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Resumo

Percebe-se hoje a divulgagdo generalizada de produtos e servigos nas redes sociais. O impasse surge quando
influenciadores digitais, youtubers e afins realizam parcerias com empresas para divulgar suas mercadorias e ndo
identificam a mensagem publicitaria, pratica proibida pelo direito brasileiro. O consumidor, que se encontra em uma
situagdo de vulnerabilidade, necessita de protecao nesse cendrio persuasivo do meio publicitario. Desse modo, afigura-
se importante estudar quais os caminhos juridicos possiveis para se tutelar o direito do consumidor diante da
veiculagdo de publicidade simulada. Para isso, um estudo bibliografico abrangendo os principais livros e artigos
cientificos sobre o tema foi necessario, além da analise de decisdes. Ao final, entendeu-se pela possibilidade de
responsabilizagdo subjetiva dos influenciadores digitais e afins pela divulgag@o de mensagem publicitaria ilegal.

Palavras-chave: direito do consumidor; publicidade subliminar; publicidade velada; influenciadores digitais;
responsabilidade civil consumerista.

Abstract

Today it is noticed the widespread dissemination of products and services on social networks. The impasse arises
when digital influencers, youtubers and the like enter into partnerships with companies to publicize their goods
and do not identify the advertising message, a practice prohibited by Brazilian law. The consumer, who is in a
situation of vulnerability, needs protection in this persuasive scenario of the advertising environment. Thus, it is
important to study what are the possible legal paths to protect consumer rights in the face of simulated
advertising. For this, a bibliographic study covering the main books and scientific articles on the subject was
necessary, in addition to the analysis of decisions. In the end, it was understood by the possibility of subjective
accountability of digital influencers and the like for the dissemination of illegal advertising message.

Keywords: consumer right; subliminal advertising; veiled advertising; digital influencers; consumer liability.
Resumen

Hoy en dia se advierte la amplia difusion de productos y servicios en las redes sociales. El impasse surge cuando
influencers digitales, youtubers y similares se asocian con empresas para publicitar sus productos y no
identifican el mensaje publicitario, una practica prohibida por la ley brasilefia. El consumidor, que se encuentra
en una situacion de vulnerabilidad, necesita proteccion en este escenario persuasivo del entorno publicitario. Asi,
es importante estudiar cuales son los posibles caminos legales para proteger los derechos de los consumidores
frente a la publicidad simulada. Para ello fue necesario un estudio bibliografico que abarque los principales
libros y articulos cientificos sobre el tema, ademas del anélisis de decisiones. Al final, se entendi6é por la
posibilidad de una responsabilidad subjetiva de los influencers digitales y similares por la difusion de mensajes
publicitarios ilegales.

Palabras clave: derechos del consumidor; publicidad subliminal; publicidad velada; personas influyentes
digitales; responsabilidad del consumidor.
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Tutela da publicidade velada nas midias sociais

1 Introducao

As midias sociais se tornaram um canal lucrativo e efetivo na divulgacdo de produtos e
servigos. Dentre os aplicativos e sites mais utilizados para divulgar mercadorias encontram-se
o Instagram, o YouTube, o Facebook e blogs em geral. As “parcerias” para veiculacao de
publicacdes e videos de empresas sdo feitas com figuras de autoridade, como artistas,
cantores, influenciadores digitais, youtubers e bloggers, por meio de patrocinio, o que
caracteriza um contrato de publicidade. O problema desses contratos ¢ a forma com que a
mensagem publicitdria ¢ comumente veiculada: de modo velado, simulado, oculto. A ideia ¢
que o consumidor ou quem quer que esteja assistindo ao video, lendo a publicagdo ou
admirando uma fotografia ndo saiba que se trata de uma parceria publicitaria, justamente para
parecer o mais espontaneo possivel e convencer o consumidor a adquirir o produto ou servigo,
mas pela legislacdo brasileira, a pratica € proibida.

Nesse cenario, como se da a protecao ao consumidor? Assim, mostra-se relevante um
estudo da tutela da publicidade nas midias sociais pelo viés consumerista. Para isso, foi
realizada a leitura e analise dos principais livros e artigos cientificos sobre o tema, além das
decisdes do Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria e precedente do Superior
Tribunal de Justica.

Nesse passo, em um primeiro momento a pesquisa se debrugard sobre a publicidade
velada e sua manifestacao na atualidade. Apos, estuda-se a publicidade velada e os direitos do
consumidor, passando-se pelo pressuposto de vulnerabilidade do consumidor, o direito a
informagdo e o dever e principio de identificagdo publicitaria. Em seguida, decisdes do
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria e precedente do Superior Tribunal de
Justica foram analisados para, entdo, verificar-se os instrumentos de tutela do direito do

consumidor diante da publicidade velada e, por fim, teceram-se algumas conclusdes.

2 Publicidade velada e sua manifestacao na atualidade

De inicio, justifica-se a escolha do termo “publicidade velada” em detrimento de
outros termos ja existentes, muito embora em diversos pontos deste trabalho demais
terminologias aproximadas possam ter sido utilizadas como sindnimo para fins de redacao.
Para o escopo do trabalho, o termo “publicidade subliminar”, se ndo contextualizado, pode
indicar um significado mais abrangente do que o objeto desta pesquisa. Os termos publicidade
“simulada” ou “mascarada”, embora possiveis de referéncia, foram feitas ao longo do texto,
podem conotar uma adjetivagdo negativa com a presenca de dolo dos agentes envolvidos, o

que ndo ¢ necessariamente verdade em todos os casos, conforme se estudara a seguir.
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Ainda neste ponto inicial, ¢ relevante, para os fins da investigacdo proposta,
diferenciar publicidade de propaganda. A publicidade ¢ uma forma de marketing, e pode ser
entendida como “qualquer forma de oferta, comercial e massificada, tendo um patrocinador
identificado e objetivando, direta ou indiretamente, a promocao de produtos ou servigos, com
utilizagdo de informacgao e/ou persuasao” (Benjamin, 1994, p. 3).

Diferentemente, a propaganda, sendo também uma espécie de marketing, é vista como
“uma forma paga, nao pessoal, em que ha um patrocinador identificado. Pode ser usada para
informar ou persuadir determinada audiéncia” (Las Casas, 2019, p. 645). Ao passo que a
publicidade tem um objetivo comercial, a propaganda tem uma natureza ideoldgica (Almeida,
2005, p. 6).

No ambito do Coédigo de Defesa do Consumidor, a publicidade ¢ contemplada nos
arts. 36 a 38. O art. 36 prescreve que “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal” (Brasil, 1990). Em complemento
ao caput, o paragrafo unico do supracitado dispositivo legal impde que “o fornecedor, na
publicidade de seus produtos ou servigos, mantera, em seu poder, para informagao dos
legitimos interessados, os dados féaticos, técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a
mensagem” (Brasil, 1990, art. 36). Ademais, “¢ proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva” (Brasil, 1990, art. 37).

Tais dispositivos, conforme sustentado em outra ocasido, traduzem, ainda que
implicitamente, o principio da transparéncia e o dever de informagao ao consumidor (Baggio,
2017, p. 3). Nesse sentido, e sendo a informacao um dos direitos mais basicos do consumidor,
Garcia defende que o dever inclui naturalmente a propaganda e o fornecimento de
informacdes sobre os produtos e sua utiliza¢do (Garcia, 2019, p. 17).

Objeto da presente investigagdo, a publicidade velada, subliminar, mascarada,
simulada ou dissimulada, ¢ aquela transmissdo de informagdes que aparentemente ndo ¢
publicidade. Segundo Tartuce e Neves, nos casos de publicidade velada hd uma discrepancia
entre aparéncia e esséncia (Tartuce; Neves, 2018, p. 385).

Tartuce e Neves tecem um paralelo entre a ilicitude que existe na conduta em comento
e o instituto da simulacdo previsto no art. 167 do Codigo Civil, justamente em razdo do
descompasso referido (Tartuce; Neves, 2018, p. 385). Assim, observa-se que a publicidade
simulada pode ser ora abusiva, ora enganosa ou mesmo ambas a depender do que se oculta
(apenas a identificagdo de patrocinador ou informagdes relevantes do produto ou servico).

De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, no primeiro caso, enganosa ¢

qualquer modalidade de informacdo ou comunicagdo de carater publicitario capaz de induzir
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em erro o consumidor a respeito de dados sobre produtos e servigos (Brasil, 1990, art. 37, §
1°). Citando o exemplo cléssico, seria a situagdo de uma empresa anunciar um celular a prova
de agua que, na verdade, ndo possui atributos para resistir embaixo d’adgua. Outra
exemplificagdo ¢ a ocasido de o consumidor, sendo intolerante ao gluten, ingerir produtos
com o composto justamente por ndo constar tal informacdo na embalagem. A publicidade
enganosa, por si s0, viola o direito dos consumidores a veracidade da informacao publicitaria,
crucial para que se possibilite ao destinatdrio uma escolha livre e consciente (Filard; Sena,
2018, p. 138). Entretanto, vale o alerta de Fabio Ulhoa Coelho de que “a publicidade pode ser
falsa e ndo ser necessariamente enganosa. Isso porque o instrumento principal da veiculagdo
publicitaria € a mobiliza¢do do imaginario do consumidor, com o objetivo de tornar o produto
ou servigo desejado. Ora, o fantasioso (necessariamente falso) nem sempre induz ou ¢ capaz
de induzir o consumidor em erro” (Coelho, 2007, p. 104).

De outro vértice, a publicidade abusiva, igualmente definida pelo Cddigo, acontece
quando a publicidade ¢é discriminatoria, incita a violéncia, medo ou comportamento
prejudicial ao consumidor, se aproveita da deficiéncia de julgamento da crianga ou desrespeita
o meio ambiente (Brasil, 1990, art. 37, § 2°).

Bessa e Moura (2014, p. 94) compreendem que as terminologias “abuso”, “abusivo”
ou “abusiva” dizem respeito a “caracteristica de quem extrapola o exercicio de um direito,
uma faculdade, ultrapassando os limites da normalidade, do costume e do bom senso”. Os

autores trabalham com a seguinte ilustragao:

Sob este panorama, se uma empresa ndo recebeu o pagamento de um consumidor que
com ela adquiriu determinado produto ou servigo, o seu direito/faculdade de cobrar
esta divida ndo podera, por exemplo, ser exercido mediante agressdes fisicas ou com o
envio de ameagas escritas ao enderego de trabalho/residéncia do consumidor. Apesar
de ser direito do fornecedor cobrar pela divida, este direito ndo pode ser praticado de
modo abusivo, sob pena de ndo ser valido frente ao CDC. Este dispositivo legal
descreve as fases pela qual o consumidor tem contato com o fornecedor: a fase da
oferta e das praticas comerciais (normalmente pré-vendas) e a fase da contratacdo
(durante e apos a realizag@o do contrato) (Bessa; Moura, 2014, p. 94).

Nessa linha, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, em seu art. 28,
afirma que “o antincio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou
meio de veiculacdo”. O regulamento ainda afirma o seguinte: “Artigo 29 - Este Cédigo ndo se
ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por ndo se tratar de técnica comprovada, jamais

detectada de forma juridicamente inconteste. Sdo condenadas, no entanto, quaisquer tentativas

destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda” (Conar, 1980).
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Muito embora a normativa supratranscrita admita a dificuldade de se detectar essa
espécie de publicidade, uma vez identificada tentativas de se produzir efeitos subliminares,
estas estdo sujeitas as penalidades administrativas previstas naquele Codigo. A respeito da

publicidade subliminar, Luiz Fernando Afonso assevera:

O diploma consumerista, nesse sentido, ndo autoriza a utilizagdo de mecanismos
subliminares, clandestinos, com o fim de apresentar produtos e/ou seus servigos ao
mercado consumidor. Portanto, ¢ imprescindivel que a publicidade dirigida ao
consumidor ndo seja construida a partir de técnicas que venham a comprometer a sua
livre manifestagdo de vontade, o seu poder de decisdo. Despertar o desejo do consumo
de forma travestida, clandestina, subliminar, ¢ pratica vedada pela legislagdo protetiva
e sera considerada como forma de publicidade ilicita (Afonso, 2013, p. 123).

Nesse passo, a publicidade simulada, assim como a publicidade enganosa ¢ a
publicidade abusiva, ¢ espécie de publicidade ilicita. A publicidade velada €, portanto, aquela
promocao comercial escondida, ndo declarada, evasiva. Além disso, a publicidade clandestina
ofende diretamente o principio da identificagdo da publicidade ou da ndo captura, insculpido
no art. 36 do CDC.

Segundo Lucia Magalhdes Dias, a exigéncia de identificagdo na mensagem
publicitéria € tema recepcionado por diversas legislagdes no mundo, sendo possivel identificar

institutos proximos na Franca, Espanha, Portugal, Italia etc. (Dias, 2010, p. 61-62). A respeito

do principio em andlise, afirma que

tem como ratio nuclear evitar que o consumidor seja exposto aos efeitos persuasivos
da publicidade sem que deles possa se defender. A eventual camuflagem do carater
publicitario da peca veiculada retira do seu destinatario a possibilidade de colocar em
pratica os naturais mecanismos de defesa em relagdo a uma publicidade transparente
(Dias, 2010, p. 61-62).

A autora ainda pontua que existem anuncios com incontestavel carater publicitario, ja

que tém o fornecedor identificado e o proposito comercial. Todavia,

Existem mensagens nas quais a fungdo de promover o consumo de certo bem ou servico
ndo esta tdo claramente identificada, exibindo a aparéncia de uma mensagem neutra ou
ndo proveniente do fornecedor do produto sobre o qual discorre e, por isso, pode se
tornar mais influente e eficaz sobre o seu receptor. Tais publicidades sdo denominadas de
ocultas, clandestinas ou camufladas e seu estudo pela doutrina brasileira ainda se revela
incipiente, embora o tema seja de extrema importancia, face aos efeitos danosos que tais
mensagens podem causar aos consumidores (Dias, 2010, p. 63-64).
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Hoje, percebe-se com frequéncia condutas dessa natureza nas midias sociais. O
Instagram, por exemplo, por meio das(os) digitais influencers e blogueiras(os) em geral, ¢ um
aplicativo que comporta diversos tipos de publicidade (Lira; Aratjo 2015). YouTube e
Facebook também entram na lista de ferramentas de publicidade e propaganda, utilizadas com
frequéncia por usudrios que buscam monetizar suas atividades nas midias sociais, por meio de
anuncios, recomendando e usando produtos e marcas, assim como produzindo conteudo
patrocinado (BBC News Brasil, 2017).

Ocorre que ndo sdo todas as manifestagdes publicitarias feitas por digital influencers,
youtubers e blogueiros que sdo identificadas (por eles) como tal, ou seja, que se preocupam
com a transparéncia na divulgacdo de produtos e marcas. Esse aspecto duvidoso pode levar o
potencial consumidor de produto ou servigo indicado pelo “ator publicitario” a entender que
ndo se trata de uma mensagem publicitdria e sim de uma dica ou opinido pessoal do
influenciador.

Sensivel aos conceitos de merchandising e teaser, Brice Fonteles (2008, p. 55) alerta
que “muitas vezes 0s anunciantes querem que a mensagem publicitaria passe quase que
despercebidamente, como se fosse uma reportagem ou um testemunho desinteressado de
alguém -principalmente se for uma pessoa famosa -ou de algum personagem do programa,
assim aumentaria sua credibilidade”.

Pelo fato dessas manifestagdes implicarem em presentes e futuras relacdes de
consumo, surge a necessidade de se verificar a condi¢do do consumidor diante de eventuais
publicidades ilicitas, veiculadas nas midias sociais, e sua prote¢do, pois o presente trabalho

centra a analise na publicidade velada.

3 Publicidade velada e os direitos do consumidor

Tratar das relagdes de consumo e da tutela dos direitos do consumidor enseja
considerar as principais regras e principios que permeiam essas relacdes juridicas.
Especialmente no que tange a publicidade, seu estudo permite esclarecer os pressupostos da

protec¢do ao consumidor.

3.1 O pressuposto de vulnerabilidade do consumidor e o direito a informacao

Consumidor ¢ “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o
como destinatario final”, sendo-lhe equiparavel a coletividade de pessoas que porventura

intervenham nas relagdes de consumo (Brasil, 1990, art. 2° e par. inico). Nesse contexto,
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cumpre-se frisar a existéncia da teoria finalista mitigada adotada pelo Superior Tribunal de
Justica (Bessa; Moura, 2014), mediante a qual pessoa juridica pode ser consumidora se for
destinataria final.

Apesar dos requisitos acima, existe um pressuposto fundamental para a caracterizagao

da relagdo de consumo: a vulnerabilidade. E, consoante Leonardo Bessa ¢ Walter de Moura:

A vulnerabilidade é o ponto fundamental do CDC e, na pratica, traduz-se na
insuficiéncia, na fragilidade de o consumidor se manter imune a praticas lesivas sem a
intervencdo auxiliadora de érgdos ou instrumentos para sua protecdo. Por se tratar de
conceito tdo relevante, a vulnerabilidade permeia, direta ou indiretamente, todos os
aspectos da protecdo do consumidor (Bessa; Moura, 2014, p. 77).

A vulnerabilidade ¢, portanto, uma condigdo do consumidor, mas uma condi¢do
material, diferente da condi¢dao processual (hipossuficiéncia), porquanto esta ultima precisa
ser avaliada caso a caso. Nesse sentido, afigura-se logica a necessidade de prote¢do do
consumidor no que diz respeito a informacdo adequada. Ao consumidor é assegurado, pois,
pela legislacdo brasileira, o direito a informacdo, que consiste na exigéncia de que sejam
oferecidas informagdes claras acerca do produto, servico e fornecedor quando da oferta,
considerando o conteudo da informacdo e a forma pela qual ¢ apresentada (Bessa; Moura,

2014, p. 263). Sobre o papel da informacdo nas relagdes de consumo ainda se sublinha que:

verifica-se como o direito a informagdo desempenha um papel importante para assegurar
uma relacdo de consumo equilibrada. Seja quando do descumprimento da oferta (ndo
entrega no prazo) ou quando as informagdes ndo sdo asseguradas de forma suficientemente
clara ao consumidor (principalmente no caso das compras coletivas, em que nem sempre
ficam claras as condigdes de utilizagdo das ofertas), verifica-se profunda e legitima
frustragdo por parte do consumidor. Portanto, a ndo observancia do direito a informacao
prejudica as escolhas dos consumidores, afetando negativamente a sua liberdade de escolha
e trazendo conflitos para as relagdes de consumo (Bessa; Moura, 2014, p. 151).

O individuo diante de determinada informagdo, sobre produto/servigo e até mesmo
fornecedor, deve poder escolher conscientemente, sem indugdes ou omissdes, notadamente
pelo risco a usurpagdo de sua liberdade de escolha. Na era da internet, em que as redes sociais
se transformaram no principal espaco de construcdo de identidade e compartilhamento de
experiéncias, quando um conteudo ¢ transmitido por alguém admirado ou com quem o
consumidor se identifica (ou seja, uma figura de autoridade), o papel dos fornecedores e desse
novo “agente” precisam ter problematizados pelo direito (Lira; Araajo, 2015, p. 2).

E por esse risco que se questiona a publicidade velada nas midias sociais: o que
aparentemente ¢ cotidiano ou uma preferéncia daquele que divulga o produto ou servico pode ser
na realidade uma publicidade paga, uma parceria previamente acertada. Aquele atingido pela

informacao tem o direito de saber, por esse motivo ¢ importante que se identifique a publicidade.
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Estudiosos do direito consumerista, como Claudia Lima Marques, ressaltam a
chamada hiper ou alta vulnerabilidade de parte dos consumidores, caracterizando-se como “a
situagdo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica
consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua
idade reduzida” (Marques, 2012, p. 44).

No mesmo sentido, Lucia Dias (2015, p. 2) sustenta que os hipervulneraveis ostentam
uma condi¢do especifica, uma “vulnerabilidade agravada”, como as criangas, idosos,
analfabetos etc. Dias (2015, p. 2) coloca que, a exemplo, no que se refere a crianga e ao
adolescente, sua condig¢do peculiar ¢ a de “pessoas em desenvolvimento”; e relativamente aos
idosos, defende que sua hipervulnerabilidade decorre da diminui¢do ou perda de aptidoes
fisicas e/ou intelectuais e a necessidade de determinados produtos que os coloca em situagdo
de dependéncia em situagdes pontuais. Inclusive a tese da hipervulnerabilidade consumerista
encontra suporte na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, notadamente com o
julgamento do REsp 586.316/MG (Brasil, 2009).

Rodrigo Valente Giublin Teixeira (2018), em recente trabalho sobre a
hipervulnerabilidade infantil na seara do YouTube (unboxing), preconiza que o desafio aos
pensadores juridicos surge de tempos em tempos, sendo necessdrio o enfrentamento das
inovacdes para que o direito do consumidor funcione em consonancia com a atualidade, o que
¢ plenamente contrastavel com a publicidade no instagram. No que diz respeito a publicidade
infantil, o debate data de décadas no sistema brasileiro (Fonseca, 2014).

E importante refletir que a publicidade clandestina ndo implica reflexdes acerca da
hipervulnerabilidade dos consumidores (com excecdo aos grupos supracitados). Entretanto,
observagdes feitas com mais acuidade questionam a premissa. E possivel que, na publicidade
simulada, a auséncia de informacdo e identificacdo acabe criando a propria condi¢do de
hipervulnerabilidade, com a intrinseca vulnerabilidade técnica dos consumidores,
convergentes com os usudrios das redes sociais, a dependéncia tecnologica (jogos eletronicos,
redes sociais, smartphone) e a suscetividade crescente dos cidadados as fake news, o resultado

da soma parece indicar um cenario hipersensivel para o consumidor.

3.2 Identificagdo publicitaria

A identificacdo publicitaria, além de obrigacdo prevista no Cdodigo de Defesa do
Consumidor (que observa o direito a informa¢do), ¢ um dos principios basilares da

publicidade. Mais do que isso, como aventado, a existéncia de um patrocinador identificavel
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integra o conceito desse tipo de marketing. O texto normativo da obrigacdo em comento € o
do art. 36 do Coédigo de Defesa do Consumidor ¢ o do art. 28 do Coédigo de
Autorregulamentacao Publicitaria, ja devidamente transcritos no inicio do texto.

Luiz Fernando Afonso concebe que as normas supramencionadas nao proibem a
pratica, mas sim a ausé€ncia de facil identificagdo da publicidade e “exige-se, portanto, que a
identificacdo da publicidade pelo consumidor aconteca de imediato, prontamente, tdo logo a
publicidade seja exposta ao seu publico destinatario” (Afonso, 2013, p. 96).

Claudia Lima Marques leciona o seguinte acerca da funcionalidade do principio da
identificacdo publicitaria obrigatoria: “de um lado [serve], para proibir a chamada publicidade
subliminar, a qual atingiria somente o inconsciente do individuo e que, por seu grande
perigoso potencial de sugestdo, estd proibida no mundo desde os anos setenta; de outro lado, o
principio afeta também a pratica de merchandising” (Marques, 2014, p. 659).

Nessa linha, a identificagdo na mensagem publicitaria ¢ fundamental para que se
garanta nao apenas o alinhamento da atividade as leis e a Constituicdo, mas o respeito ao
consumidor diante das “sugestdes” do cotidiano publicitario, porém, a realidade mostra-se
destoante. A pesquisa em comunicagdo social, realizada por Allika Liana Lima de Lira e
Emily Gonzaga de Araujo (2015), perquiriram, dentre outros fatores relacionados ao
Instagram, a identificagdo publicitaria em perfis de moda de determinados “blogger” e
“instagrammer” (nomenclatura utilizada por aqueles que atuam nesses canais) (Lira; Araujo,
2015). A partir da andlise de dois principais perfis de moda (“@garotasestupidas” e
“@ricademarre”) as pesquisadoras observaram que, das publicagdes com carater comercial,

apenas 4 tinham algum tipo de identificagao publicitaria. Com isso:

O problema ndo ¢ ter anunciantes no perfil de Instagram; a questdo ¢ fazé-lo de
maneira velada, oculta, confundindo o consumidor através de uma estratégia de
propaganda subliminar. A declarag@o clara e sinalizada dos vinculos publicitarios
aparece aqui como condi¢do sinequa non para garantir a ética e a honestidade
dessasblogueiras. Por isso, nas postagens estudadas, observamos que as blogueiras
falham em obedecer a norma do Coédigo de Defesa do Consumidor, que condena o
merchandising implicito e torna obrigatoria a identificagdo publicitaria. Essa falha
foi verificada em ambas (Lira; Lara, 2015, p. 11)

Avaliar a tutela dos direitos do consumidor (a4 informacdo e a identificagdo
publicitaria), nesse cenario, implica estudar quais medidas o ordenamento juridico brasileiro
estruturou para a protecdo do consumidor. Para o escopo proposto, uma incursao em decisdes

do Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria e do Superior Tribunal de Justica

se faz pertinente.
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3.3 Julgados
3.3.1 Decisdes do Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria

O Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitdiria (CONAR) ¢ uma
associagdo de direito privado, apartidaria, laica e sem fins lucrativos que, apesar de nao ser
detentora de poder de policia ou de prerrogativa para aplicar medidas coercitivas (multa,
prisao etc.), atua contra a veiculacdo de anuncios e campanhas de conteido enganoso
(CONAR, 1980). Nos ultimos anos, o CONAR vem se destacando em manifestagdes a
respeito de publicidade velada nas midias sociais. Vejam-se alguns casos interessantes que
passaram pelo crivo da entidade.

Caso que viralizou na internet em 2016 foi da digital influencer Gabriela Pugliese por
ter publicado a época uma foto no Instagram sobre a nova cerveja da Skol com baixo nivel de
calorias. A postagem ocorreu em 2015, tendo sido o caso julgado em fevereiro de 2016 pelo
CONAR no ambito da Representacao 211/15. De acordo com a decisdo, a associagdo recebeu
reclamagdes de mais de dezesseis consumidores contra a referida postagem por conta da falta
identificacdo com frase de adverténcia e pelo fato de que a tipologia de anuncio poderia
induzir o consumo de bebidas alcodlicas por menores de idade (CONAR, 1980). Transcreve-

se excerto do dispositivo do documento:

Nao houve manifestagdo por parte dos responsaveis pelo blog. J& a Ambev
negou o carater publicitario das mensagens, alegando que elas foram
publicadas por livre iniciativa de Gabriela. Informou a Ambev que é
fornecedora exclusiva de cervejas e refrigerantes para estabelecimento de
propriedade da blogueira. Informou ainda que solicitou a ela a interrup¢ao da
divulgagdo das mensagens.O relator iniciou seu voto esclarecendo que a
auséncia de defesa por parte de Gabriela Pugliese o faz considerar como
verdadeiras as denuncias trazidas pelos consumidores.Ele ndo aceitou as
alegagdes da Ambev e considerou, sim, as postagens como publicidade,
ainda que velada. A partir disso, constatou a violagdo de diferentes
dispositivos do Cddigo, pelo que recomendou a sua alteracdo agravada por
adverténcia a Gabriela Pugliese ¢ Ambev porque, além de desrespeitarem o
Codigo, "faltaram com boa-fé e responsabilidade social". Seu voto foi
acolhido por maioria (CONAR, 1980, s. p.).

Em 2018, Pugliesi novamente foi advertida pelo CONAR em razao de post nos stories
do Instagram promovendo a marca de chas Desincha. O julgamento da Representacdo ocorreu
em fevereiro de 2019. Conforme a denuncia, “a peca publicitaria pode levar o consumidor ao
engano, levando-o a crer que nao ha risco no consumo do produto, que conteria diuréticos em

sua formula” (CONAR, 1980). Segundo a Desinchd, a influencer teria agido de modo
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espontaneo, apos receber amostras do produto (os “recebidos”). O Conselho decidiu entdo por
advertir a blogueira e a empresa pelo ocorrido.

Veja-se que, realizada nos stories, as mensagens publicitarias mascaradas sao mais sutis,
porque nessa modalidade sdo gravados videos curtos exibidos por apenas 24 (vinte e quatro)
horas no perfil do usuério (Instagram, s. d.). O CONAR também notificou em 2017 a atriz
Bruna Marquezine em virtude de posts publicitarios sem a devida identificagio (CONAR,
1980). Por conseguinte, 0 CONAR tem desempenhado um papel fundamental na exposigao,
notificacdo e adverténcia desses novos “agentes” publicitarios. Outrossim, o Poder Judiciario

foi provocado a se manifestar em casos envolvendo a publicidade velada, como se vera adiante.

3.3.2 Recurso Especial 1.101.949/Distrito Federal: publicidade velada e dano moral coletivo

Nesse ponto, cumpre-se comentar decisdo colegiada no Recurso Especial 1.101.949,
oriundo do Distrito Federal. O processo teve inicio com o ajuizamento de A¢ao Civil Publica
pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios requerendo, dentre outros pedidos, a
condenacdo de Ogilvy e Mather Brasil Comunica¢do Ltda., Souza Cruz S/A e Conspira¢dao
Filmes Entretenimento S/A ao pagamento de dano moral coletivo pelos danos causados aos

interesses difusos quando

i) as rés uniram-se para criar filme publicitario, denominado Artista Plastico II, no
qual foram utilizadas mensagens subliminares e técnicas que visavam atingir
criangas ¢ adolescentes; ii) os maleficios do consumo do tabaco ¢é circunstancia
reconhecida pela comunidade cientifica nacional e internacional; iii) o vicio
estimulado em pessoas hipossuficientes, tais como as dessa faixa etaria, em razdo da
auséncia de discernimento € proibida; iv) mencionou a ilicitude da propaganda
veiculada em horario inadequado; v) a publicidade, da forma como foi veiculada,
afronta o Codigo de Defesa do Consumidor e o ECA; vi) é cabivel a fixagdo de
verba indenizatéria a titulo de indenizag@o por danos morais difusos. (Brasil, 2016a).

Ou seja, entendendo que havia conteido subliminar na mensagem publicitaria
divulgada pelas rés e, mais ainda, tendo a intencdo de atingir publico hipervulneravel, o
parquet distrital ingressou em juizo com intuito de enfrentar a ilicitude perpetrada. O acordao
resultado do julgamento manteve a condenacdo em danos morais difusos (Brasil, 2016b).

Pontua-se que a decisdo colegiada ratificou a legitimidade do Ministério Publico no
caso porquanto “a veiculagdo, em carater nacional, de propaganda/publicidade atinge numero
infindavel de pessoas, de forma indistinta, nos mais diversos pontos deste pais de proje¢do
continental, sobretudo quando divulgada por meio da televisao” (Brasil, 2016b, 2). Esse
diapasao, consoante a decisdo, indubitavelmente possui interesse de natureza difusa, distinta
de interesses individuais e disponiveis.
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Ademais, afigura-se nodal grifar aspectos do acorddo referentes ao direito a
informacdo pelo consumidor (escolha consciente) e a interpretacdo dos arts. 36 e 37 do

Cédigo de Defesa do Consumidor:

1.5. O direito de informagdo esta fundamentado em outros dois direitos, um de
natureza fundamental, qual seja, a dignidade da pessoa humana, e outro, de cunho
consumerista, que ¢ o direito de escolha consciente. Dessa forma, a teor dos artigos
9° ¢ 31 do CDC, todo consumidor deve ser informado de forma “ostensiva e
adequadamente a respeito da nocividade ou periculosidade do produto”. 1.5.1. A
teor dos artigos 36 e 37, do CDC, nitida a ilicitude da propaganda veiculada. A uma,
porque feriu o principio da identificagdo da publicidade. A duas, porque revelou-se
enganosa, induzindo o consumidor a erro porquanto se adotasse a conduta indicada
pela publicidade, independente das conseqiiéncias, teria condi¢des de obter sucesso
em sua vida (Brasil, 2016b).
Por conseguinte, ¢ clara a existéncia de instrumentos juridicos hébeis a tutelar a
publicidade velada. Nas midias sociais ndo deve ser diferente: os agentes divulgadores de
mensagens simuladas nas suas publicagdes e os respectivos patrocinadores estdo sujeitos a

responsabilizagao.

4 Instrumentos de tutela do direito do consumidor diante da publicidade velada

A respeito dos instrumentos juridicos disponiveis no ordenamento patrio, para tutelar
os direitos do consumidor na atual conjuntura de disseminacdo de publicidade nas redes
sociais, € importante frisar a dificuldade probatoéria que a casuistica da publicidade velada
apresenta. No Recurso Especial n° 1.101.949 visto anteriormente, por exemplo, elementos da
mensagem publicitaria indicaram a intencao mascarada de se atingir publico hipervulneravel.
Essa interpretagado feita pelos Ministros, porém, poderia ser diferente por uma série de fatores.
Fato ¢ que ndo existem, na legislagdo, pardmetros precisos para se enquadrar um caso. Como
disposto no Codigo de Autorregulamentagdao Publicitaria, tais casos ndo sdo sempre
“juridicamente incontestes”.

Essa consideracdo inicial, entretanto, ndo olvida o juridicamente construido por
precedentes do CONAR e do STJ. Além disso, a inexisténcia de identificagdo publicitaria em
mensagens que, na verdade, fazem publicidade, ¢ um aspecto robusto para a constatacao de
publicidade velada. Antes de se adentrar na seara das providéncias administrativas e
demandas judiciais, é preciso que se enfrente a seguinte questdo: quem responde por
eventuais danos dessa natureza? Nos casos retratados, os digital influencers sdo de alguma

forma responsaveis?
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Flavio Tartuce e Neves (2018, p. 465) defende que o que “deve ficar claro que esse
tipo de publicidade ilicita ndo interessa tanto a responsabilidade civil consumerista,mas sim a
imposicdo de multas administrativas pelos orgaos competentes. Em outras palavras, a
categoria esta mais proxima da tutela administrativado que da tutela material do
consumidor”.

Nesse patamar, discorda-se do jurista por duas grandes razdes: (1) a garantia
constitucional de acesso a justiga (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao de 88), que permite
ao lesado no seu direito ou ao titular de determinada ag¢do se socorrer no judiciario; e (2) a
vedagdo a publicidade velada baseia-se na dignidade humana (art. 1°, inciso III, da Carta
Magna), na defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII e art. 170, inciso V, ambos da
Constituicao Federal) e em regras previstas na legislagdo nacional (arts. 36 e 37 do Codigo de
Defesa do Consumidor).

De acordo com Lais Barboza, a imprudéncia caracteristica da veiculagdo de
publicidade subliminar tem uma capacidade lesiva relevante ao se verificar, a titulo
ilustrativo, que influenciadores digitais conseguem atingir bilhdes de pessoas no Instagram
através das “impressoes” (Gustavo, 2018) e, nesse campo, os influenciadores sdo responsaveis
diretos (Barboza, 2019, p. 270).

Segundo Barboza, para os fins de responsabilizacdo na esfera civil consumerista, tais
figuras se equiparariam aos fornecedores, “destarte, tem-se que identificada a finalidade
mercantilista da atividade desempenhada, submete-se a sua consecu¢do ao atendimento das
disposi¢des normativas dispostas no Codigo de Defesa do Consumidor, na qualidade
equiparada a de fornecedor numa relacdo consumo, no qual se destaca a vedacao a realizagao
de propaganda subliminar (Barboza, 2019, p. 270).

O assunto, contudo, ¢ polémico e objeto de divergéncias na doutrina juridica. Nao ha
duvidas de que o fornecedor-anunciante responde sempre objetivamente pelos danos que cause aos
consumidores (Dias, 2010, p. 380). Assim, “na circunstancia em que se verifique uma publicidade
enganosa ou abusiva, o fornecedor esta obrigado a indenizar o consumidor pelo simples fato de ter
veiculado publicidade com tal caracteristica, ndo se indagando em qualquer momento se agiu este
com dolo de indugdo, ou o chamado dolo mau, mas tutelando-se a confianga depositada pelo
consumidor na informacao prestada pelo fornecedor” (Baggio, 2017, p. 8).

Mas, conforme analisa Lucia Dias (2010, p. 308-310), pelo menos trés visdes
diferentes sdo encontradas na doutrina e jurisprudéncia: (1) a de que caberia apenas ao
fornecedor-anunciante a responsabilidade pelos danos em virtude de publicidade ilicita

(posicionamento do Min. Humberto Gomes do Barros no Recurso Especial 604.172-SP); (2) a
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de que somente o anunciante pode ser responsabilizado objetivamente, ao passo que agéncia e
veiculo subjetivamente (Herman Benjamin); e (3) a de que respondem solidaria e
objetivamente o anunciante-fornecedor, a agéncia e a celebridade. Na tentativa de atender as
normas que regulamentam a publicidade, alguns usuérios do Instagram, YouTube e Facebook

fazem uso da hashtag“#publi” ou “parceria paga com...”, pois,

a simples indicagao, na descri¢do do perfil, de que a conta tem como caracteristica o
desempenho da atividade de “digital influencer” ndo exime a obrigatoriedade da
indicac@o do viés publicitario em cada uma das postagens, sob pena de se configurar
a realizacdo de publicidade subliminar. Deve-se compreender que a identificacdo do
“marketing” praticado tem que estar diretamente atrelada ao seu contetudo, a fim de
que haja a imediata e facil verificag@o pelo consumidor (Breviglieri, 2009, p. 168).

Conseguintemente, cada pretensdo de realizar publicidade entre posts de conteudo
pessoal e mercantil deve ser devidamente identificada de modo que o consumidor, ao se
deparar com a publica¢do, possa a identificar como tal. No ambito administrativo, consoante
aventado, o CONAR atua notificando e advertindo aqueles que veiculam publicidade em
descompasso com as normas do Cddigo de Autorregulamentagdo. Por 6bvio, sendo uma
entidade privada, as penalidades sdo mais severas aos seus associados (CONAR, 1980).

Os oOrgdos estaduais que atuam na defesa do consumidor, igualmente, podem
desempenhar uma func¢do primordial no combate a publicidade velada, nos limites de sua
atuacdo. Mas, diferente do CONAR, 6rgaos como PROCON no Estado do Parand podem
aplicar multas aos violadores do Cddigo de Defesa do Consumidor, além de homologar os
resultados de audiéncias de conciliacdo, conferir procuracdo para as medidas judiciais,
requerer a instauracdo de inquéritos policiais, aprovar o Cadastro de Defesa do Consumidor e
autorizar a publica¢do das reclamag¢des fundamentadas etc. (Brasil, 1998).

Importante ressaltar o papel extrajudicial que os orgdos estaduais também podem
exercer, e, novamente, cita-se o Estado paranaense, onde 0 PROCON possui uma se¢ao de
conciliacdo de reclamagdes, além de atendimento eletronico inclusive para eventuais
consultas. No ambito judicial, vislumbra-se a possibilidade de ajuizamento de Ag¢do Civil
Publica de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao consumidor
(precedentes do STJ), tendo como vetor o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes
federados, a Administragao Publica indireta ou associagdo, nos termos do art. 5° da Lei n.°
7.347/1985.

E, por ter uma natureza reparatoria, ¢ comum que nesse tipo de acdo figure o pedido
de indenizagdo por dano moral coletivo. A depender da incidéncia da conduta dos

perpetradores da publicidade simulada, e em atengdo a independéncia das instancias, o
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processamento no ambito penal ¢ medida cabivel. Bahia, Tumelero ¢ Souza (2018, p. 14)
compreendem o dano moral coletivo como “a lesdo que afeta o patrimdnio moral da
coletividade, acarretando um rebaixamento imediato da qualidade coletiva de vida,
independentemente da existéncia de dor como elemento essencial”.

Guilherme Magalhdes Martins sustenta a fun¢@o punitiva dos danos morais coletivos,
e afirma que, hoje, o direito caminha “no sentido da supera¢do de um modelo fundado em
base patrimonialista e individualista, diante de atos que atingem a sociedade como um todo,
tendo em vista a dimensao coletiva da dignidade da pessoa humana” (Martins, 2012, p. 10).

A despeito do entendimento supramencionado, na esfera privada ndo se afasta a
possibilidade do ajuizamento de acdo indenizatéria ou outra de carater reparatdrio, em virtude
do acesso a justica e de danos que possam ser individualmente comprovados pelo demandante
por conta da publicidade velada.

Por fim, cumpre-se registrar que nao ha que se afastar todo e qualquer tipo de
responsabilidade a esses novos “agentes” da publicidade (influenciadores digitais, youtubers,
bloggers), notadamente quando ndo fazem mencdo a relagdo contratual que deu ensejo a
divulgacdo daquele conteido. O que se pode afastar, em atengdo ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, ¢ a responsabilidade objetiva, porquanto se dirige ao fornecedor do produto ou
servico. Afigura-se razoavel, porém, que os influenciadores sejam responsabilizados
subjetivamente, ocasido em que seria necessaria a apuragdo de eventual dolo ou culpa na

divulgacdo.

5 Conclusoes

Observou-se que a publicidade velada ¢ uma das formas de publicidade expressamente
vedadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pelo Codigo de Autorregulamentacao
Publicitaria. Compreendeu-se que pode ser tanto enganosa como abusiva, a depender do
conteudo ocultado. Viu-se que, atualmente, influenciadores digitais, youtubers e bloggers sao
grandes disseminadores de publicidade velada, fazendo o uso de sua “autoridade” perante as
midias sociais sem identificar a mensagem.

Vislumbrou-se a necessidade de protecdo do consumidor diante da publicidade
simulada, que contém um potencial danoso as suas escolhas, muitas vezes induzida pela
mensagem. Verificou-se que a identificacdo publicitdria ¢ um dos instrumentos que tornam
mais transparentes as mensagens publicitarias, mas que, na realidade, poucas sdo as

publicacdes identificadas como publicidade pelos usuarios das redes sociais.
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Analisaram-se julgados do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria e
do Superior Tribunal de Justica, buscando entender os fundamentos das decisdes. Avaliou-se
uma dificuldade probatéria relativa a publicidade velada, pelo que se entendeu pela
observancia do que esta juridicamente construido pelos tribunais.

Em seguida, discorreu-se a respeito dos instrumentos de tutela do direito do
consumidor perante a publicidade velada nas midias sociais, dentre os quais se destacou a
Ac¢ao Civil Publica, na esfera judicial, demandando danos morais coletivos, € nao excluindo a
possibilidade de agdo patrimonial individual. Viu-se também a possibilidade de incorréncia
em crime ¢ instrumentos administrativos, como as notificagoes e adverténcias do CONAR ¢ a
aplicagdo de multas pelos 6rgaos estaduais de protecao ao consumidor.

Conclui-se que influenciadores digitais, blogueiros e youtubers que veiculam
publicidade simulada ndo devem ser equiparados aos fornecedores do produto ou servigo
divulgado, ocasido em que deve ser afastada qualquer possibilidade de responsabilizagdo
objetiva consumerista. Porém, como sujeitos de direito, os influenciadores estdo sujeitos a
causar danos a outrem, e, portanto, ndo hd que se afastar todo e qualquer tipo de
responsabilidade pelos conteudos veiculados, ocasido em que estdo sujeitos a

responsabilizacdo subjetiva pelo contetido da divulgagao.
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