao se registravam no site, continuavam a receber
atualizacdes e solicitagdes ocasionais por e-mail.

Afirma Scherer (2014) que:

A forma de convite era através de algum email dos participantes da rede
social (algo inovador na época) e cada usuario podia criar um perfil pessoal
com informagdes sobre interesses e caracteristicas. A SixDegrees era um
grande produto, mas fora do seu tempo. O custo de desenvolvimento e
manutencdo do site era altissimos pois demandava muita gente
especializada e licencas de software caras. Outra dificuldade estava na
velocidade de acesso dos usuarios que ainda utilizavam em sua maioria
redes discadas. Somado a isso, naquela época a disponibilidade de
cameras digitais ainda era limitada a poucos, fazendo com que a ferramenta
ndo tivesse espaco para colocacdo de fotos nos perfis. A SixDegrees
chegou a ter 3,5 milh8es de usuarios no seu auge porém ndo conseguiu ir
além do final do ano 2000.

Com o advento dos anos 2000, a internet ganhou bastante forca e sua
assiduidade no trabalho e nas casas das pessoas tornou-se cada vez maior. Por
conseguinte, houve a expansdo do seu numero de usuarios, mostrando-se,
paulatinamente, a necessidade do surgimento de novos servigos. Originaram-se,
entdo, as mais importantes redes sociais da histéria da internet da atualidade, dentre
elas, sobrelevam-se os Blogs, YouTube, Twitter, Facebook, WhatsApp, Instagram,

entre outros. Afirma Daquino (2012) que:

Em 2002, nasceram o Fotolog e o Friendster. Esse primeiro produto
consistia em publicacdes baseadas em fotografias acompanhadas de
ideias, sentimentos ou 0 que mais viesse a cabeca do internauta. Além
disso, era possivel seguir as publicac6es de conhecidos e comentéa-las.
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O Fotolog ainda existe, tem cerca de 32 milhdes de perfis, ja veiculou mais
de 600 milh&es de fotos e esta presente em mais de 200 paises.

Segundo Scherer (2014), o fundador do Frindster, Jonathan Abrams, apostou
na oportunidade de aproximar pessoas para novos relacionamentos, mas através da
conexdo com amigos dos amigos e utilizando seus nomes e perfis reais. O
Friendster trazia, portanto, a avanco do conceito Sixdegrees.

Em 2003, foram lancados o LinkedIn, site voltado para contatos profissionais,
e 0 MySpace, que foi considerado uma copia do Friendster, oferecendo aos seus
usuarios, conforme assevera Furtado (2014), a possibilidade de interagir com seus
contatos através de publicacdo e gerenciamento de mensagens diretas, e da
visualizacdo e interacdo com suas notificacbes, além de bate papo com outros
usuarios da rede. Desde entdo, tornou-se claro a existéncia de dois tipos de redes
sociais diferentes, a profissional e a pessoal.

O ano de 2004, de acordo com Daquino (2012), é considerado por muitos
como o ano das redes sociais. Nesse periodo, foi criada a maior rede social da
histéria, o Facebook, permanecendo nesse posto até os dias atuais, além do Flickr e
do Orkut.

Similar ao Fotolog, o Flickr, de acordo com o proprio site (Flickr.com), trata-se
de um aplicativo online de gerenciamento e compartihamento mundial de
fotografias, possuindo, como objetivos, ajudar os usudrios a disponibilizarem suas
fotos para os demais, além de permitir novas maneiras de organiza-las.

O Orkut foi uma rede social concebida por um programador da Google, Orkut
Buyukkokten. Renomado em todo o mundo, mas, principalmente no Brasil, onde
possuiu a maior quantidade de usuarios em comparacdo com 0S outros paises, 0

Orkut acarretou as seguintes inovacgfes, conforme assegura Dantas (2019):

O Orkut é um site de relacionamentos onde cada pessoa possui um perfil,
essa pode adicionar amigos, conhecidos, etc, e assim construir sua rede
social virtual. Essa a a idéia principal do Orkut, mas, além disso, o site
disp6e de varias ferramentas que o tornam téo atrativo.

Os usuarios podem mandar mensagens, depoimentos, classificar o nivel de
amizade e até paquerar através das ferramentas do site. De outro lado,
existem as comunidades em que 0s usuarios se identificam e entram,
juntamente com os féruns onde as pessoas expressam suas opinides.
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Apébs surgirem varios problemas, tais como falhas de seguranca, praticas de
pirataria, racismo e pedofilia, 0 Google anunciou, em 2014, o fim do Orkut, que teve
seu encerramento definitivo em 2017.

A mais renomada rede social da historia, o Facebook, criada pelos estudantes
de computacdo da universidade de Harvard, Mark Zuckerberg, Eduardo Saverin,
Dustin Moskovitz e Chris Hughes, permite o compartilhamento de dados e imagens

entre os usuarios e, segundo Teixeira (2012), possui como missao:

[...] servir como mapa segundo o qual o individuo pode se mover pela rede
e descobrir novas coisas com base nas outras pessoas que vai
encontrando, nas pessoas que ja conhece e nas recomendac¢des que essas
pessoas lhe dao.

Apesar de possuir a lideranga no ranking das redes sociais da atualidade, o
Facebook teve sua imagem bastante desgastada por escéandalos e polémicas,
fazendo com que tivesse uma queda nos numeros de usuarios. Cruz e Trindade

(2019) afirmam que:

A imagem do Facebook comecgou a ficar mais desgastada em 2017 por
problemas envolvendo a disseminacdo de boatos e a influéncia russa na
eleicdo norte-americana por meio da plataforma. No ano seguinte, mais um
escandalo: a empresa de marketing politico Cambridge Analytica usou
dados coletados indevidamente no Facebook para influenciar usuéarios
durante a campanha presidencial dos EUA. [...] Logo vieram outros grandes
vazamentos de informacfes pessoais, 0 que aumentou a desconfianca
quanto a capacidade da rede social proteger seus Usuarios.

Embora tenha alcancado seu objetivo, o Facebook, ainda segundo Cruz e
Trindade (2019), perdeu seu foco ao se transformar em uma rede social misturada
com portal de noticia, comércio virtual e plataforma de videos.

O YouTube, maior plataforma de videos do mundo, foi criado em 2005, por
Chad Hurley e Steve Chen, e permite que seus usuarios carreguem, assistam e

compartilhem videos em formato digital. Conforme assevera Dantas (2019):

O site permite que os usuarios coloquem seus proprios videos na rede,
sendo visualizados por qualquer pessoa no mundo inteiro. O Youtube utiliza
o formato Macromedia Flash para reproduzir os conteudos, além de permitir
que usuarios coloquem os videos em seus blogs e sites pessoais.

Kleina (2017) assegura que em 2006, devido ao seu grande sucesso, O
YouTube chamou a atencdo da Google, que comprou a plataforma em outubro de
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2006 por 1,65 bilhdo de délares e, nesse mesmo ano, foram lancados programas de
parcerias, tais como o Content ID, para pagamento de direitos autorais e 0sS
anuncios dentro dos videos.

Originou-se, entdo, um novo ramo profissional baseado na criacdo de
conteudo digital para a plataforma, os denominados “YouTubers”. E afirma Kleina
(2017) que:

O YouTube hoje é bem diferente daquele la de 2005, [...]. Uma cultura dos
youtubers foi criada e varios dos influenciadores de hoje em dia nas redes
sociais comecaram por la. E ja foram diversas as fases e modas, tipo canal
de maquiagem, receita, Minecraft, vlog e esquetes de humor. Varias delas
ja passaram, mas deixaram muita gente famosa e relevante até hoje.

bY

Devido a grande repercussdo dos YouTubers na atualidade, existe um
namero crescente de pessoas que abandonam seus empregos fixos para uma
dedicacao total a criagdo de conteudo dentro da plataforma, afirma Kleina (2017).

O Twitter, é rede social que foi criada dentro de uma empresa chamada
Odeo, em 2006, por Jack Dorsey, Biz Stone e Evan Willians e, de acordo com
Ferrari (2014), nasceu da ideia de criar um site para que as pessoas pudessem
compartilhar em mensagens curtas o que estavam fazendo no momento, limitadas
pelo tamanho de uma mensagem de texto de celular.

A expansédo de anuncios em video no Twitter proporcionou, pela primeira vez,
em doze anos de existéncia da plataforma, lucro em um periodo trimestral de
atividades: entre outubro e dezembro de 2017, a empresa teve ganhos de US$ 91,1
milhdes, embora a sua quantidade de usuarios tenha estagnado em 330 milhdes de
contas ativas mensalmente, assegura Azevedo (2018).

Fundada por Brian Acton e Jan Koum em 2009, o WhatsApp € o maior
aplicativo de troca de mensagens e comunica¢do em audio e video pela internet da
atualidade. E utilizada, de acordo com o proprio site (Whatsapp.com), por mais de
mil milhdes de pessoas, em mais de 180 paises, e esta disponivel para smartphones
Android, iOS, Windows Phone, Nokia e computadores Mac e Windows.

Em fevereiro de 2014, o Facebook comprou o WhatsApp pelo valor de 22
bilhdes de ddélares. Segundo O Globo (2014), o negébcio, que coloca a maior rede
social do mundo contra a industria de telecomunicagdes, € o maior dos dez anos de

histéria do Facebook e dara a companhia uma forte presenca no mercado de

mensagens moveis, em pleno crescimento.
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O Instagram, criado em 2010 por Kevin Systrom e o brasileiro Mike Krieger, €,
de acordo com Grego (2012), um aplicativo de compartilhamento de fotos e videos
entre seus usuarios, editaveis por meio de filtros que estdo nele disponiveis,
podendo ser utilizado em uma variedade de servicos de redes sociais anteriormente
citadas, tais como Facebook, Twitter e Flickr.

Conforme assegura o site G1.com (2012), o Instagram foi comprado no ano
de 2012, também pelo Facebook, em um negdcio estimado pela imprensa
americana em US$ 1 bilhdo. A companhia divulga, ainda, que possuia mais de 30
milhdes de usuarios.

Em 2016, o Instagram trouxe uma inovacao acerca do modo como eram feitas
as estratégias de marketing da época, produzindo efeitos até os dias atuais. Surgiu,
portanto, as “histérias” (stories) que, segundo o Gl.com (2016), possuem as

seguintes caracteristicas:

As histérias dos contatos serdo exibidas no topo da rede social. As cenas
sdo mostradas uma ap0s a outra como se fossem uma exibicdo de slides,
com durac&o de trés segundos. E possivel avancar ou retroceder. Tudo isso
dentro das 24 horas em que as apresentacbes perdurarem. ApOs esse
periodo, elas somem. E possivel, no entanto, salva-las na biblioteca de
imagens do celular ou ainda publica-las no “feed” do Instagram. Se esta for
a opcdo, o usuario volta a contar com os recursos adicionais de edi¢éo,
como os filtros, a possibilidade de criar uma descri¢cdo e a de compartilhar o
conteddo em outras redes sociais, como Facebook e Twitter.

Essa ferramenta possibilitou que seus usuarios divulgassem acontecimentos
do seu cotidiano, de forma natural. Desse modo, surgiram os “instagrammers”,
anbnimos que ganharam fama por meio de suas publicacfes e passaram a utiliza-
las como fonte de renda.

Além disso, o Instagram é um forte instrumento para a estratégia de
marketing de empresas, utilizando, para tanto, as ferramentas de negocios
presentes no aplicativo. O préprio site da plataforma (Instagram.com) discorre
acerca dessas fungbes ao permitir que os usuarios adicionem informacfes de
contato, visualizem informagdes sobre suas publicagdes e seguidores, promovendo
publicacbes e compras diretamente no aplicativo, bastando, para tanto, que o
usuario crie uma conta comercial.

Com isso, torna-se notoério que as redes sociais fazem parte de uma evolugao
constante da internet, onde seus criadores buscam gradativamente mais facilidade e

agilidade em prol de seus usuarios, proporcionando, além de entretenimento,
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geracao de renda que, diante do progresso tecnoldgico e do seu consequente futuro

promissor, torna-se uma ferramenta bastante viavel.

3.2 O Poder dos Influenciadores Digitais face o Mercado de Consumo Digital

Influenciadores digitais, ou digital influencers, s@o termos utilizados para
referir-se aqueles que fazem parte de uma moderna classe de redes sociais de
nicho que, segundo Turchi (2016), tém como objetivo reunir grupos de pessoas que
possuem um interesse ou necessidade bastante especificos, propiciando um
ambiente em que elas possam interagir e trocar informacdes acerca do assunto.

Conforme assevera Messa (2016):

O fato é que todo influenciador digital ndo deixa de ser um formador de
opinido, mas gostaria de reservar esse novo termo para destacar
determinadas pessoas que mereciam mais atencdo daqueles que trabalham
com comunicagdo. Penso que influenciador digital € um termo que caberia
melhor para identificar aquelas pessoas que fazem parte de um nicho muito
especifico e, dentro deste grupo, possuem um volume de conexdes superior
a meédia das pessoas que pertencem a esse nicho.

Silva e Tessarolo (2016) conceituam os influenciadores digitais como sendo
aqueles que se destacam nas redes e que possuem a capacidade de mobilizar um
grande numero de seguidores, pautando opinidées, comportamentos e até mesmo
criando contetdos que sejam exclusivos.

Felix (2017, p. 24) retrata determinada classe como sendo agquela composta

por:
[...] um individuo produtor de contetdo que através da web e das midias
sociais consegue inspirar e persuadir pessoas, causando transformacoes
comportamentais e de pensamento tanto na internet quanto na vida real de
seus seguidores.
Karhawi (2017) complementa o conceito ao defini-los como sendo a género
que:

[...] ttm algum poder no processo de decisdo de compra de um sujeito;
poder de colocar discussGes em circulacdo; poder de influenciar em
decisdes em relacdo ao estilo de vida, gostos e bens culturais daqueles que
estdo em sua rede.
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Para ser considerado um influenciador nas redes sociais € necessario ter
milhares de seguidores, que € como sdo denominados 0 publico que se identifica
com a pessoa, conteudo e estilo de vida daqueles que seguem. Isso faz com que as
opinides dos influenciadores contribuam diretamente no seu modo de pensar, agir e
viver.

Adolpho (2011) aborda um importante diferencial entre os influenciadores

digitais das demais celebridades ao afirmar que:

[...] pessoas comuns tiveram a oportunidade de se tornar fendmenos de
popularidade na internet sem gastar quase nada e de uma hora para a
outra, os mais variados exemplos disso podem ser encontrados no
YouTube. Diferente das celebridades que acabam ficando distantes de seus
fds, os influenciadores digitais transmitem representatividade e
autenticidade para seu publico, por isso, eles conseguem manter uma
relacdo de muita proximidade com os seus seguidores.

Vale ressaltar que, apesar da semelhanca com os blogueiros, youtubers,
instagrammers, e todos aqueles que utilizam as demais redes sociais, 0S

influenciadores digitais diferenciam-se, segundo Jezler (2017, p. 17), devido ao:

[...]Jalcance e a capacidade que a pessoa tem de levar outras pessoas a
consumir. O termo Digital Influencer se refere exclusivamente a um
individuo qualquer que esteja conectado online e que leva outras pessoas a
acao, ou seja, a comprar um produto.

7

Tal poder de persuasédo é utilizado como fonte de renda, de modo que os
mesmos passaram a ganhar dinheiro atuando como uma “ponte”, as chamadas
parcerias entre marcas e influenciadores, constituindo um tipo de publicidade ao
servir-se de sua imagem e convencer seus seguidores a comprarem 0s produtos e
servicos por eles indicados, agregando, assim, valor a marca.

Andrade et al. (2018) pontuam que a agéo de influenciadores formadores de
opinido fez com que as marcas comecgassem a serem surpreendidas pela velocidade
de disseminacdo de informacOes e pela recepcdo do publico, motivando-as a
repensar suas estratégias no ambiente digital.

Desse modo, Felix (2017, p. 32) afirma que:

As redes sociais estdo se tornando cada dia mais uma ferramenta poderosa
por meio da qual as pessoas tém a possibilidade de expor de maneira
eficiente seus tracos de personalidade, de comportamento, seus conceitos
proprios e seus estilos de vida. Toda essa conjuntura estd modificando as
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estratégias de marketing das empresas, as interacdes agora acontecem nao
apenas no ambiente interno da organizacéao, elas estdo se expandindo para
as casas dos clientes, o tempo inteiro e em todos os lugares do mundo.

A redacdo do Ecommerce de Sucesso (2017) abordou, em seu site, as trés

principais vantagens de se fazer parceria com os influenciadores digitais:

Aumento do numero de seguidores. Se vocé fechou uma parceria com
um youtuber ou blogueira, isso mostra que seguidores desse influenciador
tém grande interesse pelos seus produtos. Sendo assim, diversos
usuarios passardo a segui-lo para acompanhar novidades, promocdes,
dicas etc. Aumento nas vendas. Geralmente, o objetivo mais buscado com
esse tipo de parceria € 0 aumento nas vendas. Com a exposicdo das suas
ofertas a um numero maior de usuéarios segmentados, é natural que
aconteca um aumento notavel na procura pelos seus produtos. Melhora
no posicionamento da marca. Ao relacionar a sua marca a imagem de um
influenciador, as caracteristicas deste Gltimo acabam respingando em vocé.
Se essa pessoa é vista como moderna, disciplinada, inteligente ou de
bom gosto, sua empresa também passara, aos poucos, a ser enxergada
assim. E por isso que parcerias desse tipo podem (e devem) ser utilizadas
com a intencdo de melhorar o posicionamento da marca. (grifos dos
autores)

Kotler, Kartajaya e Setiwan (2010) asseguram que o0s consumidores
acreditam mais uns nos outros do que nas empresas, sendo a ascensao das midias
sociais apenas reflexo da migracdo de confianca dos consumidores das empresas
para outros consumidores.

Para escolher o influenciador “perfeito”, a redagdao do Ecommerce de Sucesso

(2017) aponta os fatores que devem ser levados em consideracao:

Sua persona: antes de qualquer coisa, € importante entender quem € a sua
persona e como ela consome contelidos na internet. Seu cliente passa mais
tempo no Youtube? Ele estad no Instagram? E mais despojado ou mais
sério? Todas essas caracteristicas ja fardo com que vocé considere alguns
influenciadores e descarte outros.

Numeros do influenciador e trabalhos anteriores: durante os contatos
iniciais, é fundamental solicitar o midia kit — material que traz estatisticas e
resultados de parcerias anteriores — do influenciador.

Perfil do influenciador: est4 muito interessado em fechar a parceria? Nao
faca isso antes de pesquisar o perfil do influenciador e descobrir se ele é
sério, polémico, despojado etc.

Preco: por ultimo, de nada importa o influenciador ser aprovado em todos
0S quesitos anteriores se o preco cobrado ndo couber em seu bolso. Logo,
o valor a ser investido também € outro aspecto essencial a ser considerado
antes de tomar uma decisao.

Segundo Faria e Marinho (2017) o influenciador digital transmite uma

sensacao de proximidade com o publico, essa € uma das caracteristicas que faz
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com que o seu poder de influéncia seja expandido. Para as organizagdes uma das
grandes vantagens de se contratar tais agentes publicitarios é a possibilidade de ter
o feedback instantaneo dos consumidores, através do mundo virtual o0s mesmos
conseguem externalizar seus anseios e suas necessidades.

Essa capacidade de convencimento ao publico faz com que as marcas
enviem seus produtos gratuitamente em troca de uma postagem, como S&o
chamadas as publicacdes nas redes sociais, indicando, exibindo, elogiando ou
usando o produto ou servico e, devido a admiracdo que os seguidores possuem,
torna-se imprescindivel que os influenciadores tenham bastante prudéncia com a
publicidade a ser divulgada.

Urge notar que os influenciadores digitais tratam-se de uma inovadora e
crescente modalidade de marketing digital que, ao agir com lealdade e boa-fé no
compartilhamento das publicidades, beneficia tanto as empresas quanto o0s
consumidores, devido a sua capacidade de interatividade com o publico e

consideravel poder de influéncia consumerista.

3.3 A Era do Direito Digital

O Direito nasceu das relagbes sociais, tornando possivel a harmonia do
convivio do homem na sociedade e prevenindo a pratica de ilicitos através de
normas que os regulamentem. Devido as grandes transformacdes da sociedade ao
decorrer dos anos, a legislacédo possui, como escopo, acompanha-las.

A velocidade com que os meios digitais e a sociedade evoluem, segundo
Girardello (2016), fez com que o ordenamento juridico necessitasse de novos
instrumentos para disciplinar as relagbes entre o0 homem e a tecnologia, visando
preservar o convivio, a harmonia e a paz social, surgindo, desse modo, o Direito
Digital.

Pinheiro (2010, p. 77) o conceitua afirmando que:

O Direito Digital consiste na evolugédo do préprio Direito, abrangendo todos
os principios fundamentais e institutos que estdo vigentes e sédo aplicados
até hoje, assim como introduzindo novos institutos e elementos para o
pensamento juridico, em todas as suas areas.

Alves (2009) complementa ao dizer que:
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[...] o Direito Digital é o resultado da relacdo entre a ciéncia do Direito e a
Ciéncia da Computacdo sempre empregando novas tecnologias. Trata-se
do conjunto de normas, aplicages, conhecimentos e relagbes juridicas,
oriundas do universo digital. Como consequéncia desta interagcdo e a
comunicacao ocorrida em meio virtual, surge a necessidade de se garantir a
validade juridica das informacdes prestadas, bem como das transacgdes,
através do uso de certificados digitais. A tecnologia também foi capaz de
outorgar aos profissionais do Direito, ferramentas computacionais que
simplificaram e aperfeicoaram suas tarefas. Entretanto, essa mesma
tecnologia inovou e potencializou a ocorréncia de crimes, como a violagédo
de direito autoral. Buscando a materialidade e autoria dos delitos praticados
neste ambiente, estudiosos de ambas as areas se unem na andlise forense
computacional.

Pinheiro e Sleiman (2008) abordam, ainda, pontos importantes a serem

considerados no ramo:

O que devemos considerar no Direito Digital: a) Toda mudancga tecnolégica
€ uma mudancga social, comportamental, portanto, juridica. Chegamos a "R"
Society - Sociedade de Relacdes, de Individuos interconectados, acessiveis
e interativos. Neste cenario um dos grandes desafios é de como fazer a
gestdo juridica e logistica das empresas e da sociedade de modo a gerar
vantagem competitiva para os negdécios e para o Brasil na era Digital. b)
Além do mais, € preciso considerar que se tratando da revolugdo do
conhecimento cresce o valor da informacdo enquanto ativo intangivel, e
esta, por sua vez, passa a ser cobicada pelos concorrentes, exigindo das
empresas a¢bes que garantam a seguranca de sua informacdo. c) As
relacdes humanas e a expressdo de manifestacdo de vontade tomam nova
forma, ou seja, ocorrem por diferentes meios eletrbnicos e em tempo real e
por sua vez exigem novos conhecimentos na busca de provas. Deve-se
considerar que, na Sociedade Digital, integra-se ao quadro de testemunhas,
nao apenas o0 ser humano, mas também as maquinas. Imagine que em
uma troca basica de emails entre duas pessoas, temos quatro testemunhas
magquinas: a maquina do emissor e seu servidor (duas testemunhas) e a
magquina do destinatario, bem como o servidor por ele utilizado caso seja
diferente do emissor. Portanto, o meio digital permite que busquemos
vestigios de uma acéo por todo lugar onde passamos, ou melhor por onde
passam as informagfes. d) Os Negdcios e as Rela¢gBes da Era Digital sdo
E-mocionais e ha um limite entre tecnologia e ser humano. Embora as
tecnologias se refiram as maquinas, ndo se pode esquecer que esta é
comandada por um ser humano, ou seja, uma pessoa, que tem emocdes e
que utiliza a maquina como meio para manifestar sua vontade, seja em uma
transacdo comercial ou em uma simples troca de mensagem pessoal,
portanto, lidamos com pessoas e ndo apenas maquina. €) A questao da
Territorialidade ndo pode ser esquecida, vez que temos transacbes e
relacbes sejam de consumo ou simplesmente de comunicacdo entre
diversos ordenamentos juridicos, ou ainda crimes que se iniciam pela
maquina que se encontra fisicamente em um determinado pais, mas o
resultado ou o servigo de internet utilizado se encontra em outro. Ou seja,
temos o desafio de tracar a melhor estratégia.

7

Todavia, vale ressaltar que o Direito Digital é, de certa forma, um
aperfeicoamento do proprio Direito, de modo que os demais ramos ja existentes no

ambito legal, ante os acontecimentos e 0 progresso, passam a agregar 0s assuntos
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tecnoldgicos. Abrangendo, por conseguinte, parte dos principios fundamentais e
institutos vigentes e aplicados na atualidade, como também, os novos que vao
surgindo ao decorrer do tempo, em suas variadas areas.

Diante do exposto, tem-se que no Direito em estudo prevalecem os principios
em relacdo as regras, pois o ritmo de evolugdo tecnoldgica serd sempre mais veloz
que o da atividade legislativa, conforme assevera Pinheiro (2010). Desta forma, a
disciplina juridica tende a autorregulamentagéo, por intermédio de um conjunto de
regras criado pelos préprios interessados no assunto em questdo, valendo-se de
solucbes praticas que atendem ao dinamismo que as relacdes presentes na
legislacdo do ramo exigem.

Essa tendéncia a autorregulamentacdo traz a obrigacdo de informar ao
publico acerca dos procedimentos e regras as quais 0 mesmo esta submetido, e
onde este ponto de contato com a norma se faz simultaneamente a situacao de
direito que ela deve proteger.

O Direito Digital permite, ainda, o uso de disclaimers, que sdo um tipo de
aviso, encontrado comumente em mensagens eletrénicas e paginas da Web e que
possui como finalidade informar os direitos do leitor de um determinado documento e
as responsabilidades assumidas ou, normalmente, ndo assumidas pelo autor deste
documento.

Dessa forma, asseguram Pinheiro e Sleiman (2008), que 0s servicos de
internet publicam na prépria pagina inicial a norma a qual se est4 submetido, sendo
ela um principio geral ou uma norma-padrdo para determinada  atuacao,
aumentando a publicidade das regras, o conhecimento do publico e,
consequentemente, sua eficacia.

A evolucéo da internet se da com tamanha velocidade, que torna-se, de certo
modo, uma barreira para o progresso juridico quanto a sua legislacao especifica. O
Direito Digital encontra dificuldades em solucionar situa¢cées que ainda néo sao
disciplinadas por tais leis, logo, Pinheiro e Sleiman (2008) defendem que os novos
institutos juridicos devem ser genéricos e flexiveis o suficiente, a fim de sobreviver e
atender aos diversos formatos, formas e resultados que ainda possam surgir. Ha,
entdo, uma anomia legislativa, em que o julgador vem se valendo dos principios
gerais do Direito para tentar equalizar tais questdes.

Para tanto, complementa Pinheiro (2010, p. 79) ao dizer que:
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[...] o Direito Digital estabelece um relacionamento entre o Direito Codificado
e o Direito Costumeiro, aplicando os elementos que cada um tem de melhor
para a solucdo das questBes da Sociedade Digital. No Direito Costumeiro,
0s elementos que estdo a amparar o Direito Digital séo: a generalidade, a
uniformidade, a continuidade, a durabilidade e a notoriedade (ou
publicidade).

A generalidade, um dos elementos centrais amparados no Direito Digital,
possui, como base, a jurisprudéncia, que consiste na repeticdo de um
comportamento por moderados instantes para que se possa declarar a aparicdo de
uma norma. Acerca do principio mencionado, a autora citada (2010, p. 80)

complementa que:

No mundo digital, em muitos casos, ndo ha tempo habil para criar
jurisprudéncia pela via tradicional dos Tribunais. Se a decisdo envolve
aspectos tecnolégicos, cinco anos podem significar profundas mudancas na
sociedade. Mesmo assim, a generalidade pode ser aplicada aqui, amparada
por novos processos de pensamento do Direito como um todo: a norma
deve ser genérica, aplicada no caso concreto pelo uso da analogia e com o
recurso a arbitragem, em que o arbitro seja uma parte necessariamente
atualizada com os processos de transformagdo em curso.

Os principios da uniformidade, continuidade, durabilidade e notoriedade sao,

também, conceituados pela citada doutrinadora (2010, p. 80), segundo a qual:

Sua aplicacdo imediata cumpre outra caracteristica introduzida pelo Direito
Costumeiro: a uniformidade. Se um consumidor tem uma decisdo favoravel
contra um site que lhe vendeu algo e ndo colocou claramente um contato
direto para reclamacdes em suas paginas, entdo é recomendavel que todos
0S outros sites com problemas semelhantes procurem adequar-se a tal
posicionamento, a fim de que n&do sofram as mesmas sancdes. A
morosidade causada pela ndo aplicacdo desses preceitos incentiva a
elitizacdo e o casuismo, faz com que os mais fracos figuem marginalizados
perante a Justica e ndo incentiva os consumidores a buscarem seus
direitos. Por isso, a continuidade é importante, ou seja, essas decisdes
devem ser repetidas ininterruptamente, dentro de um principio genérico e
uniforme. A durabilidade é responsavel pela criagdo da crengca no uso
desses elementos. A seguranca do proprio ordenamento juridico depende
disso, assim como depende a competitividade das empresas quanto a
necessidade de respostas rapidas para atuar num cenario de negdcios cada
vez mais globalizado e digital. Para completar o raciocinio, é importante
entender outra caracteristica assumida pelo Direito Digital: a notoriedade.
As decisbes arbitrais devem sempre ser tornadas publicas, para que sirvam
de referéncia aos casos seguintes e diminuam a obsolescéncia de decisdes
tomadas exclusivamente no ambito do Judiciario — o que no Brasil significa
tomar por base decisbes de questdes que comecaram a ser discutidas ha
pelo menos cinco anos, um tempo que pode ser fatal em uma época de
velozes transformagdes como essa em que vivemos.
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Para uma justa execugcdo do Direito Digital, tem-se a prova como um

importante fator desse meio. Assevera Pinheiro (2010, p. 81):

A prova é outra questao importante para a correta aplicagdo do Direito no
mundo digital. Ha hipéteses de inversdo do 6nus da prova devido,
principalmente, aos principios j& protegidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Um exemplo sdo as empresas que montam banco de dados
de seus usuarios na Internet: se o banco de dados for utilizado de forma
incorreta ou ilegal, ndo cabe ao usuario que se sentiu lesado provar tal fato,
mas a empresa acusada provar que ndo agiu dessa forma. E importante
ressaltar que a prova em meios eletrénicos é mais facilmente averiguada do
que no mundo real, uma vez que hd como rastrear quase tudo o que
acontece. Esta memodria de dados e acontecimentos entre maquinas,
equipamentos, softwares permite que peritos especializados possam
localizar, por exemplo, um hacker criminoso em qualquer parte do mundo,
assim como identificar se uma compra foi feita em certo horério, por
determinado IP e em determinado endereco.

Em virtude das relagdes, nesta area do Direito, se darem através de
contratos, o principio do o pacta sunt servanda, torna-se fundamental, devido a sua
finalidade de, conforme aduz Lopes (2017), preservar a autonomia da vontade
declarada, incluindo a liberdade de firmar o contrato em causa, bem como a
seguranca da relacao juridica subjacente.

Decorrendo assim, de acordo com Pinheiro (2010, p. 82), as seguintes

caracteristicas:

[...] celeridade, dinamismo, autorregulamentacgédo, poucas leis, base legal na
pratica costumeira, 0 uso da analogia e solucdo por arbitragem. Esses
elementos o tornam muito semelhante a Lex Mercatoria, uma vez que ela
ndo esta especificamente disposta em um Unico ordenamento, tem alcance
global e se adapta as leis internas de cada pais de acordo com as regras
gerais que regem as relacdes comerciais e com 0s principios universais do
Direito como a boa-fé, suum cuique tribuere, neminem laedere e honeste
vivere. (Grifos da autora)

Legalmente falando, o Direito Digital € amparado pela Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 5°., ao assegurar que todos sao iguais perante a lei; no artigo 24,
ao retratar a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal ao

legislar acerca da tecnologia; e no art. 218, ao enunciar que:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnoldgica e a inovacao:

§ 1° A pesquisa cientifica bésica e tecnoldgica receberd tratamento
prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da
ciéncia, tecnologia e inovagéo.
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§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderantemente para a solucao
dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional.

Bem como, encontra-se amparado por leis infraconstitucionais, com aparatos
de transdisciplinaridade, envolvendo-o nas coberturas de responsabilidade perante
leis criminais, processuais, civis e do consumidor. Prosperam-se estas, conforme

explana Margarida (2019):

1.Lei N° 12.737/2012 (conhecida como Lei Carolina Dieckmann) -
Introduziu 03 tipos penais especificos envolvendo crimes informaticos: i)
invasao de dispositivo informatico alheio (artigo 154-A do Cédigo Penal); ii)
interrupgdo ou perturbacdo de servico telegrafico, telefénico, informético,
telematico ou de informagdo de utilidade puablica (artigo 266, 88
1° e 2° do Cédigo Penal); e iii) falsificacdo de cartdo de crédito ou débito.
(artigo 298 do Cadigo Penal);

2. Decreto N° 7.962/2013 - Regulamentou o Cédigo de Defesa do
Consumidor, para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrdnico. Traz
diversos esclarecimentos sobre atendimento ao consumidor em relacéo as
compras realizadas pela internet, direito de arrependimento em comércio
eletrdnico, abordando até mesmo o tema das compras coletivas;

3. Lei N° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) - Estabeleceu principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, tanto para
provedores de conexao, provedores de aplicacdo e usuarios da Internet. E
um marco mundial, no que concerne ao tratamento da Internet sob a otica
do Direito Civil, sendo referenciado por alguns como a "Constituicdo da
Internet”, tendo em vista o carater principiolégico da norma. Tem sido objeto
de vérias discussdes, especialmente no que concerne a futura
regulamentacdo que o Poder Executivo fara a norma, tratando, entre outros,
do tema da neutralidade de rede, o que ocorrera, apés as consultas
publicas do Comité Gestor da Internet e da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes; e

4. Anteprojeto de Lei para a Protecdo de Dados Pessoais - Ainda na fase de
Anteprojeto, fundamental estar atento ao texto da futura norma, que se
encontra em discussdo perante a sociedade civil e complementara as
disposi¢des constantes do Marco Civil da Internet sobre a questdo de
coleta, uso, armazenamento, tratamento, compartilhamento e exclusdo de
dados pessoais e dados pessoais sensiveis. (LIMA, JUSBRASIL, 2019)

Evitar qualquer tipo de arbitrariedade torna-se, de fato, 0 maior compromisso
dos operadores do Direito Digital. Pinheiro (2010, p. 77) retrata o futuro profissional

dessa nova ciéncia ao assegurar que:

[...] s@o os novos profissionais do Direito os responsaveis por garantir o
direito a privacidade, a protecdo do direito autoral, do direito de imagem, da
propriedade intelectual, dos royalties, da seguranca da informacado, dos
acordos e parcerias estratégicas, dos processos contra hackers e muito
mais.
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Tem-se que o Direito Digital ndo é, juridicamente, novo em sua totalidade,
visto que o mesmo adotou muitos dos principios ja existentes nesse universo. Deste
modo, torna-se dever dos operadores do Direito compreender e adaptar tais
principios as particularidades trazidas pela Informatica, bem como as tecnologias em

geral e, ainda, a época da aplicabilidade de tal legislacéo.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS

A internet, em conjunto com as midias digitais, possibilitou uma segmentacao
de seus usuarios em areas distintas, de modo que os influenciadores digitais
tornassem uma eficaz ferramenta para o rapido alcance do publico-alvo das
empresas na realizacdo do seu marketing.

Por intermédio de resenhas produzidas nas diversas plataformas digitais, o0s
consumidores em potenciais buscam referéncias acerca dos produtos, servicos ou
marcas de seu interesse, de modo que as informacBes divulgadas pelos
influenciadores ao seu publico possuam um alto nivel de influéncia em sua tomada
de decisao final.

Por se tratar de informacgdes fornecidas por “pessoas normais”, mediante uma
comunicacdo espontanea e de facil absorcdo, o consumidor, parte vulneravel de
dada relacdo, deve estar atento aquilo no qual foi exposto, visto que tais
informacdes podem ser transmitidas de forma sugestiva, em uma conversa informal
de carater publicitario ocultado.

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro, por intermédio do Codigo de
Defesa do Consumidor, juntamente com o Cdédigo Civil, estabelece normas e
sancdes a serem cumpridas com o fim de proteger a parte exposta da relacéo

consumerista no que tange a publicidade abusiva no meio digital.

4.1 Da Publicidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

Os meios de comunicacdo possuem papeis relevantes na histéria
contemporanea e, em sua decorréncia, sdo disseminadas as mais importantes
ferramentas promocionais de marketing, a publicidade e propaganda.

A propaganda, apesar do seu conceito bastante semelhante com a
publicidade, difere-se da mesma por ser destituida de interesse econdmico e
também, conforme explica Czinkota et. al. (2001), devido ao seu termo ser mais
utilizado em propagacdo de ideias e ideais, tais como a propaganda eleitoral
gratuita, a propaganda nazista, a propaganda boca a boca, etc.

Kotler e Keller (2006) conceituam propaganda como sendo qualquer forma
paga de apresentacdo ndo pessoal e promocional de ideias, bens ou servi¢cos, 0s

denominados anuncios, por um patrocinador identificado. O citado autor retrata,
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ainda, os anuncios, ao descrevé-los como uma maneira lucrativa de disseminar
mensagens, seja para desenvolver uma preferéncia pela marca, seja para instruir as
pessoas.

Com o intuito de desenvolver uma imagem mais duradoura para um produto
ou para estimular vendas rapidas, Kotler e Keller (2006, p. 553) citam trés

gualidades da propaganda:

1. Penetracdo: a propaganda permite que a mensagem seja repetida
muitas vezes e que o comprador receba e compare a mensagem de varios
concorrentes. A propaganda em larga escala transmite algo positivo sobre o
tamanho, o poder e o sucesso do fornecedor.

2. Aumento da expressividade: a propaganda oferece oportunidades para
colocar em cena a empresa e seus produtos por meio do uso artistico da
impresséo, do som e da cor.

3. Impessoalidade: o publico ndo se sente obrigado a prestar atencdo na
propaganda nem responder a ela. A propaganda é um mondlogo, e ndo um
didlogo com o publico. (grifos dos autores)

Os objetivos da propaganda podem ser classificados de acordo com o
propésito de informar, persuadir, lembrar ou reforcar, conforme exemplificam os

autores acima citados (2006, p. 567):

e A propaganda informativa busca criar conscientizagdo e conhecimento
de marca no caso de novos produtos ou novos recursos de produtos ja
existentes.

e A propaganda persuasiva procura criar simpatia, preferéncia,
convicgcdo e compra de um produto ou servigo. [...]. Algumas formas de
propaganda persuasiva utilizam a propaganda comparativa, que faz uma
comparacao explicita das qualidades de duas ou mais marcas.

e A propaganda de lembrancga tenciona estimular a repeticdo da compra
de produtos e servicos.

e A propaganda de refor¢co visa convencer atuais compradores de que
fizeram a escolha certa. (grifos dos autores)

Acerca de seu controle legal, Jezler (2017, p. 27) afirma que:

Esse instituto ndo faz parte do controle previsto nos dispositivos do CDC,
entende a doutrina majoritaria que por nao possuir fim mercadolégico, ela
nao estaria atrelada a uma relagdo de consumo. Entretanto, isso nao
significa afirmar que a propaganda esta imune de regulamentacdo. As
mensagens veiculadas estdo sujeitas a inspecdo do CONAR — Conselho
Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria, bem como, em casos de
abusividade, a incidéncia da protecdo constitucional e civel.

No que se refere a publicidade, conceitua Czinkota et. al. (2001):
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Publicidade é a comunicacdo nao-pessoal paga por um patrocinador
identificado e envolve comunicacdo de massa via jornais, revistas, radio,
televiséo, e outros veiculos (p.ex., cartazes, placas de pontos de 6nibus) ou
comunicacao direta ao consumidor via mala-direta. (grifos do autor)

Ao pagar pela publicidade, o patrocinador, denominado como anunciante,

possui o intuito de informar aos seus consumidores em potencial acerca da

qualidade de sua marca e seus beneficios ao consumi-la, influenciando na tomada

de deciséo final, visando atingir um nimero indeterminado de pessoas, motivo pelo

gual trata-se de uma comunicacdo néo-pessoal.

Desse modo, as empresas podem adicionar valor & sua marca por intermédio

de trés maneiras béasicas: a inovando, melhorando a qualidade ou alterando as

percepcdes do consumidor, segundo explica Czinkota et. al. (2001, p. 373), para o

qual:

Afonso (2013,

A publicidade
estabelecidas entre

anunciados.

Inovacao sem qualidade € mera novidade. A percep¢do do consumidor sem
gualidade e/ou inovacdo € mera propaganda espalhafatosa. E tanto a
inovagdo quanto a qualidade, se ndo se traduzirem em percepcdes do
consumidor, sdo como o0 som de uma arvore caindo em uma floresta vazia.
A publicidade adiciona valor as marcas influenciando as percep¢des dos
consumidores. A publicidade eficaz faz com que as marcas sejam vistas
como mais elegantes, prestigiosas, talvez superiores as ofertas da
concorréncia e, de modo geral, de qualidade e/ou valor mais elevado.
Quando a publicidade é feita de forma eficaz, as marcas séo percebidas
como tendo qualidade mais alta ou de melhor valor, o que, por sua vez,
pode levar a maior participacdo de mercado e maior lucratividade.

p. 88) complementa ao afirmar que:

Publicidade é, por exceléncia, mecanismo utilizado pela sociedade de
consumo e manifesta uma forma de comunicagdo social, que passa ao
largo da comunicacdo individual “cara a cara” entre fornecedores e
consumidores, em uma determinada conformagdo histérica e social,
retratando um determinado tipo de sociedade, sua cultura, seus padrdes
econdmicos, sociais e de comportamento. Constitui pratica comercial de
natureza econdmica, que permite o casamento entre fornecedores, produtos
ou servicos e consumidores, sendo uma importante ferramenta para a
formag&o do consentimento do consumidor; seu poder de influéncia é
decisivo na manifestacdo de vontade do consumidor.

€, portanto, um meio pelo qual se originam as futuras relacdes

os fornecedores e os usuarios dos produtos ou servi¢cos

Segundo Afonso (2013), publicidade e propaganda constituem tipos de

modalidades de marketing. Acerca do tema, Nogueira (2014) afirma que:
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O marketing pode ser considerado o ‘pai’ da publicidade e da propaganda,
pois é muito mais abrangente que os outros dois. E a estratégia geral, que
abrange todo o processo de venda e a relacdo entre o consumidor e a
empresa, desde os produtos, os servicos, sua adequagdo ao mercado, a
comunicacao do negdcio, etc. O marketing é pura estratégia, € responsavel
por desenvolver acdes para se chegar até os clientes, entender e satisfazer
as suas necessidades.

Afonso (2013, p. 91) complementa ao diferenciar publicidade de marketing:

De fato, publicidade é conceito que ndo se confunde com o marketing, pois
aquela é parte deste. Publicidade, portanto, € instrumento de marketing, que
consiste nas atividades comerciais que iniciam com a concepgao do produto
e vao até o pos-venda; € o conjunto de mecanismos que conduzem a
circulacdo dos bens, desde a sua producdo até a utlizacdo, pelo
consumidor, passando pelas fases de oferta, divulgacéo e venda.

Por sua vez, Kotler e Keller (2006) definem marketing de maneira bem
simples ao declararem que supre necessidades lucrativamente. Para tanto, para
atingir os mecanismos citados por Afonso (2013, p. 91), torna-se necessdria a
pratica de um conjunto de ferramentas, denominadas mix de marketing (4 P’s do
marketing), divididas por McCarthy (1997) em quatro aspectos essenciais, sao eles:
0 produto, 0 prec¢o, 0 ponto e a promogao.

De acordo com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 3°, §1°,
produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial. Ou seja, produto &
tudo aquilo que é passivel de uma relacao juridica.

Quanto ao preco, Las Casas (2006) discorre que “o prego ajuda a dar valor as
coisas e representa uma troca pelo esforco feito pela empresa vendedora através da
alocacdo de recursos, capital e mao-de-obra dos produtos comercializados”. Para
Kotler e Keller (2006), o preco € o unico elemento do mix de marketing que gera
receita, os demais produzem custos, também é um dos elementos mais flexiveis,
pois ele pode ser alterado com rapidez. Além disso, 0 preco possui forte influéncia
na hora das compras, interferindo diretamente nas vendas e na captacao de novos
clientes.

Ja a praca por sua vez, é uma ferramenta que diz respeito ao caminho no
gual o produto percorre desde a sua producao até seu consumo. Kotler e Armstrong
(2007) a conceitua como um conjunto de organizac¢des interdependentes envolvidas
no processo de oferecimento de um produto ou servigo para uso ou consumo de um

consumidor final ou usuario empresarial.
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Ja a promocao, segundo Santos (2000), € qualquer forma de comunicacao
ligada a divulgacdo de um produto ao publico consumidor. E, portanto, toda e
gualquer acdo que tem por finalidade estimular a comercializacao do produto. Desse
modo, pode-se dizer que a publicidade € uma das ferramentas que compdem a
promocao.

A publicidade possui, em decorréncia do seu alto poder de persuaséo,
relevancia juridica, devendo, portanto, estar em conformidade com o0s seus
principios préprios. O Cdédigo de Defesa do Consumidor adotou alguns destes
principios para a elaboracédo da publicidade, a fim de proteger o consumidor, parte
mais fragil nas relacdes consumeristas, encontrando-se assim distribuidos: principio
da identificacdo da publicidade (art. 36); principio da vinculacdo contratual da
publicidade (arts. 30 e 35); principio da veracidade (art. 37 § 1°); principio da nao-
abusividade da publicidade (art. 37 8 2°); principio da inverséo do 6nus da prova (art.
38); principio da transparéncia da fundamentacdo publicitaria (art. 36, paragrafo
Unico); principio da correcao do desvio publicitario (art. 56, XlI).

O art. 36 aborda o principio da identificacdo da publicidade ao dizer que:

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

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servigos, manter4, em seu poder, para informagdo dos legitimos
interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a
mensagem.

A Lei Consumerista exige, portanto, que as publicidades veiculadas pelas
empresas acerca de seus produtos ou servicos sejam de facil identificacdo por parte
do consumidor, de modo que haja uma clara compreenséo de que se trata de um
anuncio publicitario. Tal dispositivo trata da primeira das formas de publicidade ilicita
presentes no CDC ao vedar a utilizacdo da propaganda subliminar que, segundo
Speranza (2012) é aquela que se faz de maneira oculta, atingindo o subconsciente
do interlocutor, visto que expde o consumidor a condi¢ao de fraqueza, abordando-o
de forma a torna-lo mais sugestionavel, limitando, assim, sua liberdade de escolha.

Por sua vez, o art. 30 trata do principio da vinculacdo contratual da

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

O referido dispositivo assegura ao consumidor o poder de exigir que o
fornecedor cumpra aquilo que foi dito no anuncio publicitéario, de modo que o seu

nao cumprimento encontra-se abordado no art. 35, que assim dispoe:

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

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacao ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacéo de servi¢co equivalente;

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

Abordou ainda o art. 37 do diploma legal em comento, outras duas formas de
publicidade ilicita presentes, quando no seu 8 1° ao assegurar o principio da
veracidade da publicidade, preocupou-se em coibir a publicidade enganosa; e no
seu § 2° coibiu a publicidade abusiva ao retratar o principio da ndo-abusividade da

publicidade:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicacéo de
caréter publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salude ou seguranca.

Acerca da publicidade enganosa, Afonso (2013, p. 124) elucida que:

Na publicidade enganosa, mais uma vez, o foco do legislador estd na
formacdo da vontade, ou seja, o intuito é impedir para que ndo seja viciada
e para que ndo haja nenhuma forma de distorcdo no processo de decisao
do consumidor. Em outras palavras, o legislador quer evitar que o
consumidor leve determinado produto ou contrate certo servico que, caso
estivesse mais bem informado, possivelmente néo o faria.
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No que tange a publicidade abusiva, Dias (2010, p. 161) define, de forma
completa e atual, como se pode identificar a publicidade abusiva, em lista

exemplificativa, como:

[...] toda publicidade que contrarie o sistema valorativo que permeia o
ordenamento juridico da nossa sociedade, sobretudo nos mandamentos da
Constituicdo Federal e das leis, tais como o valor da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, CF), da paz social, da igualdade e n&o discriminacéo
(arts. 39, 1V, e 5°, caput, CF), de protecdo a crianga e ao adolescente (art.
227, CF) e ao idoso (art. 230, CF), da tutela a saude (art. 196, CF) e ao
meio ambiente (art. 225, CF), dentre tantos outros de importancia para o
desenvolvimento de uma sociedade justa e solidaria.

Miragem (2010, p. 177) complementa ao conceituar publicidade abusiva como

sendo:

[...] aquela que viola valores ou bens juridicos considerados relevantes
socialmente (tais como meio ambiente, seguran¢ca e integridade dos
consumidores), assim como a que se caracteriza pelo apelo indevido a
vulnerabilidade agravada de determinados consumidores, como criangas e
idosos.

A publicidade abusiva, portanto, sera caracterizada toda vez que o fornecedor
abusar e desrespeitar valores e principios como a boa-fé, os bons costumes e a
finalidade econ6mica e social do direito.

O principio da inversao do 6nus da prova, prevista no art. 38 do CDC, diz que
o Onus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacéo
publicitaria cabe a quem as patrocina, independentemente de pélo processual em
caso de litigio. Tal instituto decorre dos principios da veracidade e da nao
abusividade da publicidade, bem como do reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor.

Ainda no que tange aos principios, o art. 31 aborda o principio da
transparéncia da fundamentacéo, estabelecendo os requisitos da oferta, de modo

gue o consumidor tenha uma ideia precisa do que Ihe esta sendo oferecido:

Art. 31. A oferta e apresentacao de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0s riscos que apresentam a saude e seguran¢a dos consumidores.
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Para tanto, a publicidade deve conter informacfes necessarias para
esclarecer ao consumidor os elementos basicos que irdo fundamentar a eventual
formagdo segura e satisfatéria de um contrato que atenda a seus interesses
econdmicos.

Disciplinando o art. 56, Xll, o principio da correcdo do desvio publicitario ao
dizer que além das sancfes de natureza administrativa, civil, penal e das definidas
em normas especificas, as infracdes das normas de defesa do consumidor ficam
sujeitas, também a imposicdo de contrapropaganda.

Sendo complementado pelo disposto no art. 60, da Lei Consumerista, ao dizer

que:

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda serd cominada quando o
fornecedor incorrer na préatica de publicidade enganosa ou abusiva, nos
termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequéncia e dimensd@o e, preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horéario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva.

§ 2° (Vetado)

§ 3° (Vetado)

Os principios para controle da publicidade abordados no Cédigo de Defesa do
Consumidor reconheceram que a sua protecdo deve iniciar-se mesmo em momento
anterior ao da celebracdo do contrato de consumo — na fase da oferta, que surge
através das técnicas de estimulacdo do consumo— resguardando, assim, a boa-fé

dos consumidores.

4.2 Da aplicabilidade a luz do Cddigo Civil e do Cédigo de Defesa do

Consumidor

A responsabilidade civil surgiu face o descumprimento obrigacional, da
violagdo de uma regra ou preceito normativo. Nesse sentido, o Codigo Civil
regularizou a matéria em um titulo dedicado a responsabilidade, nos seus art. 927 a
943. Encontram-se, ainda, de forma dispersa na legislagéo, outros dispositivos
acerca do tema, tais como os art. 186, 187 e 188, que tratam da responsabilidade
extracontratual ou aquiliana e, na parte especifica, a responsabilidade contratual.

Os art. 186 e 187 do referido codigo abordam os conceitos nos quais estao

alicercados a responsabilidade civil, o de ato ilicito e o de abuso de direito. O ato
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ilicito, mencionado no art. 186, é aquele que “por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral”.

Donizetti e Quintella (2013, p. 170 a 173) abordam os elementos do ato

contrario a direito, segundo o artigo mencionado:

Acdo ou omissao voluntaria. O ato contrario a direito pode ser praticado
por conduta comissiva do sujeito — acdo — ou por conduta omissiva —
omissdo —, desde que voluntarias. A hipétese, aqui, € do sujeito que age
com a vontade de causar um dano, seja pela pratica de um ato, seja por
inacdo. [...]Negligéncia ou imprudéncia. Veja que, conquanto o dispositivo
nao tenha mencionado a impericia, a doutrina é unanime em acrescenta-la
ao rol. [...] Ha casos em que, conquanto nao haja vontade de causar o dano,
a conduta do sujeito é considerada contraria a direito, por violar certos
deveres objetivos de conduta. Age com negligéncia quem ndo toma o
devido cuidado ao praticar o ato. Tivesse 0 sujeito agido com maior
diligéncia, o dano néo teria sido causado. [...] Age com imprudéncia quem,
embora esteja habilitado para praticar o ato, excede os limites do razoavel,
ousa, atreve. Tivesse 0 sujeito se limitado a praticar o ato observando as
barreiras de cautela, o dano teria sido evitado. [...] Age com impericia, por
sua vez, quem pratica ato para o qual ndo se encontra devidamente
habilitado. O sujeito ndo teria causado o dano se nao tivesse praticado o ato
gue ndo sabia executar. [...] Violagcdo de direito. Por defini¢do, ato ilicito,
espécie de ato contrario a direito, € necessariamente ato violador de norma
juridica. Essa violacdo tanto pode ser realizada por meio de acdo ou
comissdo voluntéria, como visto, quanto por negligéncia, imprudéncia ou
impericia. [...] Dano. Para que se configure o ilicito civil, exige-se ainda que
a violacdo da norma por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia cause a alguém um dano, seja ele material ou moral. (grifos
dos autores)

O legislador, apesar de também integrar a outra espécie de ato contrario a lei
no art. 186, disciplinou separadamente, no art. 187 o abuso de direito, ao dizer, nos
termos do Cdédigo, que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Por sua vez, o art. 188 aborda as excludentes de ilicitude que isentam o

sujeito da responsabilidade civil, dispondo que:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracd@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remocao do perigo.
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Tais casos previstos no artigo anteriormente citado, devido a inevitabilidade
ou legitimidade do dano, o legislador retira a ilicitude desse evento danoso, mesmo
gue cause dano a alguém, ndo surgira para o agente causador o dever de indenizar.
A modalidade de responsabilidade civil retratada nesses casos que dependem da
culpa para se configurar, ou seja, decorrem de ato ilicito, € denominada
responsabilidade subijetiva.

J& a modalidade de responsabilidade civil que independe de culpa para se
configurar € denominada de responsabilidade objetiva. Donizetti e Quintella (2013)
afirmam que tal responsabilidade se fundamenta no dano e possui como principio
norteador o de que todo dano deve ser reparado, independentemente de culpa.

No Direito Brasileiro, existem duas hipoteses gerais de responsabilidade civil
objetiva, a decorrente de atividade de risco (art. 927, paragrafo Unico) e a dos
empresarios individuais e das empresas pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagdo (art. 931), ambos do Cédigo Civil.

O art. 927 do referido codigo consagrou a responsabilidade civil em seus dois

aspectos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Tendo tal instituto como caracteristica a autonomia, prevista no art. 935, que
diz: “a responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal’; e a solidariedade, retratada na
segunda parte do art. 942, ao dizer que “[...]se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderéo solidariamente pela reparagao”.

Configurada a responsabilidade civil, surge para o sujeito o dever de reparar o
dano, consubstanciado na obrigacdo de dar. O art. 944, do Cdédigo Civil, aborda a
regra geral acerca do valor da indenizacao, afirmando que a mesma “mede-se pela
extensdo do dano”. O art. 945 complementa ao abordar o fato concorrente da vitima,

conforme assevera que, “se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
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danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano”.

Sao dois os tipos de indenizagdo no ordenamento juridico brasileiro, a
indenizacdo do dano moral e do dano material, conforme explicam Donizetti e
Quintella (2013, p. 424).

A indenizacdo do dano material deve corresponder exatamente ao que for
apurado em termos de diminuicdo do patrimbnio da vitima causada pelo
dano, ou seja, o que a doutrina chama de dano emergente, e em termos do
guanto se deixou de acrescer ao patriménio da vitima, também em razédo do
dano — o que a doutrina chama de lucros cessantes. Com relacéo ao valor
da indenizacdo pelo dano moral, cumpre asseverar que € notéria a
dificuldade encontrada para a sua fixagdo, tendo em vista a falta de critérios
objetivos tracados pela lei [...]. Cabe ao prudente arbitrio do julgador,
portanto, estipular equitativamente o montante devido, mediante a analise
das circunstancias do caso concreto e segundo os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Isso porque a finalidade da
indenizacéo é justamente a de compensar o ofendido pelo constrangimento
que lhe foi imposto e, por outro lado, desestimular o autor do dano de, no
futuro, praticar atos semelhantes. Nesse sentido, fala-se no carater
reparador e pedagdgico da indenizacao. (grifos dos autores)

Por sua vez, o Cédigo de Defesa do Consumidor aborda a responsabilidade
civil voltada, principalmente, a defesa do destinatario final do produto ou servico em
decorréncia do reconhecimento da sua vulnerabilidade. Gongalves (2012) afirma que
o Cadigo objetiva restabelecer o equilibrio entre os sujeitos, com a protecdo do
consumidor, parte vulneravel na relagdo de consumo. Desse modo, seu art. 14,

caput, estabelece que:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagées
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

O mencionado artigo consagra a responsabilidade objetiva do fornecedor
pelos danos causados aos consumidores, independentemente de culpa, baseados
no defeito, dano e nexo causal entre o dano ao consumidor e ao defeito do servico
prestado.

E prevé o art. 7°, paragrafo unico, do citado Cédigo que “tendo mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos

previstos nas normas de consumo”, desse modo, além de tratar da responsabilidade
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objetiva do fornecedor de produtos e servicos, apresenta a responsabilidade
solidaria entres os fornecedores.

Nesse sentido, o seu art. 34 retrata a responsabilidade solidaria do fornecedor

pelos atos de seus prepostos ou representantes autbnomos ao dizer que, “o
fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos de seus
prepostos ou representantes autbnomos”.

A esse respeito, surge uma questao controversa, no que se refere a apuracao
da responsabilidade das agéncias e dos veiculos de comunicacdo. Segundo Jezler
(2017), majoritariamente, os Tribunais tém sem posicionado no sentido de limitar a
responsabilidade ao anunciante-fornecedor, impedindo o consumidor de demandar
contra 0s outros sujeitos envolvidos com a atividade publicitaria. Esse foi inclusive o
posicionamento do STJ (2011), no julgamento do REsp 1157228/RS:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE COBRANCA, CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONTRATACAO DE
EMPRESTIMO JUNTO A INSTITUICAO FINANCEIRA. DEPOSITO DE
IMPORTANCIA A TiTULO DE PRIMEIRA PRESTAGCAO.CREDITO
MUTUADO NAO CONCEDIDO. ATRIBUI(;AO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL AO PRESTADOR DO SERVICO E A REDE DE TELEVISAO QUE,
EM PROGRAMA SEU, APRESENTARA PROPAGANDA DO PRODUTO E
SERVICO. "PUBLICIDADE DE PALCO". CARACTERISTICAS.
FINALIDADE. AUSENCIA DE GARANTIA, PELA EMISSORA, DA
QUALIDADE DO BEM OU SERVICO ANUNCIADO. MERA VEICULACAO
PUBLICITARIA. EXCLUSAO DA LIDE. MULTA PROCRASTINATORIA
APLICADA PELA INSTANCIA ORDINARIA. PROPOSITO DE
PREQUESTIONAMENTO. EXCLUSAO. SUMULA N.98-STJ. CDC, ARTS.
3°, 12, 14, 18, 20, 36, PARAGRAFO UNICO, E 38; CPC, ART. 267, VI. I. A
responsabilidade pela qualidade do produto ou servico anunciado ao
consumidor é do fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos do
art. 3° da Lei n. 8.078/1990, nao se estendendo & empresa de comunicacao
que veicula a propaganda por meio de apresentador durante programa de
televisdo, denominada "publicidade de palco”. Il. Destarte, é de se excluir da
lide, por ilegitimidade passiva ad causam, a emissora de televisdo, por ndo
se |he poder atribuir co-responsabilidade por apresentar publicidade de
empresa financeira, também ré na acéo, que teria deixado de fornecer o
empréstimo ao telespectador nas condi¢cdes prometidas no anuncio. Ill.
"Embargos de declaragcdo manifestados com notério propésito de
prequestionamento ndo tem carater protelatério” (Simula n. 98/STJ). IV.
Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 1157228 RS
2009/0188460-8, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de
Julgamento: 03/02/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacédo: DJe
27/04/2011)

A esse respeito, Tartuce e Neves (2012, p. 325) asseveram que “‘com o
devido respeito [...] essa nao parece ser a melhor concluséo, por contrariar todo o
sistema de protecdo e responsabilizagdo objetiva do CDC”. Jezler (2017, p. 62)

complementa ao afirmar que:
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E um retrocesso limitar a responsabilidade a apenas um dos sujeitos da
cadeia publicitéria, isso acaba por obstar a efetiva reparagdo do dano,
prejudicando o consumidor. Por essa razdo, deveriam responder
solidariamente e sem qualquer distingao todos os demais responsaveis pelo
conteddo e divulgacdo da mensagem. Esse parece ser 0 posicionamento
mais acertado em consonancia com os valores defendidos pela legislacdo
consumerista.

Destarte, Benjamin et al. (2010) afirmam que, reconheceu o legislador, que as
relacbes de consumo ndo sdo apenas contratuais, estendendo a protecdo ao
momento anterior da celebracdo do contrato. Nesta perspectiva, encontra-se o
regramento da publicidade, enquanto técnica de persuasdo elementar ao mercado
de consumo, sendo estipulados deveres, restricdes e san¢gfes ao descumprimento
dos ditames legais, com o objetivo de coibir a abusividade das préaticas comerciais.

Diante o exposto, tem-se a incidéncia do CDC como forma de regulamentar a
relacdo onde encontram-se presentes os influenciadores digitais em um dos seus
poélos, visto que se trata de uma nova e eficaz modalidade publicitaria, possuindo

uma atuacao direta na cadeia de consumo.

4.3 O controle da Publicidade Enganosa perante os Influenciadores Digitais

Devido a vulnerabilidade do consumidor e a alta tendéncia de abusividade no
gue se refere a publicidade, impde-se a necessidade de criar mecanismos de defesa
para combater tais comportamentos lesivos.

No Brasil, conforme explica Bueno (2014), dentre os modelos de controle da
atividade publicitaria existentes, foi adotado o sistema misto, caracterizado pela
unido dos sistemas estatal e privado, incentivando a utilizacdo das duas formas de
regulamentacdo e buscando atender aos interesses tanto dos consumidores como
também dos associados das entidades publicitarias. Tal sistema idealiza-se pela
coexisténcia do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR)
juntamente com seu Cddigo, e do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O art. 105, do CDC, consagrou o determinado modelo ao dizer que, “integram
o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), os orgaos federais,
estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa do
consumidor”.

O controle estatal fica a cargo do Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC), Orgaos de Protecédo do Consumidor (PROCON), Ministérios
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Publicos, Defensorias Publicas, Delegacias de Defesa do Consumidor e dos
Juizados Especiais Civeis.

O DPDC, com sede em Brasilia/DF, encontra-se previsto no art. 106, do CDC,
e no Decreto n°®2.181/97, possuindo como fungdes:

Art. 106. O Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da
Secretaria Nacional de Direito Econdmico (MJ), ou 6rgéo federal que venha
substitui-lo, € organismo de coordenacao da politica do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, cabendo-lhe:

1. - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a politica nacional
de protecdo ao consumidor;

2. - receber, analisar, avaliar e encaminhar consultas, denuncias ou
sugestbes apresentadas por entidades representativas ou pessoas juridicas
de direito publico ou privado;

3. - prestar aos consumidores orientagdo permanente sobre seus direitos e
garantias;

4. - informar, conscientizar e motivar o consumidor através dos diferentes
meios de comunicacao;

5. - solicitar a policia judiciaria a instaura¢do de inquérito policial para a
apreciacdo de delito contra os consumidores, nos termos da legislacdo
vigente;

6. - representar ao Ministério Publico competente para fins de adogédo de
medidas processuais no ambito de suas atribui¢cdes;

7. - levar ao conhecimento dos 6rgados competentes as infragdes de ordem
administrativa que violarem os interesses difusos, coletivos, ou individuais
dos consumidores;

8. - solicitar o concurso de 6rgdos e entidades da Unido, Estados, do
Distrito Federal e Municipios, bem como auxiliar a fiscalizacdo de precos,
abastecimento, quantidade e seguranca de bens e servigos;

9. - incentivar, inclusive com recursos financeiros e outros programas
especiais, a formacdo de entidades de defesa do consumidor pela
populagédo e pelos 6rgdos publicos estaduais e municipais;

10. - (Vetado).

11. -

(Vetado). Xl

- (Vetado)

XIII - desenvolver outras atividades compativeis com suas finalidades.
Paragrafo Gnico. Para a consecucgéo de seus objetivos, o Departamento
Nacional de Defesa do Consumidor podera solicitar o concurso de 6rgaos e
entidades de notdria especializacao técnico-cientifica.

O PROCON, como o préprio site afirma (Procononline.com.br), trata-se de um
orgdo administrativo de poder executivo municipal e/ou estadual destinado a
protecdo e defesa dos direitos e interesses dos consumidores, atuando através de
orientacdo, mediagdo de conflitos e fiscalizagcdo das relagdes de consumo. Sua
misséo é a de fazer cumprir as leis de prote¢cdo ao consumidor que proibem praticas
comerciais desleais, fraudulentas e enganosas, por meio de atividades que incluem
coletar denudncias/reclamacdes, investigacdo, resolucdo de reclamacdes, fornecer

informacdes sobre direitos, educacao, defesa e divulgacao a fim de educar
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consumidores e empresas sobre seus direitos e responsabilidades, além da

aplicacao das penalidades administrativas dispostas no art. 56, do CDC:

Art. 56. As infragBes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes sangbes administrativas, sem prejuizo das
de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:

| - multa;

Il - apreenséo do produto;

[l - inutilizac&o do produto;

IV - cassacao do registro do produto junto ao érgao competente;

V - proibic&o de fabricacao do produto;

VI - suspenséao de fornecimento de produtos ou servico;

VII - suspensdo temporaria de atividade;

VIII - revogacgédo de concessdo ou permisséo de uso;

IX - cassacgéo de licenga do estabelecimento ou de atividade;

X - interdicdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
XI - intervencdo administrativa;

XII - imposi¢do de contrapropaganda.

Paragrafo Unico. As sanc¢Bes previstas neste artigo serdo aplicadas pela
autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo, podendo ser
aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou
incidente de procedimento administrativo.

O Ministério Publico é o 6rgéo responsavel na atuacdo da defesa coletiva do

consumidor, conforme assegura Macedo (2015):

Essa atuacdo é exercida pelas Promotorias de Justica, especializadas ou
ndo, na capital ou no interior do Estado, em prol de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos dotados de relevancia social. Assim,
recebida uma reclamacdo ou tomando conhecimento direto de fatos que
digam respeito a esses interesses, o Ministério Publico adotara medidas
legais necessarias para prevenir ou reparar o dano, utilizando-se do
inquérito civil para celebrar compromissos de ajustamento de conduta ou
ajuizar acBes coletivas de consumo.

As Defensorias Publicas, por sua vez, passaram a dotar legitimidade na
propositura das a¢des civis publicas - que, segundo Mafra (2012), sdo aquelas de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, historico, turistico e paisagistico, a
gualquer outro interesse difuso ou coletivo, por infragdo da ordem econbmica e a
ordem urbanistica - a partir da propositura da Lei n° 11.448, de 15.01.2007, que
alterou o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24.07.1985.

As Delegacias de Defesa do Consumidor sdo 6rgaos das policias civis que
atendem a todas as infracbes consideradas penais, previstas entre 0s
art. 61 e 74, do CDC. Rodrigues (2016) afirma que, geralmente, tais crimes estao

relacionados a auséncia ou a falsidade de informacéo que podem induzir o
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consumidor ao erro ou coloca-lo em situacdo de risco, como também os casos de
cobranca vexatoria, realizada através de ameacas ou que submete o consumidor a
constrangimento.

Por fim, os Juizados Especiais Civeis, de acordo com o IDEC (2019), é um
orgdo da Justica que possui como finalidade tratar de ocorréncias de menor
complexidade, como conflitos de consumo, devido a sua rapidez e simplicidade ao
tratar de tais casos.

No que se refere ao controle privado da atividade publicitdria, o mesmo é
realizado pelo CONAR (2019), de acordo com o proprio site, possui como missao
“impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento ao
consumidor ou a empresas e defender a liberdade de expressdo comercial’,
incluindo, principalmente, o atendimento a denuncias de consumidores, autoridades,
associados ou formuladas pelos integrantes da propria diretoria.

A referida organizacdo nao-governamental é constituida por publicitarios e
profissionais de outras areas que visam promover a liberdade de expresséo
publicitaria e defender as prerrogativas constitucionais da propaganda comercial,
objetivando impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento
ao consumidor ou a empresas.

As denuncias por ele realizadas s&o julgadas pelo Conselho de Etica, com
total e plena garantia de direito de defesa aos responséaveis pelo antncio, impedindo
as tentativas de denegrir a imagem de qualquer pessoa, produto ou servico,
voltando-se ao comprometimento dos principios constitucionais vigentes, bem como
a preservacdo dos bens juridicos compativeis com o direito a imagem. Quando
comprovada a procedéncia de uma denuncia, é sua responsabilidade recomendar
alteracao ou suspender a veiculacdo do anuncio (CONAR , 2019).

Uma questao importante sobre a atuacdo do CONAR, segundo Paiva (2018),
€ que ele néo exerce poder legal sobre as agéncias, anunciantes ou veiculos, o que
significa que, se alguém desacatar as decisbes realizadas pelo 6rgdo, ndo ha
consequéncias juridicas. O que faz as instituicbes acatarem as imposi¢cdes do
CONAR é o0 acordo mutuo na area da publicidade sobre a importancia de ter um
orgado regulador. O art. 16, do Cddigo do citado oOrgéo, esclarece determinada

gquestéo:



64

Art. 16. Embora concebido essencialmente como instrumento de
autodisciplina da atividade publicitaria, este Codigo é também destinado ao
uso das autoridades e Tribunais como documento de referéncia e fonte
subsididria no contexto da legislagdo da propaganda e de outras leis,
decretos, portarias, normas ou instrucbes que direta ou indiretamente
afetem ou sejam afetadas pelo anuncio.

No que se refere a publicidade enganosa, o Codigo de Autorregulamentacdo
Publicitaria do CONAR regula tal matéria em seus art. 1°, 3°, 23, 27, 8§ 1°e 2°, 32 e
50, a. Os art. 1°e 3°afirmam que todo anuncio deve ser respeitador e conformar-se
as leis do pais, ser honesto e verdadeiro; e ter presente a responsabilidade do
Anunciante, da Agéncia de Publicidade e do Veiculo de Divulgagcdo junto ao
Consumidor.

O art. 23 aborda um dos principios gerais presentes no Cdédigo, o da
honestidade, segundo o qual, “os anuncios devem ser realizados de forma a nao
abusar da confianca do consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de
conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade”.

O principio da apresentacdo verdadeira, presente no art. 27, 88 1° e 2°,

disciplina que:

Art. 27. O anuncio deve conter uma apresentacdo verdadeira do produto
oferecido, conforme disposto nos artigos seguintes desta Secao, onde estédo
enumerados alguns aspectos que merecem especial atencao.

§ 1° - Descrigbes. No anuncio, todas as descricdes, alegacfes e
comparacdes que se relacionem com fatos ou dados objetivos devem ser
comprobatérias, cabendo aos Anunciantes e Agéncias fornecer as
comprovacdes, quando solicitadas.

§ 2° - AlegagBes. O anuncio ndo deverd conter informacdo de texto ou
apresentacao visual que direta ou indiretamente, por implicacdo, omisséo,
exagero ou ambiguidade, leve o Consumidor a engano quanto ao produto
anunciado, quanto ao Anunciante ou seus concorrentes, nem tampouco
quanto a:

a. natureza do produto (natural ou artificial);

b. procedéncia (hacional ou estrangeira);

€. composicao;

d. finalidade.

JA o principio da propaganda comparativa, presente no art. 32, do

mencionado Codigo, declara que:

Art. 32. Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais - e atendidas as
normas pertinentes do Cédigo da Propriedade Industrial, a publicidade
comparativa sera aceita, contanto que respeite 0s seguintes principios e
limites:

a. seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do
consumidor;
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estabelecendo que:
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b. tenha por principio basico a objetividade na comparacdo, posto que
dados subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, ndo constituem uma
base vélida de comparacao perante o Consumidor;

c. a comparacao alegada ou realizada seja passivel de comprovacao;

d. em se tratando de bens de consumo a comparacdo seja feita com
modelos fabricados no mesmo ano, sendo condenavel o confronto entre
produtos de épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia para
demonstrar evolugéo, o que, nesse caso, deve ser caracterizado;

e. ndo se estabeleca confuséo entre produtos e marcas concorrentes;

f. nao se caracterize concorréncia desleal, depreciagdo a imagem do
produto ou a marca de outra empresa;

g. nao se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros;

h. quando se fizer uma comparagéo entre produtos cujo preco ndo é de
igual nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada pelo anuncio.

o art. 50 aborda as penalidades previstas aos infratores

Art. 50 - Os infratores das normas estabelecidas neste Cddigo e seus
anexos estardo sujeitos as seguintes penalidades:

a. adverténcia;

b. recomendacéo de alteracé@o ou corre¢éo do Anlncio;

¢. recomendacédo aos Veiculos no sentido de que sustem a divulgacdo do
anuncio;

d. divulgacao da posicdo do CONAR com relacdo ao Anunciante, a Agéncia
e ao Veiculo, através de Veiculos de comunica¢do, em face do né&o
acatamento das medidas e providéncias preconizadas.

pertinentes posicionamentos do CONAR a respeito da

responsabilidade dos sujeitos no que se refere a publicidade enganosa, cumpre

salientar que o efetivo controle estatal torna-se imprescindivel na coibicdo de tais

atos, visto que somente o0 mesmo € possuidor de forca imperativa.

Compete, portanto, aos 6rgados do sistema estatal, tais como o PROCON, a

Defensoria Publica,
Juizados Especiais,

as Delegacias especializadas, ao Ministério Publico, aos
bem como ao CONAR, 6rgdo do sistema privado, atuarem,

conjuntamente, de forma incisiva e coordenada no que tange a tutela dos direitos do

consumidor, a fim de evitar violagbes tanto as normas consumeristas e como aos

preceitos éticos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Dadas as proposi¢coes apontadas neste trabalho, analisou-se os reflexos
juridicos ocasionados pela publicidade enganosa dos influenciadores digitais, em
suas diversas areas de atuacao, perante o mercado de consumo digital.

Ao passo que ocorreu a evolucdo da internet, juntamente com as redes
sociais, surgiu um novo meio de geragao de renda que, devido a sua agilidade,
tornou-se um meio bastante promissor e viavel. Os influenciadores digitais
revolucionaram o mercado de consumo até entdo existente, trazendo novas
ferramentas que expandiram o modo como as empresas passaram a divulgar seus
produtos.

Pbdde-se perceber que tais influenciadores fazem parte de uma nova
modalidade publicitaria, cada vez mais crescente no mercado, devido ao seu alto
poder de persuasao e de alcance do publico-alvo. Através de parcerias realizadas
com fornecedores de produtos e servicos e, de acordo com seu nicho especifico,
realizam a divulgacéo tendo, como contrapartida, uma remuneracao acordada entre
ambos.

O Direito, face aos acontecimentos e aos progressos, esta buscando cada
vez mais 0 seu aperfeicoamento, onde o0s assuntos tecnoldgicos estao,
gradativamente, passando a agregar o ordenamento juridico brasileiro, de modo que
0S principios ja existentes passam por uma constante adaptacdo para ajustar-se as
particularidades trazidas pela modernidade.

Diante o exposto, verificou-se a necessidade de haver um controle no que se
refere ao abuso do uso do direito a imagem dos influenciadores, de modo que os
mesmos ndo induzam seus seguidores a tornarem-se consumidores de tudo que
Ihes forem ofertados, induzindo-os a comprar determinados produtos ou servicos,
abusando-lhes de sua boa-fé.

Por conseguinte, tem-se que, ante a problematica anteriormente apresentada,
qual seja, por se tratar de uma nova forma de obter lucro, pode-se afirmar que os
influenciadores digitais ao se utilizarem do seu poder de persuaséo para alcancar tal
objetivo, podem ser responsaveis civiimente em decorréncia do uso de publicidade
enganosa no mercado de consumo? Tendo como hipétese, sim, haja vista que tais
sujeitos devem ser vistos como mais um integrante da cadeia de consumo e, por

esta razao, sujeitos as normas e diretrizes do ordenamento patrio.
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Propbe-se, entdo, a esses sujeitos, em razdo da auséncia de legislacéo
especifica no que se refere ao tema, que sejam aplicadas as medidas referentes a
responsabilidade objetiva solidaria, disposta no art. 7°, paragrafo Gnico, do CDC,
juntamente com o art. 927, do CC, ao tratar da obrigagédo de reparar o dano e,
consequentemente, o art. 944, também do CC, que aborda os parametros da fixacao
da indenizacéao.

Para tanto, o CONAR demonstrou ser um importante veiculo na efetividade
da ética publicitaria, por intermédio do seu controle de fiscalizacdo e atuacao,
embora que, por ndo possuir um poder coativo, sua acao, por si sO, torna-se
ineficiente. Suas deliberacdes brandas acabam por ndo coibir, em sua totalidade, as
condutas infringentes, demonstrando, desse modo, a importancia de uma atuacgéo
conjunta com o poder estatal, por meio de 6rgdos como o0 PROCON e o Ministério

Publico, na busca da efetiva defesa dos consumidores.
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