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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar as consequéncias da profissionalizacado da
influéncia digital nos contratos empresariais, tendo em vista que o Brasil € destaque
mundial em indicadores relacionados aos resultados do marketing de influéncia e
que a pratica é recente no mercado e ainda carece de lei especifica e estudos mais
aprofundados. O objetivo da pesquisa € identificar se existe paridade de condigdes
para elaboragdo de contratos empresariais entre influenciadores digitais e empresas
nos modelos de negdcio mais usuais, e para tal sdo necessarias a caracterizagéo
dos influenciadores digitais perante o ordenamento juridico brasileiro, a
compreensao de quais sao os elementos que compdem um contrato empresarial, a
analise dos contratos entre marcas e influencers segundo esses elementos e quais
sdo as consequéncias mais usuais desse tipo de relagdo negocial. Realiza-se,
entdo, uma pesquisa dedutiva, partindo dos conceitos gerais do direito e
passando-se para a sua aplicagdo a realidade abordada. Diante disso, verifica-se
que influenciadores podem ser considerados empresa, e os contratos firmados entre
influencers e marcas podem ser empresariais. Decorre disso a constatagao de que a
profissionalizacédo dos influenciadores digitais traz a tona a necessidade de um novo
tipo de contrato empresarial. Essa caracterizagdo traz beneficios para ambas as
partes, € o meio mais adequado para que esse novo contrato empresarial se
constitua enquanto conceito juridico sdo os usos e costumes e nao a

regulamentacgao e a lei, dada a dindmica do proprio mercado de consumo digital.

Palavras-chave: contratos empresariais, empresa, influenciadores digitais,

marketing de influéncia



ABSTRACT

This research aims to analyze the consequences of the professionalization of digital
influence in business contracts, considering that Brazil is a world leader in indicators
related to the results of influencer marketing, that the practice is recent in the market
and still lacks a specific law and more in-depth studies. The objective of the research
is to identify whether there is parity of conditions for the elaboration of business
contracts between digital influencers and companies in the most common business
models, and for that, it is necessary to characterize digital influencers before the
Brazilian legal system, understanding what are the elements that make up a
business contract, the analysis of contracts between brands and influencers
according to these elements and what are the most common consequences of this
type of business relationship. A deductive research is then carried out, starting from
the general concepts of law and moving on to their application to the reality
addressed. Given this, it appears that influencers can be considered a company, and
the contracts signed between influencers and brands can be business contratracts. It
follows from this the finding that the professionalization of digital influencers brings to
light the need for a new type of business contract. This characterization brings
benefits to both parties, and the most appropriate means for this new business
contract to be constituted as a legal concept are the uses and customs and not

regulation and the law, given the dynamics of the digital consumer market itself.

Keywords: business contracts, company, digital influencer, influencer marketing
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1 INTRODUGAO

A migracgao das praticas tradicionais de comércio para os novos meios digitais
acarreta mudangas nas dindmicas de consumo e, consequentemente, nas
estratégias utilizadas pelas empresas. Nao obstante, também cria oportunidades
para que novos agentes se insiram nesse cenario econdmico digital, fazendo com
qgue surjam novas profissdes e modelos de negdcios.

Protagonistas nas dinédmicas recentes do mercado de consumo, o0s
influenciadores digitais sdo profissionais que surgiram e se inserem nessa nova
dindmica de consumo online. Seu modelo de negdcio é baseado na comercializagao
de seu estilo de vida, onde s&o inseridos produtos e servicos de marcas
patrocinadoras. Essas parcerias ganham cada vez mais relevancia nas estratégias
das marcas e hoje compdem o que se denomina “marketing de influéncia”.

Da crescente relevancia que os influencers tém no mercado decorre também
a profissionalizacdo do seu modelo de negdcios. Mais do que um hobby, ser
influenciador digital passou a ser uma atividade de aferigdo de significativos
montantes e vantagens.

Dada a relevancia econdbmica desse tipo de pratica no mercado, e por
estarem os influenciadores cada vez mais organizados em sua atividade econémica
e firmarem relagdes negociais com empresas, faz-se necessario entender a
classificagdo da atividade de influencer perante o direito, quais sdo os institutos
juridicos aplicados e que consequéncias juridicas decorrem disso.

Sendo assim, o presente trabalho tem por objeto de estudo a analise dos
direitos e deveres da atividade do influenciador digital perante a lei brasileira,
especialmente no que tange a sua relagdo negocial com empresas parceiras e quais
sdo0 as nuances juridicas desse tipo de parceria.

A hipotese levantada é de que a profissionalizagcado da atividade de influencer
torna possivel a sua caracterizacdo também como empresa, e por isso 0s acordos
de parceria firmados entre influenciadores e marcas podem ser interpretados
conforme a sistematica dos contratos empresariais e do direito comercial.

No que se refere ao método de pesquisa utilizado para a construgdo do

presente trabalho, optou-se pelo dedutivo, partindo de conceitos gerais do direito e
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previsdes legais que entdo foram analisados de maneira contextualizada nas
praticas usuais do marketing de influéncia.

Para além da relevancia econémica que o marketing de influéncia tem nas
dindmicas do mercado de consumo atualmente, o tema proposto € de grande
relevancia para o direito, visto que ainda é um desafio para a ciéncia juridica
acompanhar a dindmica social e econémica com a criagao de legislagao e institutos
préprios para cada nova situagao que emerge na sociedade.

Entende-se que respostas para esse desafio de atualizagao do direito frente
as inovacdes das relagcdes sociais podem ser encontradas e criadas de formas
diversas e ndo apenas na produgdo de nova e especifica legislagdo. Por isso, a
analise do ordenamento juridico vigente deve ser feita de modo a aplicar a produgao
legislativa ja existente as praticas que surgem na sociedade.

Dessa forma, primariamente, a fim de introduzir a tematica, far-se-a uma
breve contextualizagdo do marketing de influéncia por meio da conceituagao de seus
principais termos, levantamento de dados sobre sua relevancia e praticas mais
comuns, além de quais sdo as motivagdes por tras da contratagcdo de
influenciadores pelas marcas.

Em um segundo momento, a analise do presente trabalho volta-se para quais
sdo os direitos correlatos e aplicaveis a atividade desempenhada pelo influenciador
digital, especialmente a matéria que trata dos direitos e deveres e da caracterizagéo
dos influenciadores enquanto empresas. Nao obstante, analisa-se também, nesse
capitulo, as possiveis novas legislagdes especificas que podem vir a ser aplicadas a
atividade dos influencers.

Por fim, discorrer-se-a sobre a caracterizacdo dos contratos entre marcas e
influencers enquanto empresariais e quais sdo os pontos de atengcdo nos modelos
de parceria mais usuais no mercado do marketing de influéncia. Encerrando o
capitulo com destaque nas principais consequéncias da caracterizagao do contrato
como empresarial, considerando riscos e beneficios, para cada uma das partes da

relacdo juridica.
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2 O MARKETING DE INFLUENCIA

O primeiro capitulo deste trabalho ira contextualizar o cenario de atuacéo dos
influenciadores digitais e sua relevancia para as estratégias de empresas.
Inicialmente sera feita uma breve explana¢do do advento histérico do marketing de
influéncia até sua consolidacdo enquanto profissdo, esclarecendo, dessa forma,
bases conceituais acerca do ecossistema da influéncia digital. Em seguida, seréao
apresentados dados e analises acerca do cenario brasileiro de influenciadores
digitais e sua relevancia econémica no mercado de consumo nacional a fim de
entender as motivagdes e critérios de escolha utilizados pelas empresas na

contratagao destes profissionais.

2.1 AINFLUENCIA COMO ESTRATEGIA DAS MARCAS: BREVE HISTORICO

A influéncia social € um fendbmeno que decorre naturalmente das relagbes na
sociedade. De acordo com Jonah Berger', quando criangas, aprendemos por
mimetismo dos comportamentos daqueles que nos cercam e, conforme vamos
avangando em idade, nossos comportamentos seguem sendo moldados pelo
contexto social em que estamos inseridos e isso inclui as pessoas com quem nos
relacionamos.

O histérico apresentado a seguir versa sobre a utilizagdo desse fenbmeno
natural de influéncia social de modo intencional por pessoas e empresas que visam

modelar comportamentos humanos a fim de maximizar vantagens econdmicas.

2.1.1 Influéncia

Embora em um primeiro momento parega ser mais recente o fendmeno da
influéncia social intencional, a pratica ndo tem sua origem contemporanea no
surgimento das redes sociais e horizontalizagdo do protagonismo nos meios de

comunicagdo. Politicos, atores e atrizes, cantores, pensadores e escritores ja

'BERGER, Jonah. O poder da influéncia: as forgas invisiveis que moldam nosso
comportamento. Trad. Cristina Yamagami. E-book Kindle. Sdo Paulo: Hsm, 2017.
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exerciam esse papel em meios hoje classificados como “tradicionais” de midia:
filmes, radio, jornais e revistas impressos, televisdo, dentre outros?.

A titulo de exemplo pode-se citar o “boom” de vendas dos oOculos Rayban
modelo “aviador” apds serem usados por Tom Cruise em Top Gun®, e o sucesso do
perfume Chanel n. 5, quando Marilyn Monroe respondeu em uma entrevista que era
0 que usava para dormir.*

Esses cases de influéncia “offline” demonstram que a influéncia social ja
beneficiou marcas muito antes do universo digital surgir. A poténcia da influéncia é
tdo expressiva que até hoje os produtos citados s&o considerados classicos e

seguem sendo produzidos e associados aos atores que Ihes deram popularidade.

2.1.2 As redes sociais e a influéncia digital

Se antes do advento das redes sociais 0os canais de midia tinham seu acesso
mais limitado, com a internet chegando as casas de pessoas “comuns”, surgiram os
blogs e os primeiros criadores de conteudo digital. Ainda assim, o acesso a internet
nao era algo tdo difundido na sociedade e foi somente com o passar do tempo e a
popularizagdo da conexdao em rede que novas tendéncias no mundo digital
emergiram.

A primeira destas tendéncias remonta aos anos 2000 e levou a criagdo de
redes sociais como MSN, fotolog e Orkut: foi a busca por experiéncias e vivéncias
engragadas e unicas que, ao mesmo tempo, fossem comuns. Nessa época, alguns
criadores de conteudo, que entdo eram mais conhecidos como “blogueiros”,
comegaram a ganhar espago no digital, e as marcas perceberam o potencial que
aquelas pessoas que compartilhavam o seu dia a dia tinham de influenciar os

leitores e passaram a fazer campanhas com elas.

2EFEITO ORNA. A origem dos influenciadores digitais e por que sua marca precisa deles
hoje. Online, 2020. Disponivel em:
https://www.efeitoorna.com/ebook-origem-dos-influenciadores. Acesso em: 25 set. 2022.
SMASSAROTTO, Fernanda. Perto de completar 80 anos, marca de 6culos Ray Ban quer
conquistar o mercado nacional. O Globo, online, 2014. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/ela/moda/perto-de-completar-80-anos-marca-de-oculos-ray-ban-qu
er-conquistar. Acesso em: 25 set. 2022.

“BRITO, Sabrina. Veja. O Chanel N. 5, perfume mais célebre do mundo, completa 100 anos.
Revista Veja, online, 2021. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/cultura/o-chanel-no-5-perfume-mais-celebre-do-mundo-completa-10
0-anos/. Acesso em: 25 set. 2022.
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O préximo marco relevante para entendermos como surgiram os influencers
foi a ascensdo do YouTube, dando espago para conteudos em video e ndo mais a
mescla de foto e texto que era comum anteriormente. Os criadores de conteudo da
plataforma eram conhecidos como “youtubers” e atuavam em diversos nichos que
nao so6 o seu dia a dia: games, reviews de produtos, receitas, etc.

Com a popularizagado do Instagram € inaugurada uma nova fase, que é aem
qgue ainda nos encontramos e que de fato levou a profissionalizagao (e monetizacao
mais ampla) da funcdo de “influenciar”. Tanto &, que foi nessa plataforma que os
criadores de contelido passaram a se autodenominar de “influencers”.®

Contudo, é importante entender que desde o surgimento dos primeiros
influencers no Instagram, por volta de 2015, até o presente momento, em que este
trabalho esta sendo escrito, muitas foram as fases vivenciadas e disso decorrem
efeitos também na forma de relagcao entre os influencers e as empresas.

No inicio, influencers eram contratados com objetivo de criar conteudo e ser a
“cara da marca” para o publico. Nao havia tanto espaco para autenticidade e eram
mais corriqueiras parcerias de permuta entre influenciadores e empresas. Por serem
permutas, a monetizacao era mais escassa € a remuneracido em “recebidos” e
“‘mimos” nao era suficiente para que a maioria dessas pessoas tivesse a fungao de
influenciar como profisséo e principal fonte de renda e subsisténcia.

Com o passar do tempo, alguns influencers conseguiram criar uma audiéncia
propria, qualificada e engajada. Essa virada de chave fez com que os criadores de
conteudo passassem a ser mais que apenas uma forma de humanizar a marca, mas
também vistos como um canal estratégico para atingir mais pessoas, potenciais
clientes das marcas anunciantes.

Marcas tradicionais passaram a contratar influencers em outros formatos de
parceria, incluindo formatos em que n&o eram mais entregues como forma de
pagamento os produtos e servigos divulgados; no lugar disso, ou concomitante aos

“‘mimos”, esses influencers eram remunerados de forma pecuniaria para fazer

*KARHAWI, Issaaf. Influenciadores Digitais: conceitos e praticas em discussao.
Communicare, [s. 1], v. 17, n. 12, p. 6-46, 2017. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Issaaf-Karhawi-2/publication/341983923 Influenciadore
s_digitais_conceitos_e_praticas_em_discussao/links/5edc396245851529453facb9/Influencia
dores-digitais-conceitos-e-praticas-em-discussao.pdf. Acesso em: 07 out. 2022.
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postagens. Foi muito devido a monetizagcao que a fungao de influenciar passou a ser
vista como profissdo por alguns desses “hard users” das redes sociais.

Hoje, no Brasil, influencers faturam milhdes e diversificaram sua forma de
atuar. Aléem dos ja tradicionais “publiposts”, ha outros modelos de parceria com
empresas e formas de monetizar a sua influéncia social: fazem cole¢gées em
colaboragdo com marcas, ocupam cargos de C-level em importantes organizagoes®,
tém suas proprias empresas, agéncias e produtos, dentre outros. A analise acerca
dos modelos de negdcio e suas respectivas questdes juridicas atinentes ser&o
abordadas no capitulo 4 deste trabalho.

Por fim, ao tratar do histérico da influéncia social em meio digital faz-se
necessario citar a aceleracdo da consolidagao desse tipo de profissao e estratégia
de marketing durante o periodo da pandemia de Covid-19. Isso porque os anos de
2020 e 2021 aceleraram o processo de digitalizagdo dos negocios, visto que mais
pessoas aderiram aos canais digitais de compra’, bem como os usuarios da internet
passaram a despender mais tempo online®.

Uma consequéncia légica foi justamente a inovacdo em estratégias de
marketing que acompanhassem esse novo contexto e habitos de consumo que
surgiram com a pandemia e, assim, os influenciadores digitais se consolidaram

enquanto uma das principais estratégias de muitas marcas. No Brasil, esse aumento

6Sa0 cada vez mais frequentes as noticias divulgando que famosos da internet e artistas do
meio musical (que acabam também exercendo o papel de influenciadores digitais)
assumiram cargos de diretoria criativa e marketing em empresas consolidadas do mercado.
Uma personalidade que atua dessa forma no Brasil é a cantora e influencer Anitta que é
socia de uma empresa de alimentos “plant-based”, a Fazenda do Futuro, também é Head de
Criatividade e Inovagao da Skol Beats na Ambev e integra o Conselho de Administracdo do
banco digital Nubank.

"Segundo dados da reportagem, o numero de lojas virtuais cresceu 40% em 2020, sendo
que também houve aumento de mais de 36% da quantidade de consumidores online no
Brasil em relagdo ao ano de 2019 (RESULTADOS DIGITAIS. Dados de ecommerce no
Brasil: confira os principais numeros do comércio eletronico. Online, 2 abr. 2021. Disponivel
em: https://resultadosdigitais.com.br/marketing/dados-de-ecommerce-no-brasil/. Acesso em:
07 out. 2022).

80 tempo online dos brasileiros durante a pandemia praticamente dobrou (PRESCOTT,
Roberta. Pandemia faz consumo da internet dobrar no Brasil. Abranet, online, 12 mai. 2021.
Disponivel em:
https://www.abranet.org.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActive Template=site&infoid=337
9&sid=2#.Y0OBy4XbMJPb. Acesso em: 07 out. 2022).


https://www.abranet.org.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=site&infoid=3379&sid=2#.Y0By4XbMJPb
https://www.abranet.org.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=site&infoid=3379&sid=2#.Y0By4XbMJPb
https://resultadosdigitais.com.br/marketing/dados-de-ecommerce-no-brasil/
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foi significativo, acarretando um mercado de influéncia digital aquecido em

comparagdo a muitos outros paises no mundo.®

2.2  AS BASES DO MARKETING DE INFLUENCIA

De acordo com Kotler, Karajaya e Setiawan', o cenario dos negdcios
tornou-se mais inclusivo, horizontal e social. Inclusivo porque a midia social eliminou
barreiras geograficas e demograficas e permitiu que as pessoas se conectem e se
comuniquem com facilidade; horizontal porque, cada vez mais, os consumidores
desconfiam da comunicacao “verticalizada” das marcas para com os consumidores e
social porque a tomada de decisdo de compra € nos dias de hoje ainda mais
baseada nas experiéncias e opinides alheias. Esses trés “pilares” da nova logica de
mercado sdo motivadores e caracteristicas importantes para as relagdes juridicas
estabelecidas entre influencers e marcas.

Sendo assim, em seguida passar-se-a a explanacao das particularidades
acerca das partes que compdem as relagdes estabelecidas no ambito do marketing
de influéncia: os influenciadores digitais e as empresas contratantes e, de forma

subsidiaria, outras partes interessadas nessa relagéo.

2.2.1 Influencers digitais

2.2.1.1 Conceito de ‘“influenciador digital”

O protagonismo das estratégias de marketing de influéncia pertence aos
chamados “influenciadores digitais”. Como ja abordado em tdpico anterior, esse
conceito advém de uma jornada em paralelo com a histéria das redes sociais e
digitalizagao das relagdes de consumo e da vida em sociedade. Por ser inserido em
um contexto de constante evolugdo, também € um conceito que deve ser analisado

de forma sistémica. No entanto, pode-se partir da premissa de que o cerne do papel

®BRUNO POVOLERI. The Enemy. Brasil é o pais em que influencers mais motivam decisdo
de compra. The Enemy, online, 2022. Disponivel em:
https://www.theenemy.com.br/streamers/brasil-e-o-pais-em-que-influencers-mais-motivam-d
ecisao-de-compra. Acesso em: 07 out. 2022.

YKOTLER, Philip; KARAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional
ao digital. Trad. Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2017, p. 29.
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da influéncia digital tende a manter-se e diz respeito a capacidade de criar
percepgdes e mudar pensamentos e comportamentos.

O conceito é bastante amplo e por isso ha diferentes correntes dos tedricos
do marketing e da administragdo que divergem sobre suas especificidades. Ha
tedricos que defendem a ideia de que qualquer pessoa, independentemente da
amplitude do seu publico, pode ser influenciadora digital a partir do momento que
influencia a tomada de decisdo de alguém via acédo online. Esse conceito mais
abrangente leva em consideracéo a fungao, a finalidade.

Ja outra corrente de tedricos considera que o tamanho do publico é fator
relevante para entender alguém como influenciador digital ou ndo. Usualmente, para
fins de contabilizacdo da quantidade de influenciadores digitais, sdo considerados
como tais aqueles que tém, pelo menos, 10 mil pessoas de publico “fixo”, isto &,
inscritos, seguidores ou qualquer outro termo que € utilizado nas plataformas em
que se fazem presentes.

No presente trabalho, entretanto, vamos considerar um outro conceito de
influenciador digital para fins de analise acerca das relagées juridicas estabelecidas
entre essas figuras do marketing digital e as empresas. Mais do que considerar a
funcdo ou a quantidade de publico, para a presente pesquisa, o que torna alguém
um influenciador digital € a soma de trés fatores: a influéncia, o publico e a
profissionalizacdo da atividade econOmica exercida. Nesse sentido € também o
posicionamento do portal SamyRoad'® “O digital influencer ndo é somente um
produtor de conteudo em busca da fama; todo esse cenario o traduz como um
empreendedor digital”. Mais adiante tratar-se-a dos efeitos juridicos desse
entendimento de influencer como empreendedor.

Ademais, para o direito, importa ainda mais o pilar da profissionalizagao da

atividade econdmica exercida, como traz Davanzo': “[...] influenciador digital é

"EFEITO ORNA. A origem dos influenciadores digitais e por que sua marca precisa deles
hoje. Online, 2020. Disponivel em:
https://www.efeitoorna.com/ebook-origem-dos-influenciadores. Acesso em: 25 set. 2022.
12SAMYROAD. Digital influencer iniciante: o que significa ser um influenciador e passo a
passo para iniciar na carreira. Online, 27 abr. 2022. Disponivel em:
https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/digital-infl
uencer-iniciante/. Acesso em: 27 nov. 2022.

BDAVANZO, Danilo Augusto. A responsabilidade civil do influenciador digital. /n: MOSSE,
Cassio Nogueira Garcia. Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 39-83.


https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/digital-influencer-iniciante/
https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/digital-influencer-iniciante/
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aquele produtor de conteudo de midias sociais que € utilizado como ferramenta
publicitaria, independente do seu alcance, ressonancia, relevancia ou engajamento

produzido”.

2.2.2 Por que empresas contratam influenciadores digitais?

Entender as motivagdes que levam a contratacdo de influenciadores digitais
pelas empresas faz-se necessario para entender a légica por tras dos investimentos
das marcas e também quais sdo as expectativas envolvidas no negdcio.

Em um primeiro momento, parece o&bvio que o principal objetivo na
contratagao de influenciadores € aumentar o volume de vendas. Todavia, reduzir as
parcerias entre marcas e influenciadores a esse objetivo seria simplificar
excessivamente uma gama de estratégias que podem ser adotadas nas parcerias
com influenciadores.

Para além de alcangar novos publicos e aumentar as vendas seguindo uma
l6gica de “propaganda” tradicional, a transformagéo do mercado de consumo com a
chegada de novas geragdes para conviver com geragdes mais antigas muda a forma
que as marcas precisam se comunicar e se posicionar.

Kotler, Karajaya e Setiawan' abordam essa convivéncia de geragdes e seus
reflexos no consumo. De modo resumido, tem-se que os baby boomers e a geragao
X buscam marcas consolidadas no mercado. Ja a partir da geracdo Y, que ocupa
hoje boa parte do mercado consumidor e da forca de trabalho ativa, had uma
preocupacgao para além da qualidade do produto ou servigo que adquire, ha uma
preocupacao social envolvida também, que € cobrada das marcas, e aquelas que
conseguem estabelecer esse dialogo e construir uma comunidade sdo bem-vistas
pelo publico. A partir da primeira geragao de “nativos digitais”, a geragdo Z soma-se
a esse fator social também uma busca por experiéncias. Dessa forma, empresas e
marcas que visam a estar inseridas no mercado de consumo precisam muito mais
do que fazer “propaganda” para vender mais. Ha uma necessidade de construir

marcas soélidas nesses aspectos sociais e experimentais para que as novas

“KOTLER, Philip; KARAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 5.0: tecnologia para
humanidade. Rio de Janeiro: Sextante, 2021, p. 46.
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geragbes sejam alcangadas em suas expectativas. A essa construcdo de marca
da-se o nome de “branding”.

Com essas novas tendéncias de consumo, atreladas a marca como um todo
e nao so aos produtos que oferece, os influenciadores digitais passam a ter um
papel relevante no branding e percepgdo do publico. Nesse sentido é o

posicionamento da agéncia de marketing com renome internacional SamyRoad:

Por isso, a mentalidade deve mudar, constantemente, a partir do
momento em que as marcas percebem que devem se utilizar do
Marketing de Influéncia com um real propdsito, e se aliar as causas,
sem ficar ficar em cima de muros. E dito que quem n3o se posiciona,
esta, de alguma forma, se posicionando. E essa viséo tende a ser
negativa. A autopromocao, por si s6, nao €& mais suficiente para
convencer o0 publico. Numeros e indicadores sao muito importantes
para gerar, no virtual, a visibilidade desejada. Porém, a comunicacao
de uma marca precisa ser coerente com o influenciador que é
escolhido para representa-la."®

Entender esse contexto mais complexo de contratacdo e objetivos que
decorrem do o6bvio “vender mais” é essencial para averiguar os riscos, beneficios e
responsabilidades que ambas as partes do negécio tém em trabalhar
conjuntamente. Segundo pesquisa da Opinion Box', para que um post de
influenciador conquiste engajamento e chame a atenc&o do publico ele precisa ser
confiavel e explicativo.

Revela-se, entdo, que a contratacdo de um influenciador digital perpassa por
diferentes critérios porque atualmente reflete n&do apenas um aumento ou redugéo
pontual de vendas, mas também por ser parte do que pode ser a percepcao do
publico sobre a marca como um todo, levando a consequéncias de médio e longo

prazo. Esses critérios incluem desde questdes mais gerais de marketing e

"*Branding ou Brand Management é uma estratégia de gestdo da marca que visa torna-la
mais reconhecida pelo seu publico e presente no mercado. A estratégia busca a admiragao
e desejo pelos valores que a marca cria em torno de si mesma. Seu objetivo principal é
despertar sensacgdes e criagdo de conexdes fortes, que serado fatores relevantes para a
escolha do cliente pela marca no momento de decisdo de compra.

®SAMYROAD. Qual é o papel social dos influenciadores digitais? Online, 27 jun. 2022.
Disponivel em:
https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/papel-so
cial-dos-influenciadores-digitais/. Acesso em: 27 nov. 2022.

TAG YOUPIX. Online, [s.d.]. Disponivel em:
https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022. Acesso em: 27 nov.
2022.


https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022
https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/papel-social-dos-influenciadores-digitais/
https://samyroad.com/pt/blog/marketing-de-influencia/marketing-de-influenciadores/papel-social-dos-influenciadores-digitais/
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indicadores tradicionais, como tamanho do publico, métrica de ROI (retorno sobre o
investimento) até alinhamento entre o propdsito e posicionamento da marca e do
influenciador contratado, narrativa utilizada, exclusividade de atuacdo no nicho,
direitos autorais e de imagem, relacionamento com consumidores e outros critérios

gue ensejam deveres e alinhamentos mais aprofundados entre as partes.
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3 A ATIVIDADE PROFISSIONAL DE INFLUENCIADOR DIGITAL

O grande desafio do direito nas relagdes juridicas entre influencers e marcas
€ justamente trazer seguranga para as partes no que tange aos efeitos da parceria,
sem gerar engessamento uma vez que decorrem do préprio contexto digital o
dinamismo na contratacdo e a nog¢ao de sucesso da acdo. Compartilha também

dessa concepgéo Cassio Nogueira Garcia Mosse' ao tratar do tema:

O necessario - e ponto de diferenciacéo, diga-se - é que se
compreenda o0 modus operandi desse setor, suas muitas
especificidades, fases, players e detalhes Unicos, para entao, aplicar
o conhecimento juridico, moldando-o as necessidades concretas.

O capitulo que se encerra aqui trouxe uma breve contextualizacdo do
marketing de influéncia a fim de entender a pratica em ascensdo e sua relevancia
para a sociedade de consumo. A seguir, passar-se-a para analises dos institutos do

direito no que tange as atividades desse ramo.

3.1 AINFORMALIDADE PRATICA DA PROFISSAO “INFLUENCER”

Retomando o conceito de influenciador digital no presente trabalho, temos
que denominam-se assim aqueles que empreendem digitalmente com a atividade
econbmica e profissional de influenciar a tomada de decisdao de compra de um
publico amplo de pessoas que os acompanham nos canais de midia online.

Considerando, entdo, que a atuagao dos influenciadores digitais se enquadra
como um dos ramos de empreendedorismo digital, € importante salientar o advento
dessa tendéncia e também praticas usuais nesse tipo de negdcio.

A pandemia acelerou a digitalizagdo dos negdcios, mas nao apenas dos que
ja existiam na fase pré-pandémica: também propiciou que novas iniciativas

surgissem.” O empreendedorismo digital ganhou forga em 2020 em diversas

MOSSE, Cassio Nogueira Garcia. Os contratos e as relagbes com os criadores de
conteudo digital: uma necessidade em constante evolugdo. /n: MOSSE, Cassio Nogueira
Garcia (comp.). Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 17-38.

YA pandemia forgou ndo s6 as empresas que ja existiam a se adaptar, mas também
impulsionou o surgimento de varias outras. De acordo com a pesquisa Panorama de



26

frentes: profissionalizacdo de hobbies, parcerias com marcas, venda de cursos
online, remuneracgéao dos creators pelas plataformas, dentre outras.

Empreender digitalmente ndo necessariamente levou a formalizagdo desses
negocios por duas principais questdes: i) a adaptagdo das estruturas de
regularizacao frente aos novos modelos de negdcios que surgiam; e ii) o carater de
incerteza de sucesso desses negocios em meio a pandemia.

De um lado, a carga tributaria e a burocracia de abrir um CNPJ nao se
adequaram a nova realidade dos negdcios online que estavam surgindo em um
carater emergencial para subsisténcia de muitos brasileiros; nem todos
empreenderam por opg¢ao, muitos o fizeram por necessidade de subsisténcia. E, de
outro, atualizar e adequar a regularizacao frente a uma tendéncia nova e tao incerta
em um contexto ainda mais volatil como a pandemia era um desafio muito grande
para o Estado.

Ressalta-se ainda que a informalidade é costumeira em nosso pais, e 0 que
mudou com a pandemia foi a sua digitalizagdo. Se antes os doces e salgados
caseiros, pecas de artesanato, aulas particulares e tantos outros servigos eram
vendidos de “porta em porta” na vizinhangca, com as limitagdes de circulacéo
impostas pelo Coronavirus, a “vizinhanga” tornou-se digital e ampliou sua dimenséao.

Alguns negodcios continuaram agindo “localmente” com um publico muito
reduzido, ja outros tomaram proporgdes que nao teriam caso nao tivessem migrado
para o digital. A questdo €& que empreendedores digitais comegaram esse
movimento sem saber quais seriam os resultados e investir logo no comeg¢o um valor
de tempo e dinheiro em regularizagéo nao era algo viavel.

Quando passa-se a analisar o ramo dos influenciadores, enquanto
empreendedores digitais, percebe-se que muitas “carreiras” na profissdo surgiram
despretensiosamente. Comegaram como hobby, depois passaram a ser uma forma
de “renda extra” e, quando percebeu-se, em um curto espago de tempo, pessoas

que antes apenas estavam compartilhando suas rotinas, dicas com amigos e

Negocios Digitais Brasil 2020, promovida pela Spark Hero, 54% dos empreendedores
digitais comegaram seus negdécios ha menos de um ano (MARTINS, Thays. Pandemia
impulsiona empreendedorismo digital de pequenos e grandes no Brasil. Correio Braziliense,
online, 12 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2021/08/4943244-pandemia-impulsiona-em
preendedorismo-digital-de-pequenos-e-grandes-no-brasil.html. Acesso em: 09 out. 2022).


https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2021/08/4943244-pandemia-impulsiona-empreendedorismo-digital-de-pequenos-e-grandes-no-brasil.html
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2021/08/4943244-pandemia-impulsiona-empreendedorismo-digital-de-pequenos-e-grandes-no-brasil.html
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familiares passaram a ser acompanhadas com grandes publicos e ter como principal
fonte de renda sua presenca online.

E um modelo de negécio imprevisivel. Muitas pessoas ndo conseguem
milhdes com influéncia digital, mas literalmente, da noite para o dia, ha quem saia do
anonimato e “viralize” ganhando a oportunidade de trabalhar profissionalmente como
influencer sem nunca ter se preparado para tal e entendendo quais sao deveres e
direitos envolvidos e sem tempo para regularizar tudo antes de comegar a monetizar
a atividade.

Por ser um fendmeno que n&o é certo, a minoria se prepara com
antecedéncia para exercer a atividade de influenciar enquanto profissdo e continua
na informalidade até que tenha como unica fonte de renda a atividade. Segundo
pesquisa da YOUPIX®, feita com pessoas que se autodenominam influencers
profissionais em 2022, 34,6% tém como unica fonte de renda a criagdo de conteudo.
Em 2021, o numero era ainda menos expressivo: 16,8%.

Embora seja um fendmeno recente, a tendéncia é que a regularizacéo da
profissdo aconteca pela dindmica do proprio mercado e pela livre concorréncia:
influenciadores maiores tendem a se regularizar e profissionalizar entregando
melhores resultados e seguranga para as marcas parceiras, e aqueles que nao o
fizerem por medo do investimento inicial ficardo cada vez mais tolhidos de

oportunidades de negdcios, optando por abandonar a carreira de digital influencer.

3.1.1 Como é hoje a regularizagao da atividade de influencer perante a lei

Como ja exposto pelo presente estudo, ainda é recente a perspectiva dos
influencers enquanto profissionais, e por isso ainda nao é pacificado o entendimento
da doutrina acerca das leis que se aplicam as relacdes estabelecidas. Ademais, o
ambiente em que os influenciadores e essas relagbes se inserem €& de grande
complexidade e volatilidade e envolve mais agentes: plataformas, usuarios das

redes sociais, empresas, etc.

2TAG YOUPIX. Online, [s.d.]. Disponivel em:
https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022. Acesso em: 27 nov.
2022.


https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022
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De antemao, ressalta-se que serdo raros os casos em que influenciadores
digitais terdo suas relagdes com empresas parceiras regidas pela CLT no que tange
a fungbes de divulgagdo. Existem alguns casos na jurisprudéncia®' que tém como
objeto da lide essa questao; porém, percebe-se que, na pratica, o que houve foi uma
fungdo mista de influenciador digital e social media®.

Afastada, entdo, a questdo acerca da aplicacdo da legislagdo trabalhista,
tem-se ainda que analisar outros institutos legais e infralegais que regem as
relagbes civis, empresariais e consumeristas no ordenamento juridico brasileiro. O
que se pretende a seguir € elencar os principais argumentos acerca da aplicagao ou
nao de leis e regulamentos no que diz respeito as atividades realizadas pelos

influenciadores.

3.1.1.1 O carater dubio de classificagdo dos influenciadores enquanto sujeitos

de direito

Influenciadores séo, por 6bvio, pessoas fisicas nos termos do art. 1° e 2° do
Caddigo Civil, e por isso gozam dos ditos “direitos de personalidade” dentre os quais
constam a protecao de uso do nome de pessoa em publicagcdes ou representacdes
que a exponham ao desprezo publico (art. 17 do CC), a protegdo do uso nao
autorizado de nome alheio em propaganda comercial (art. 18 do CC), bem como a

protecao de pseuddnimo (art. 19 do CC).

2IBRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102  Regido (TRT10).
XXXXX-79.2019.5.10.0010. 100% Vara do Trabalho de Brasilia — DF. Juiza: Margarete
Dantas Pereira Duque. 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-10/1213802520/inteiro-teor-1213802540.
Acesso em: 27 nov. 2022; Id. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (TRT2). A¢do
Trabalhista XXXXX-54.2019.5.02.0611. 112 Vara do Trabalho de S&do Paulo — Zona Leste.
2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-2/1164283597/inteiro-teor-1164283618.
Acesso em: 27 nov. 2022; SAO PAULO. Tribunal de Justiga de S&o Paulo (TJSP). Embargos
de Declaracdo Civel: EMBDECCV XXXXX-87.2019.8.26.0000 SP. 372 Camara de Direito
Privado. Des. Rel. Sergio Gomes. 2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/796569435/inteiro-teor-796569465. Acesso
em: 27 nov. 2022.

22Social media é o profissional responsavel pela gestdo das redes sociais de uma ou mais
empresas. E responsavel pela criagdo, curadoria, estratégia e postagem de contetidos no
perfil.


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-10/1213802520/inteiro-teor-1213802540
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-2/1164283597/inteiro-teor-1164283618
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/796569435/inteiro-teor-796569465
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No que diz respeito as pessoas juridicas de direito privado, o Cddigo Civil
adota a Teoria da Empresa. Segundo Coelho®, nessa teoria tem-se que a empresa
€ a atividade de obtencao de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou
servigos, gerados mediante a organizacdo dos fatores de producdo (forca de
trabalho, matéria prima, capital e tecnologia). Enquanto “empresario” é a pessoa

fisica ou juridica que exerce a atividade de empresa:

Empresaria é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma
atividade econémica de producgao e circulagado de bens ou servicos.
Essa pessoa pode tanto ser fisica, que emprega seu dinheiro e
organiza a empresa individualmente, como a juridica, nascida da
unido de esforgcos de seus integrantes. [...] A empresa pode ser
explorada por uma pessoa fisica ou juridica. No primeiro caso, o
exercente da atividade econémica se chama empresario individual;
no segundo, sociedade empresaria. Como é a pessoa juridica que
explora a atividade empresarial, ndo é correto chamar de
“empresario” o sécio da sociedade empresaria (grifo nosso).

Dessa forma, conclui-se que, para serem considerados empresarios, nao
necessariamente os influenciadores precisam estar inscritos enquanto pessoa
juridica: basta que se enquadrem nos requisitos que caracterizam a pratica de
atividade de “empresa”, quais sejam, os que a lei prevé no art. 966 do Cddigo Civil.

Machado?®* ensina que o conceito de empresario conjuga trés elementos:
i) profissionalismo, ii) atividade econdmica, e iii) organizagéo. Passar-se-a, portanto,
a analise de cada um dos requisitos elencados pelo codigo.

Segundo Rodolfo Pinheiro de Moraes? “[...] O exercicio profissional significa a
permanente, e ndo a eventual pratica de atos negociais, a que recorrem todos os

cidadaos e pessoas coletivas na sociedade capitalista”.

BCOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

“MACHADO, Sylvio Marcondes. Direito mercantil e a atividade negocial no projeto de
codigo civil. In: MACHADO, Sylvio Marcondes. Questbes de Direjto Mercantil. Sado Paulo:
Saraiva, 1977, p. 10. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5122505/mod_resource/content/0/08%20-%20Sylvio
%20Marcondes%2C%?20Direito%20mercantil%20e%20atividade%20negocial%20n0%20proj
et0%20de%20c%C3%B3digo%20civil.pdf. Acesso em: 23 out. 2022.

MORAES, Rodolfo Pinheiro de. Sociedades Simples & empresarias. Informativo Irtdp
Brasil, Sao Paulo, p. 5-14, jul. 2006. Disponivel em:
https://irtdpjbrasil.org.br/files/informativo/Informativo-IRTDPJBrasil-No-183.pdf. Acesso em:
25 out. 2022.
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Sendo assim, pelo critério do profissionalismo, s6 se enquadram nesse
critério influenciadores que tenham por profissdo e ndo hobby a atividade, buscando
com frequéncia consideravel fechar parcerias com marcas.

Por sua vez, atividade econbémica é a producgao, circulacdo e consumo de
bens ou servigos, formadores da riqueza do pais. Pelos dados apresentados no
capitulo anterior, ja demonstrou-se provada a notavel relevancia econémica da
atuagao dos influenciadores digitais nas relagbes de consumo na atualidade, sendo
estes partes integrantes e essenciais na estratégia de marketing e branding de
muitas marcas que investem nos influenciadores para aumentar seus ganhos
financeiros.

Ao anunciar e promover marcas de terceiros, os influenciadores digitais estao
produzindo servigos. Por mais que nem sempre a contrapartida seja financeira e se
dé também através de permutas de bens e servicos, existe o carater econémico na
atividade desempenhada nas “publis’.

A caracteristica mais controversa ¢ a da organizagdo. Conforme Coelho® e
Moraes?’, a nogao de organizagéo incita a ideia de empresa e envolve, portanto, um
certo grau de sofisticagdo da producdo ou circulagdo de bens ou servigos. Nesse

sentido também pontua Machado:?®

[...] esta atividade deve ser organizada, isto é a atividade em que se
coordenam e se organizam os fatores da producao: trabalho,
natureza, capital. E a conjugacdo desses fatores, para a produgédo de
bens ou de servigos, que constitui a atividade considerada
organizada, nos termos do preceito do Projeto.

Dessa forma, segundo Machado, estando descaracterizado um dos

elementos (trabalho, natureza e capital), a atividade n&o é organizada e por isso nao

ZBCOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

’MORAES, Rodolfo Pinheiro de. Sociedades Simples & empresarias. Informativo Irtdp
Brasil, Sao Paulo, p. 5-14, jul. 2006. Disponivel em:
https://irtdpjbrasil.org.br/files/informativo/Informativo-IRTDPJBrasil-No-183.pdf. Acesso em:
25 out. 2022.

BMACHADO, Sylvio Marcondes. Direito mercantil e a atividade negocial no projeto de
cédigo civil. In: MACHADO, Sylvio Marcondes. Questbes de Direjto Mercantil. Sao Paulo:
Saraiva, 1977, p. 10. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5122505/mod_resource/content/0/08%20-%20Sylvio
%Z20Marcondes%2C%?20Direito%20mercantil%20e%Z20atividade%20negocial%20n0%20proj
et0%20de%20c%C3%B3digo%20civil.pdf. Acesso em: 23 out. 2022.
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€ atividade de empresa e ndo ha que se falar em “empresario”. No caso dos
influenciadores digitais, caracteriza-se apenas de forma clara e evidente o elemento
do trabalho. Uma analogia pode ser feita com demais prestadores de servicos como
médicos, advogados, eletricistas, mecénicos que sdao buscados justamente pelo
carater pessoal do seu trabalho, mesmo que tenham consigo outros colaboradores.

Nesse sentido € o que traz Moraes:?®

As sociedades de servigos ndo tém capital econdmico, ou seja, bens
de capital, maquinas de transformagcao da natureza (matéria prima)
em produtos. Sua produgdo concentra-se, unicamente, no fator
trabalho, ainda que com auxilio de equipamentos, como
computadores, fundamentalmente, nos dias atuais.

Contudo, a doutrina diverge sobre a obrigatoriedade da caracterizagao de
todos os elementos da “organizagao” para considerar-se a atividade empresaria. Faz

o contraponto Arnoldo Wald:*°

O requisito da organizagcao deve ser relativizado. A contratacao
de mao-de-obra alheia ndo é indispensavel a caracterizacdo da
empresa. Esta subsiste ainda que o empresario trabalhe sozinho,
sem empregados ou auxiliares.

Sendo assim, pela analise restritiva do caput do art. 966 do Cdodigo Civil de
2002, temos que influenciadores ndo se caracterizariam enquanto empresarios; ja
pela analise extensiva, poderiam os influencers caracterizarem-se dessa maneira
perante a lei. Todavia, para uma visao mais sistémica, ainda é suscitada a analise do
gue se segue no dispositivo, isto €, o paragrafo unico.

Segundo o paragrafo unico do art. 966, excluem-se do conceito de
“‘empresario” aqueles que exercem profissdo intelectual de natureza cientifica,
literaria ou artistica desde que o exercicio da profissdo nido constitua “elemento de

empresa’.

’MORAES, Rodolfo Pinheiro de. Sociedades Simples & empresarias. Informativo Irtdp
Brasil, Sao Paulo, p. 5-14, jul. 2006. Disponivel em:
https://irtdpjbrasil.org.br/files/informativo/Informativo-IRTDPJBrasil-No-183.pdf. Acesso em:
25 out. 2022.

YWALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 14, 2005,
p. 43-44.



32

A doutrina diverge acerca da interpretacdo desse dispositivo e do préprio
conceito de “elemento de empresa”. De um lado, tem-se doutrinadores que
defendem que somente se excluem do conceito de empresa as atividades
intelectuais em que haja o predominio dessa caracteristica de producéo literaria,

cientifica ou artistica. Faz parte dessa corrente o prof. Fabio Ulhoa Coelho:*’

Porém, somente ficam excluidas do conceito de empresa as
atividades intelectuais em que haja predominio de seu carater
literario, cientifico ou artistico. Quando as atividades intelectuais
constituirem apenas parcela de um empreendimento maior, de
natureza empresarial, consideram-se empresarias (grifo nosso).

Por outro lado, tem-se parte da doutrina defendendo que as atividades
intelectuais s6 poderédo ser consideradas empresarias se estiverem inseridas como
um dos componentes de uma linha de produgdo maior de bens e servigos, mesmo
que por si s6 ja contenham todos os elementos de empresa. Vinicius José Marques

Gontijo* é representante dessa segunda linha doutrinaria:

[...] as atividades intelectuais, de natureza cientifica literaria ou
artistica, que, mesmo contendo todos os requisitos do caput, n&o
serao empresarias, salvo se constituirem parte de uma empresa
(elemento de empresa), ou seja, se a atividade intelectual for apenas
um dos componentes da linha de producédo do bem ou servico.

Influenciadores digitais atuam em diversos nichos. Ha influenciadores que séo
artistas do ramo musical, ha cientistas que exercem também a influéncia social
como negdcio, autores, dentre outros. Por isso, sempre é importante analisar a
atividade do perfil como um todo para entender o que é e 0 que ndo é atividade

econdmica.®

$ICOELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 20. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

2GONTIJO, Vinicius Jose Marques. O Empresario no Cadigo Civil Brasileiro. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econbmico e Financeiro, Sdo Paulo, Malheiros, a. 43, n. 135, p.
76-88, jul./set. 2004.

¥Isso inclusive é igualmente relevante ndo so6 para caracterizagdo da atividade enquanto
empresaria ou ndo, mas também para entender aplicacdo de outros institutos como da
responsabilidade civil, liberdade de expressao e direito publicitario, como abordar-se-a em
seguida.
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Contudo, partindo-se da trajetéria mais comum dos influencers sendo
pessoas comuns, andénimas que ganham destaque nas redes sociais compartilhando
sua rotina, dicas do dia a dia dentre outros sem que desempenhem também
“atividade intelectual” como a descrita no dispositivo, pode-se concluir que nao é
afastado o conceito de empresaria da sua atividade desempenhada pelo que traz o
paragrafo unico.

Afastada a excepcionalidade do paragrafo unico, volta-se entdo ao caput do
art. 966 para interpretar os ensinamentos da doutrina e os dispositivos legais para a
pratica do marketing de influéncia.

Influenciadores digitais, com o crescimento da sua relevancia no cenario das
relacbes comerciais online, ttm se tornado cada vez mais profissionais, dominando
as técnicas do marketing de influéncia e os algoritmos das redes sociais. Existe uma
especializagao e conhecimento técnico envolvido.

Ademais, embora os meios de producdo ndo sejam os “classicos” (capital,
natureza e tecnologia), ha investimentos significativos em outros meios de producgao
como contratacdo de afiliados para que promovam seus produtos e marcas
parceiras, investimento em anuncios, ferramentas de trabalho, tecnologia para
ampliar a escala do seu servigo e alcance dos resultados, investimento em marca
pessoal, imprensa, contratagdo de colaboradores para que produzam conteudo
como “ghost-writers®*” dentre outros.

Muito mais do que sO produzir conteudo, influenciadores digitais de fato
passam a apresentar as caracteristicas de empresarios ao assumirem riscos
econdmicos, tomarem decisdes estratégicas, organizarem as atividades interna e

externamente. Nesse sentido, Mosse® traz:

[...] Ainda assim, mantém uma gestdo absolutamente informal dos
seus negocios. Sim, o0s creators acabam se tornando verdadeiras
empresas, ainda que muitos assim nido se portem, deixando de se
organizar em termos societarios, tributario.

0O termo, em traducgdo literal do inglés, significa “escritor fantasma”. Na pratica, sédo
pessoas contratadas para criar conteudos anonimamente cuja autoria sera conferida a
terceiro.

*MOSSE, Cassio Nogueira Garcia. Os contratos e as relagbes com os criadores de
conteudo digital: uma necessidade em constante evolugdo. /In: MOSSE, Cassio Nogueira
Garcia (comp.). Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sado Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 17-38.
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Por outro lado, o carater “impessoal” da empresa em relagdo ao empresario €
impossivel de existir justamente porque é centrado na figura da pessoa que assume
o papel de influencer digital com seu nome, voz, imagem e honra, que o negdcio se
estrutura e se valoriza.

Contudo, ndo é por essa caracteristica que fica afastada a possibilidade de
entender o influenciador digital enquanto empresa. No caso dos influenciadores que
tém essa atividade enquanto profissdo, o conteudo € mais do que mera expressao
de “criagdo do espirito”: € estratégia de negdcio e parte essencial do objeto social da
empresa.*®

Ndo obstante, converge com tal posicionamento Aura-Elena Amironesei®’,

conforme trecho a seguir:

Na maioria das definicbes e descricbes de influenciadores,
especialmente nos nao juridicos, encontramos a no¢ao de "pessoa”
no sentido de pessoa fisica. O termo individuo também é muito
utilizado. Embora o influenciador raramente seja retratado como
pessoa juridica, pode ser argumentado no sentido de serem pessoas
juridicas que comercializam sua prépria influéncia e monetizam
sua comunidade de consumidores (grifo nosso) (tradu¢ao nossa).

Conclui-se, portanto, que, a depender do nivel de profissionalizagdo e
complexidade das atividades desempenhadas, influenciadores digitais podem ser
considerados empresarios pelo conceito do art. 966 do Cddigo Civil.

Isso importa para o direito porque, a depender da caracterizagdo, os negocios
juridicos firmados entre marcas e influenciadores serdo interpretados de forma
diversa, como sera abordado no préximo capitulo com mais profundidade.

Ademais, percebe-se um carater dubio de protegéo legal dos influenciadores
digitais: seus direitos de personalidade integram o valor do negdcio do qual fazem

parte ao mesmo tempo em que sua liberdade de expresséo e criagao de espiritos

¥SOTER, Cecilia. Boca Rosa se explica ap6s polémica com roteiro para postagem de
stories: a influenciadora compartilhou uma roteirizagao para postagens de stories, causando
polémica entre os seguidores. Correio Braziliense, online, 03 jun. 2022. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/diversao-e-arte/2022/06/5012689-boca-rosa-se-explica
-apos-polemica-com-roteiro-para-postagem-de-stories.html. Acesso em: 10 nov. 2022.
SAMIRONESEI, Aura-Elena et al. Siluetele juridice din influencer marketing. Analele
Stiintifice ale Universitatii Alexandru loan Cuza din lasi, seria Stiinte Juridice, v. 68, n. 3, p.
137-155, 2022.
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sao inseridas e dispostas lado a lado e, por vezes, simultaneamente com conteudos
cujo objetivo € comercial. Disso decorre a necessidade de verificar outras
implicagdes juridicas para além da caracterizagdo enquanto empresario ou nao, o

que far-se-a nos proximos tépicos.

3.1.1.2 Direito de autor, de imagem, nome e voz e de marca

As redes sociais desafiam o direito ao somar camadas de complexidade nas
relagdes juridicas estabelecidas. Como abordou-se anteriormente, existe um carater
misto de protecdo dos influenciadores digitais em sua atuagado online. Ao mesmo
tempo em que sao usuarios das redes sociais e pessoas fisicas, a sua atividade
empresarial se baseia nessa individualidade.

O direito brasileiro resguarda, por meio dos direitos da personalidade, os
componentes essenciais a manutencdo da dignidade e integridade da pessoa
humana. Esses direitos sao inerentes a qualquer pessoa, sendo intransmissiveis e
irrenunciaveis, em regra, e tutelados em outros dispositivos que vedam e coibem
praticas que ensejam danos.

Os direitos da personalidade englobam, por previsédo legal, o nome, o
sobrenome e o pseuddénimo®, bem como o direito de imagem?*. O direito a voz nédo
esta positivado mas também nao é objeto de grandes divergéncias na seara juridica
brasileira: entende-se como um desdobramento do direito a imagem ou nova
categoria de direito de personalidade. De uma forma ou de outra, faz parte dos
direitos de personalidade.*

Se todas as pessoas sao titulares dos direitos de personalidade, estes
também se aplicam aos influenciadores digitais. A confusdo acontece, no entanto,
porque para estes os objetos de prote¢ao dos direitos de personalidade sdo também

ativos importantes nos negocios, podendo inclusive ser protegidos por outros

®BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002, arts. 16-29. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 nov.
2022.

lbidem, art. 20.

“0VALENTE, Luiz Guilherme Veiga. Direitos autorais e redes sociais: 0 que vocé precisa
saber. In: MOSSE, Cassio Nogueira Garcia (org.). Social Media Law: o direito nas redes
sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 231-262.
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institutos, como é o caso da propriedade industrial e direito de autor. Nesse sentido
traz Valente*': “E comum confundirem direitos autorais com marcas e direito de
imagem, misturando os trés termos. [...] A confusdo se da pela existéncia de
algumas semelhancas entre esses regimes juridicos”.

A Lei de Direitos Autorais brasileira (Lei n. 9.610/1998) conceitua como autor
a “pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica™? que, para protecdo
da sua obra, ndo é obrigada a registra-la**. Ademais, traz a referida lei um rol
exemplificativo das obras protegidas* em que ¢ abarcada pelo disposto no caput do
artigo em questao a veiculagdo de obras em outros meios que pudessem vir a existir
apos a promulgacgao da lei. Esse é o caso das publicagbes em meios digitais.

Da analise dos dispositivos pode-se concluir que as publicagdes feitas nas
redes sociais em foto, video, design e texto estdo abarcadas pela Lei de Direitos
Autorais desde que ndo sejam hipdteses do art. 8° da legislagédo referida, isto &,
informagdes de uso comum, esquemas, ideias, dentre outros. O que se protege é a
expressao do artista e ndo a ideia em si.

Ja no que diz respeito as marcas, estas também sao bens incorpdéreos, porém
tém previsdo legal distinta dos direitos de personalidade e dos direitos autorais. As
marcas sao consideradas propriedade industrial e sao regidas pela Lei n.
9.279/1996. Diferentemente dos direitos autorais e direitos ao nome, imagem e voz,
as marcas precisam ser registradas para que tenham sua protecdo assegurada
perante terceiros.*

O registro da marca pode ser requerido tanto por pessoa fisica quanto por

pessoa juridica; ou seja, independente da forma que se constitui a atividade de

“WALENTE, Luiz Guilherme Veiga. Direitos autorais e redes sociais: o que vocé precisa
saber. In: MOSSE, Cassio Nogueira Garcia (org.). Social Media Law: o direito nas redes
sociais. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 231-262.

“2BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagéo
sobre direitos autorais € da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998, art. 11. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso em:
27 nov. 2022.

“Ibidem, art. 18.

“|bidem, art. 7°.

“Id. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a
propriedade industrial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996, art. 122. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm. Acesso em: 27 nov. 2022.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9279.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
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influenciador digital, este pode requerer junto ao Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI o registro de sua marca“.

Como ja abordado, o ativo intangivel de grande valor para influencers é o seu
nome, que, apesar de gozar de protegao pelos direitos da personalidade, também
pode ser assegurado duplamente como marca nominativa.

A interface entre os institutos da propriedade industrial e direitos da
personalidade gera confusdo; no entanto, pode-se interpretar os institutos como
complementares uma vez que, inclusive, a Lei n. 9.279/1996 traz que n&o podem ser
registrados como marca nome civil ou assinatura, nome de familia ou patronimico e
imagem de terceiros e pseuddnimo ou apelido notoriamente conhecidos, bem como
nome artistico — salvo com consentimento do titular, herdeiros ou sucessores.*’

Nas respectivas legislagbes tem-se ainda as limitagdes desses direitos e
quais sdo as medidas cabiveis para que os titulares desses direitos possam
reclamar frente a praticas que os violem.

No que tange as violagdes de direitos de personalidade (imagem, nome e
voz), tem-se que o titular do direito pode exigir que cesse a ameacga ou lesdo sem
prejuizo de ainda reclamar perda e danos e demais sangoes previstas em lei*®. Nao
obstante, o Cédigo Civil ainda veda a utilizagdo de nome de pessoa em publicagdes
ou representagdes que a exponham ao desprezo do publico, mesmo que nao haja
essa intengéo®®. Outra proibicdo é a de utilizar, sem autorizagdo, o nome alheio e a
imagem em atividade com fins comerciais.*

Sendo assim, no que diz respeito aos direitos de personalidade, ainda que o
art. 11, que da inicio ao capitulo sobre o tema no Cddigo Civil, preveja como regra
geral que os direitos de personalidade sao intransmissiveis e inalienaveis, infere-se
dos dispositivos seguintes que seu carater de exploragdo comercial pode ser

passivel de autorizagao para utilizagao por terceiros.

“S|bidem, art. 128.

“’BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a
propriedade industrial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996, art. 124, incisos XV e
XVI. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm. Acesso em: 27 nov.
2022.

“Id. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002, arts. 12. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 nov.
2022.

“Ibidem, art. 17.

*0Ibidem, arts. 18 e 20.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
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De modo geral, essa autorizagdo deve ser expressa. Porém, com as
tecnologias e recursos nas redes sociais, como 0s “reposts”, a jurisprudéncia
caminha no sentido de flexibilizar o carater formal da autorizacdo, admitindo que em
casos especificos seja tacita.*

Por sua vez, os direitos autorais tém também seu carater moral e
patrimonial®?, sendo os primeiros inalienaveis e irrenunciaveis. Ja no que diz respeito
aos direitos patrimoniais, o titular pode dispor a obra onerosa ou gratuitamente para
0 publico®®. Ademais, pode-se ainda transferir a terceiros total ou parcialmente, a
titulo universal ou singular, os direitos de autor. As praticas mais comuns para fazer
essa transferéncia sao o licenciamento e a cesséo.

Na primeira modalidade, o titular mantém seus direitos sobre a obra, mas
autoriza o seu uso por terceiro em carater temporario. Ja na segunda modalidade o
titular transfere definitivamente os direitos autorais para terceiro. A lei prevé
limitagbes para essas praticas, que constam nos artigos 49 a 52, que devem ser
observados na elaboragcdo dos instrumentos juridicos — inclusive contratos entre
marcas e influenciadores digitais. Destaca-se aqui a obrigatoriedade da forma
escrita e a presuncdo de onerosidade da cessao, bem como a orientacdo para
interpretacéao restritiva da modalidade de transferéncia em contratos vagos.

Acerca das marcas, constituem crime: a reproducao ou imitagao da marca em
todo ou em parte sem autorizagdo do seu titular; a alteragdo da marca registrada
que ja esta em circulagdo em produtos no mercado; a comercializagdo de produtos
com marca ilicitamente reproduzida ou em recipiente com marca diversa da

original.>*

S'WVALENTE, Luiz Guilherme Veiga. Direitos autorais e redes sociais: 0 que vocé precisa
saber. In: MOSSE, Cassio Nogueira Garcia (org.). Social Media Law: o direito nas redes
sociais. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 231-262.

2BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo
sobre direitos autorais € da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998, art. 22. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso
em: 27 nov. 2022.

53Ipidem, art. 30.

“Id. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996, art. 122, art. 189-190.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm. Acesso em: 27 nov.
2022.
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E ainda assegurado pela Lei n. 9.279/1996 que o depositante (quem faz o
pedido de boa-fé) e o titular da marca possam cedé-la e/ou licencia-la®®, seguindo as
regras dispostas pela referida lei. Destaque para a necessidade de anotar a cessao
no registro de marca e averbar o contrato de licenga também frente ao INPI.

Sendo assim, sdo os institutos juridicos que versam sobre a protecédo dos
ativos intangiveis imprescindiveis ao exercicio da atividade de influenciador digital:
a) o Cadigo Civil e a Constituicdo Federal com os respectivos dispositivos que
dispéem sobre a protecédo dos direitos de personalidade; b) a Lei n. 9.610/1998, que
trata dos Direitos Autorais, e; c) a Lei n. 9.279/1996, que trata das marcas abarcadas
pela Propriedade Industrial.

Ha ainda, subsidiariamente, as politicas de privacidade e os termos de uso de
cada uma das plataformas que adotam, por boa pratica, diretrizes em conformidade
com a lei, prevendo puni¢cdes no ambito de uso das plataformas para aqueles que as
desrespeitam.

Em suma, este topico teve por objetivo elucidar os institutos aplicaveis aos
ativos intangiveis da atividade de influenciador digital. No capitulo 4 do presente
trabalho a analise ira pautar-se na aplicagdo desses institutos nos contratos
realizados entre empresas e influenciadores digitais, intentando entender os riscos e

boas praticas a serem adotadas nas relagdes negociais e contratuais.

3.1.1.3 Direito do Consumidor e Responsabilidade Civil

Ao inserirem-se no mercado de consumo enquanto pegas-chave na
publicidade de produtos e servigos, influenciadores digitais se inserem também na
cadeia produtiva de consumo, e por isso sdo necessarias a analise de seu papel
desempenhado dentro desta e das responsabilidades que Ihes podem ser atribuidas
de acordo com a legislagdo consumerista. Ao tratar do limiar entre ser mero usuario

da rede social e influencer, Davanzo®® escreve:

%Ipidem, art. 130.

%DAVANZO, Danilo Augusto. A responsabilidade civil do influenciador digital. /n: MOSSE,
Cassio Nogueira Garcia. Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 39-83.
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A diferenga entre os personagens, a nosso ver, ndo é abrangéncia da
fala (quantidade de seguidores) ou sua penetragdo (nivel de
influéncia), mas sim o momento em que ela deixa de ser a
propagacao da real opiniao do agente e passa a se revestir de
publicidade - ainda que as duas coisas possam se dar
concomitantemente. A esse tipo de anuncio, o mercado da o nome
de marketing de influéncia. E neste momento que a relagao juridica
entre o produtor de conteldo e seguidor, que antes poderia ser
obscura e subjetiva, passa a integrar a sociedade de consumo como
qualquer outro anuncio publicitario (grifo nosso).

Para analisar essa relacao tado ténue, entre a caracterizacdo ou néo do
influencer como parte da cadeia produtiva de consumo, abordar-se-a, de antemao,
os principais conceitos positivados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
passando-se para analise do enquadramento das relagdes travadas no ambito das
praticas de marketing de influéncia nesse instituto juridico.

O CDC adota, para fins de conceituar quem se enquadra como consumidor, o
critério da vulnerabilidade. Esse critério permite que, amparado pelo principio da
teoria, € consumidor aquele a quem se destina, enquanto usuario final, o produto ou
servico, podendo também ser considerado consumidor aquele destinatario que usa
os produtos ou servigos para consecugao de outros fins comerciais desde que seja
observada a relacdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade deste em relacdo ao
fornecedor.

A questao primordial para caracterizagao de alguém enquanto consumidor € a
vulnerabilidade. Nesse sentido, a discussao no caso dos influenciadores digitais se
da quanto a relagcdo que estabelece com seus seguidores e se ela se enquadra

como relagéo de consumo. Sobre tal questéo posiciona-se Monique Groen:®’

O contetdo de midia social patrocinado & totalmente integrado ao
conteudo de midia social ndo patrocinado. Como resultado, existe
um alto risco de que os consumidores ndo consigam distinguir a
diferenca entre uma postagem patrocinada e uma postagem nao
patrocinada. [...] Ter um relacionamento especial com uma marca
distorce os incentivos de um influenciador para fornecer opinides
pessoais reais sobre um produto (grifo nosso) (tradugédo nossa).

% GROEN, Monique. Swipe up to subscribe: the law and social media influencers. Tex. Rev.
Ent. & Sports L., v. 21, p. 113, 2020.
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Considerando a existéncia de vulnerabilidade na relacdo enquanto um dos
critérios basilares da caracterizagao de relagao de consumo e também a protecéo da
coletividade (que é positivada pelo artigo 2° do CDC), temos a aplicagdao de uma
interpretacdo extensiva amplamente adotada pela doutrina do que denominou-se
“‘consumidor equiparado”. Por esse conceito, entende-se que quaisquer pessoas que
estejam expostas as praticas comerciais ou contratuais oriundas da publicidade,
embora nao seja possivel determina-las, sdo consideradas consumidoras potenciais
e tém as regras do CDC aplicadas com objetivo de protegé-las de praticas abusivas.

Dessa forma, pelo conceito de consumidor equiparado pode-se enquadrar os
usuarios de redes sociais (seguidores) como consumidores. Nesse sentido ensina

Davanzo®®:

E possivel classificar o usuario da rede social como consumidor,
afinal, por meio dela, ele consome produtos e servicos como
destinatario final, recorrentemente esta colocado em situagdo de
vulnerabilidade - técnica, econdmica e juridica - e, ainda, pode ser
vitima de danos de relagao contratual que sequer é parte.

Para que a relacdo de consumo se estabeleca é necessario, ainda, entender
se o conceito de fornecedor se aplica ao influencer. Diferente da equiparacdo do
seguidor ao conceito de consumidor, essa discussdo encontra mais divergéncia na

doutrina. O artigo 3° traz o conceito para o CDC de fornecedor, qual seja:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéao,
montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagdo de servigos.*®

Por interpretagdo extensiva do artigo supracitado te-se trés tipos de

classificagcao, decorrentes da doutrina, para o conceito de fornecedor: i) fornecedor

DAVANZO, Danilo Augusto. A responsabilidade civil do influenciador digital. /n: MOSSE,
Cassio Nogueira Garcia. Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 39-83.

BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protegdo do consumidor
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 27 nov. 2022.
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real; ii) fornecedor presumido; iii) fornecedor aparente; e, iv) fornecedor equiparado.

Fornecedor real é o fornecedor a que o proéprio artigo 3° do CDC se refere
expressamente, isto €, o fabricante, o produtor ou o construtor. J4 o fornecedor
presumido é o comerciante.

No caso de fornecedor aparente enquadram-se as situacdes em que a pessoa
fisica ou juridica ndo faz parte do processo de fabricagdo, mas coloca seu nome,
marca, sinal distintivo no produto. E chamado de “aparente” porque os elementos de
identificacdo e postura adotada fazem com que parega ser o fabricante do produto
ou o prestador do servi¢o, sob perspectiva do consumidor. Esse conceito decorre de
um emblematico julgado®.

Por fim, o fornecedor equiparado é entendido como aquele que ndo é
fornecedor no rol de hipéteses do artigo 3° do CDC mas, por conta da atividade
desenvolvida, esta sujeito a aplicacdo deste codigo. Aqui enquadram-se o0s
anunciantes, agéncias publicitarias e veiculos de atividades publicitarias.

Esclarecidos os principais conceitos do CDC e da doutrina acerca do conceito
parte-se enfim para a analise da possibilidade de sua aplicacdo no que tange aos
influenciadores digitais.

No que diz respeito ao conceito de fornecedor, parece légico afastar
preliminarmente os influenciadores do conceito de fornecedor real, uma vez que nao
sado fabricantes, produtores, construtores ou comerciantes, enquanto s6 tém seu
servigo ligado a publicidade e estratégias de marketing.

A duvida surge da analise dos conceitos de fornecedor aparente e presumido.
Como ja citado no presente trabalho, a marca pessoal dos influenciadores € um de
seus grandes diferenciais e por isso muitas empresas buscam, para além de
parcerias de publicidade, colaboragbes com estas figuras. Sdo exemplos comuns
dessa pratica linhas de maquiagem e cole¢des de roupa. Nesses casos, o conceito
de fornecedor aparente pode ser aplicado.

Outra possibilidade da aplicacdo da aparéncia se da quando um influenciador
cria lagos tdo estreitos com a marca que se torna seu “embaixador” e muitas
pessoas confundem a fabricante com o préprio influencer que lhe faz as vezes.

Ainda que ndo seja explicita a utilizagdo da marca, essa relacdo faz com que

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.580.432/SP (2012/0177028-0).
Quarta Turma. Recorrente: Semp Toshiba Informatica Ltda. Recorrido: Alberto José Fossa. Relator:
Ministro Marco Buzzi. Brasilia, 6 de dezembro de 2018.
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aparentemente, frente ao consumidor, a marca do produto seja do influencer,
abrindo assim espago para aplicagdo da teoria da aparéncia em beneficio do
consumidor que se encontra em posi¢ao de vulnerabilidade.

No que concerne ao conceito de fornecedor equiparado, a pergunta que cabe
€ se influenciadores digitais podem ser considerados agéncias publicitarias. O

conceito legal de agéncia publicitaria decorre da Lei n. 4.680/65:

Art 3° A Agéncia de Propaganda é pessoa juridica, ... VETADO ..., e
especializada na arte e técnica publicitaria, que, através de
especialistas, estuda, concebe, executa e distribui propaganda aos
veiculos de divulgacéo, por ordem e conta de clientes anunciantes,
com o objetivo de promover a venda de produtos e servigos, difundir
idéias ou informar o publico a respeito de organizacbes ou
instituicbes colocadas a servigo désse mesmo publico.®

Analisando o dispositivo, percebe-se que para caracterizar-se enquanto
agéncia publicitaria sdo trés os requisitos: a) que seja pessoa juridica; b)
especialidade em arte e técnica publicitaria; c) ter por objeto da prestacao de servigo
a distribuicdo de propaganda por ordem de clientes anunciantes com objetivo de
promover produtos ou servicos, difundir ideias ou informar ao publico.

De antemado, é importante ressaltar que o conceito ndo passou por
atualizacado alguma desde que a lei foi promulgada em 1965. Desde entdo, foram
inumeras as tendéncias e tecnologias que surgiram no mercado de consumo e nas
praticas de publicidade, incluindo o surgimento dos influenciadores, e, por isso,
segue a analise das praticas adotadas por esses novos profissionais no que tange
aos critérios da lei.

Como ja conclui-se em tépico anterior, influenciadores podem ser pessoas
fisicas ou juridicas e podem ou nado ser caracterizados como “empresa” a depender
do nivel de complexidade, profissionalizagdo e habitualidade das suas atividades
nesta fungdo. Sendo assim, a verificagao deste critério sera casuistico.

No que diz respeito a especialidade, o mesmo cenario se aplica: depende do

nivel de profissionalizagdo do influencer em questdo. Como a atividade € aprendida

S'BRASIL. Lei n. 4.680, de 18 de junho de 1965. Dispde sobre o exercicio da profissdo de
Publicitario e de Agenciador de Propaganda e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4680.htm.
Acesso em: 27 nov. 2022.
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na pratica e estda em constante evolucdo, a especialidade ndo decorre de um
diploma académico, mas sim é demonstrada em resultados concretos que conferem
prestigio e relevancia do influencer no mercado (assim como acontece comumente
com outros agentes que exercem o comércio, a atividade empresarial, ...). Além
disso, conforme nicho e publico, as melhores praticas podem variar
substancialmente, exigindo especializagao também decorrente de testes e da pratica
por parte do influenciador.

Contudo, é inegavel que influencers que gozam desse prestigio e encaram a
atividade enquanto profissional buscam especializacdo. Um exemplo que pode ser
citado é o da influencer Boca Rosa, que teve sua agenda de postagens divulgada na
internet e surpreendeu os usuarios e seguidores porque 0 que pareciam postagens
organicas eram, na realidade, postagens dotadas de muitas estratégias para gerar
engajamento e identificagdo com o publico.®? Em casos como esse € nitida a
especializagdo ou profissionalizagdo do influencer digital, enquadrando-se assim no
critério da legislagao.

Por fim, o critério objetivo, de que sejam prestados servigos de propaganda,
difusdo de ideias ou informacbdes por ordem de anunciante, € verificado com
facilidade visto que € a parceria classica que se desenha entre marcas anunciantes
e influenciadores. Sendo assim, influencers podem ser considerados fornecedores
equiparados quando se enquadram nos critérios de agéncia de publicidade de
legislacdo especial interpretada sob a égide das praticas modernas de marketing e
publicidade, bem como do contexto e da analise casuistica.

A interpretagcao do conceito de “agéncia de publicidade” precisa ser transposta

para o contexto atual e esse € um dos desafios do Direito, como bem traz Mosse:®?

A virtualizacdo das relagdes sociais e comerciais trouxe a
necessidade de migragdo dos mecanismos publicitarios tradicionais
para internet, redes sociais e aplicativos [...] Ressalta-se: a migracao
da publicidade de um meio fisico tradicional para o virtual, na qual a
integracdo com o publico esta presente no cerne da comunicagao,

2SOTER, Cecilia. Boca Rosa se explica apés polémica com roteiro para postagem de
stories. Correio Braziliense, online, 03 jun. 2022. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/diversao-e-arte/2022/06/5012689-boca-rosa-se-explica
-apos-polemica-com-roteiro-para-postagem-de-stories.html. Acesso em: 27 nov. 2022.
8MOSSE, Cassio Nogueira Garcia; MACHADO, Dante Vinicius de Oliveira. A publicidade, o
direito e as redes sociais. In: MOSSE, Cassio Nogueira Garcia (org.). Social Media Law: o
direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 85-119.


https://www.correiobraziliense.com.br/diversao-e-arte/2022/06/5012689-boca-rosa-se-explica-apos-polemica-com-roteiro-para-postagem-de-stories.html
https://www.correiobraziliense.com.br/diversao-e-arte/2022/06/5012689-boca-rosa-se-explica-apos-polemica-com-roteiro-para-postagem-de-stories.html

45

torna necessaria a constante modernizacdo do Direito, passo a
passo com o0s avangos tecnologicos e as novas ferramentas
continuamente disponibilizadas para as praticas publicitarias.

Ainda que a doutrina majoritaria defenda a caracterizacdo do anunciante
enquanto fornecedor, ha parte da doutrina que discorda desse posicionamento sob o
argumento de que a divulgacéo publicitaria ndo pode ser enquadrada no conceito
legal de fornecedor, ainda que considerado extensivamente. Nesse sentido, cita-se o

posicionamento de Davanzo:®*

[...] em regra, o influenciador digital, no exercicio de sua posi¢ao
meramente de divulgacao publicitaria, ndo pode ser enquadrado no
conceito legal de fornecedor, nem mesmo se consideradas as
extensdes interpretativas trazidas pela jurisprudéncia nacional,
portanto, em regra, a sua relagdo com os seguidores ndo se
aplicariam os ditames do CDC, em vista da caréncia de fundamento
legal para tanto

E possivel, ainda, partir de outro pressuposto de analise, que foge ao
enquadramento do influencer como agéncia de publicidade ou ndo. Nesse sentido,
Marques, Benjamin e Miragem® afirmam que o elemento que caracteriza o
fornecedor € o desenvolvimento de “atividades tipicamente profissionais; como a
comercializacdo, a produgdo e a importacdo”. No mesmo sentido posicionam-se

Sampaio e Miranda:®®

Considerando que a definicdo de fornecedor estabelecida do artigo
3° do Cdbdigo de Defesa do Consumidor € bem ampla, atingindo
todos os envolvidos na cadeia de producdo e comercializagao, é
certo dizer que os influenciadores digitais podem e devem ser
equiparados a fornecedores, devido a criacdo de conteudo,
facilitacdo da comercializagcdo e ampla divulgagdo dos produtos e
servigos de consumo realizados por eles, atividades que lhes geram
lucro

5DAVANZO, Danilo Augusto. A responsabilidade civil do influenciador digital. /n: MOSSE,
Cassio Nogueira Garcia, op. cit., p. 39-83.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2003.

6SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva; Miranda, Thaina Bezerra. A responsabilidade civil dos
influenciadores digitais diante do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S&do Paulo, RT, v. 133, a. 30, p. 175-204, jan./fev. 2021.
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Importa para o direito essa caracterizacdo porque, a depender do
posicionamento adotado, a responsabilidade frente a danos causados pelo
influenciador aos seus seguidores equiparados a consumidores €& de diferente
amplitude.

Se for considerada parte da cadeia produtiva de consumo enquanto
consumidor equiparado, a responsabilidade frente a danos causados é objetiva e
solidaria. Ja se for entendido que ndo se equipara a fornecedor, a responsabilidade
sera subjetiva e dever-se-a provar culpa para que haja responsabilizagdo pelo dano.

A questéo é discutida ndo somente no ordenamento juridico brasileiro, mas
também esta em foco na producdo doutrinaria de outros paises. Cite-se como
exemplo, e como uma terceira via para a controveérsia, as recomendagdes e 0s
conceitos adotados nos regulamentos da Federal Trade Commission (FTC)®, nos
Estados Unidos.

Pelas regras da FTC, o que enseja a responsabilizagao objetiva do influencer
frente a seus seguidores é a caracterizagdo de um elo material entre influencer e
marca. Esse elo material se faz presente, segundo a FTC, quando existe algum
elemento na relagdo entre marca e influencer, que pode afetar o peso ou a
credibilidade que os consumidores dao ao "endosso" feito pelo influencer — aqui
encaixam-se tanto remuneragbes em dinheiro como permutas.©®

Dada a diversidade de conteudo produzido pelos influencers, o critério do elo
material aplicado a cada conteudo veiculado parece ser uma solugcdo mais plausivel
e justa para todas as partes. Dessa forma, consumidores sdo amparados de
protecdo contra a publicidade enganosa, velada e/ou abusiva inserida em um
conteudo do dia a dia. Ja marcas anunciantes tém mais seguranga ao contratar
influencers que muitas vezes pedem ‘“liberdade criativa” na execucao do briefing e,
caso nao pudessem ser responsabilizados, poderiam ter menor cuidado em manter
a veracidade da oferta considerando que o énus nao recairia sobre eles e sim sobre

as marcas. E, por fim, influencers também se beneficiam porque nao tém liberdade

SFTC é a sigla para Federal Trade Commission, é a Unica agéncia federal americana que
visa a protecdo ao consumidor e tem a jurisdicdo de concorréncia em amplos setores da
economia.

% GROEN, Monique. Swipe up to subscribe: the law and social media influencers. Tex. Rev.
Ent. & Sports L., v. 21, p. 113, 2020.
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de expressao reduzida ou muitas limitagdes impostas em conteudos de outras
searas que nao as comerciais.

De modo geral, as novas formas em que se dao as relagcbes de consumo
ensejam grandes desafios para o direito. Contudo, os institutos ja estdo postos no
ordenamento juridico e faz-se necessario criar mecanismos e critérios claros para
sua aplicagdo mais especifica nas relagdes digitais, como € o critério do elo material.
Todavia, independente de caracterizagdo, entende-se que os pressupostos de
protecdo ao consumidor ja estdo positivados e devem ser respeitados por todos
aqueles que se inserem nesse ambiente de comercializagdo, incluindo os

influencers. Nesse sentido cita-se Davanzo:®°

O criador digital, ao passo que passa a ser denominado
“influenciador”, deve entender que, junto com a influéncia, vem
grande carga de responsabilidade. Esta, acima de tudo, deve ser
vista pelas perspectivas moral e ética; e com principios dignos e
decorosos devem os criadores pautar sua atividade.

A tematica da responsabilidade dos influenciadores digitais frente ao
consumidor & bastante ampla e de forma alguma o objetivo do topico foi de esgotar
as discussdes a respeito, mas sim de trazer as principais questdes a tona para
posterior analise de suas implicacbes no ambito dos contratos entre marcas e

influencers.

3.1.1.4 Direito Publicitario e requlamentagdo do CONAR

Assim como na seara consumerista, as leis e os regulamentos hoje vigentes
no Brasil surgiram muito antes das praticas atuais do marketing de influéncia,
carecem de atualizagcdo e por isso a analise que se segue tem o objetivo de
entender quais institutos do direito publicitario “tradicional” aplicam-se ou ndo ao
marketing de hoje envolvendo redes sociais, digitais influencers, comunidades etc.

O Direito Publicitario no Brasil &€ de carater misto: engloba previsées contidas

em leis produzidas pelo Estado mas também é composto por documentos que

DAVANZO, Danilo Augusto. A responsabilidade civil do influenciador digital. /n: MOSSE,
Cassio Nogueira Garcia. Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 39-83.
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decorrem da autorregulagdo do setor. Para fins de analise, o foco maior sera dado
mais uma vez ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a Lei n. 4.680/1965,
bem como aos regulamentos e demais documentos do Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR).

No que tange ao CDC e a Lei n. 4.680/1965, a maior parte dos dispositivos e
discussdes atinentes a aplicacdo das legislagdes no que envolve o marketing de
influéncia ja foram abordadas no topico anterior. Ressalta-se aqui, no entanto, trés
previsdes do CDC que podem gerar controvérsias na interpretagao e aplicagao.

A primeira delas versa sobre os efeitos pré-contratuais da publicidade.
Segundo os arts. 30 e 35 do CDC, quando a publicidade é suficientemente precisa,
€ considerada como proposta e por isso ha vinculagdo para que seja cumprida a
oferta divulgada. E pratica comum que os negdcios entre marcas e influencers
acontegam na informalidade™, sem contrato ou até mesmo sem um briefing
concentrando as principais informagdes. Ainda, quando é enviado briefing, muitas
vezes esse documento nao especifica minuciosamente as palavras que devem ser
ditas pelo influenciador porque isso lhe tiraria um carater essencial para o sucesso
da agao: a naturalidade que conecta e engaja com o seu publico.

Essa falta de forma, atrelada a autonomia conferida para os influencers, pode
gerar ruidos na comunicagédo da publicidade para o publico, sendo veiculada uma
oferta que ndo condiz com o que a marca oferece de fato; e, uma vez veiculada a
oferta, deve a empresa anunciante cumprir com o que foi informado ao publico.

Outra previsao do CDC que se insere nesse mesmo contexto de alinhamento
entre influenciador e marca é a obrigatoriedade da pratica comercial ser correta nas
informagdes que presta — essa é a previsdo do artigo 36 e do paragrafo unico do
artigo 38 do referido codigo.

Por fim, o CDC, nos artigos de 18 a 20, veda ainda publicidade que seja
enganosa ou abusiva e prevé, no caput do artigo 36, que sempre que se tratar de

publicidade deve ser identificavel.

956,7% dos influenciadores responderam que no ultimo ano fizeram pelo menos uma
parceria com marca sem formalizagdo contratual (TAG YOUPIX. Online, [s.d.]. Disponivel
em: https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022. Acesso em: 27 nov.
2022).
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Os influencers demonstram estar minimamente cientes desses dispositivos
legais. Uma pesquisa’’ apontou que quase 87% dos influenciadores avisam quando
a postagem é “publi”, inserindo hashtags ou até mesmo os recursos disponibilizados
pelas plataformas e redes sociais para tal. Contudo, a mesma pesquisa traz o dado
de que 77,5% dos influenciadores ja tiveram contato com marcas que pediram para
que nao fosse identificada a publicidade.

De modo geral, e como abordado no tépico anterior, esses dispositivos do
CDC podem trazer consequéncias de responsabilizagdo por danos para ambos os
agentes: marcas anunciantes e influencers. Entretanto, entende-se que, para a
empresa, O risco € maior porque a responsabilizagao € objetiva e esse entendimento
ja é pacificado; ja no caso do influencer, que até poderia responder solidariamente, a
responsabilizagdo ainda ndo € tema unificado na doutrina e jurisprudéncia, sendo
passivel de argumentagéo.

Para além do CDC, o Direito Publicitario nacional conta com
autorregulamentagcao privada pelo Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao
Publicitaria (CBAP), escrito no final dos anos 70, por iniciativa de representantes de
grandes “players” do mercado publicitario, que na época visavam a evitar que uma
lei surgisse para regular o setor e possivelmente limitar também a liberdade de
expressao, uma vez que o contexto politico da época era o da ditadura militar.

Quando surgiu, teve grande adesdo do mercado publicitario e aceitagao do
Estado enquanto medida suficiente para regular o setor. Desde o surgimento do
cbdigo, o CONAR fiscaliza e julga praticas publicitarias por meio de um Conselho de
Etica e, em caso de infragdo comprovada, recomenda a suspens3o da veiculacdo da
propaganda e/ou sugere corre¢des, podendo ainda advertir o anunciante ou a
agéncia.”

Em um primeiro momento, a discussido se debruga sobre a aplicabilidade do
presente codigo para os influenciadores digitais, considerando que em sua redagao

expressa nao consta o termo e sim “agéncias de publicidade”. Contudo, como ja foi

"TAG YOUPIX. Online, [s.d.]. Disponivel em:
https://tag.youpix.com.br/2022_pesquisa_creators_negocios_2022. Acesso em: 27 nov.
2022.

?CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA - CONAR
(Brasil). Sobre o CONAR - Histéria. Online, [s.d.]. Disponivel em: http://www.conar.org.br/.
Acesso em: 05 nov. 2022.
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demonstrado no tépico anterior, o conceito legal de agéncia de publicidade pode ser
interpretado extensivamente, incluindo os influenciadores digitais.

Nao obstante, o CONAR tem se movimentado no sentido de incluir os
influenciadores em sua atuagdo. Exemplo disso € a publicacdo do Guia de
Publicidade por Influenciadores Digitais’, em 2020, pelo Grupo de Trabalho Digital,
instaurado pelo presidente da organizagdo em 201974,

O Guia apresenta orientacbes para a aplicagdo das regras do Cadigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ao conteudo comercial em redes
sociais gerado pelos influenciadores digitais. Uma das principais novidades trazidas
pelo Guia é a conceituagao através de trés elementos do que caracteriza publicidade

por influenciador”:

E assim considerada para a autorregulamentacdo publicitaria a
mensagem de terceiro destinada a estimular o consumo de bens
elou servicos, realizada pelos chamados Influenciadores Digitais, a
partir de contratacdo pelo Anunciante e/ou Agéncia. Em geral, trés
elementos cumulativos sdo necessarios para caracterizar a referida
publicidade:

| - A divulgacdo de produto, servigo, causa ou outro sinal a eles
associado;

Il - A compensacgdo ou relagdo comercial, ainda que nao financeira,
com Anunciante e/ou Agéncia; e

Il - A ingeréncia por parte do Anunciante e/ou Agéncia sobre o
conteudo da mensagem (controle editorial na postagem do
Influenciador).

Desse modo, temos que caracterizam-se enquanto atividade publicitarias as
praticas de influenciadores que tenham por objetivo divulgar produto ou servigo
mediante compensacao e com interferéncia da marca anunciante. Essa interferéncia
é feita, especialmente, por meio do briefing que, com a previsdo do referido guia,
tem sua importancia destacada ndao s6 como instrumento de mitigagéo de riscos de
falhas de comunicacdo, mas também como elemento de caracterizacao da relagao
entre marca anunciante e influencer.

Ja no diz que diz respeito a aplicagdo do CBAP, de maneira ampla para as

atividades desempenhadas pelo influenciador digital, o Guia é claro ao manifestar-se

"Id. Guia de publicidade por influenciadores digitais. Conar, online, 2021. Disponivel em:
http://conar.org.br/pdf/CONAR _Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso
em: 27 nov. 2022.

Circular 008/2019 do CONAR.
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a favor da sua aplicagao; contudo, traz que é também dever do anunciante e/ou da
agéncia informar ao influenciador contratado e que este também esteja a par das

normas aplicaveis:

Aplicam-se ao teor das publicidades por Influenciadores contratados,
devendo o Anunciante e/ou a Agéncia envidar os maiores esforgos e
adotar as melhores praticas para informar o Influenciador sobre os
cuidados que devem acompanhar a divulgagdo e zelar pelo
cumprimento das regras. Fica também o Influenciador incumbido do
conhecimento e conformidade com as normas aplicaveis, em
especial que o seu depoimento, ao retratar uma experiéncia pessoal,
seja genuino e contenha apresentacdo verdadeira do produto ou
servigo anunciado.”

Embora ndo sejam instrumentos que detenham forga coercitiva de lei, o Guia
e o0 Cddigo desenvolvidos pelo CONAR detém reconhecimento e prestigio na
sociedade, e o movimento no sentido de atualizar as regulamentagdes e sua
aplicagao para as praticas atuais do mercado publicitario sdo avangos que devem
ser prestigiados e incentivados.

Ademais, construgcbes como essas trazem mais clareza e direcionamento
para a profissionalizagdo da atividade sem que necessariamente seja necessaria

uma lei especifica para tal que engesse uma area tao dinamica quanto o marketing.

3.1.1.5 Diretrizes das redes sociais e Marco Civil da Internet

A Lei n. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e determina
as diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios em relagéo a matéria.”’

SCONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA - CONAR
(Brasil). Guia de publicidade por influenciadores digitais. Conar, online, 2021. Disponivel em:
http://conar.org.br/pdf/CONAR _Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso
em: 27 nov. 2022.

KAC, Larissa Andréa Carasso. Direito Publicitario aplicado ao mundo online: normas
especificas (fumo, bebidas com teor alcodlico, menores). In: MOSSE, Cassio Nogueira
Garcia (org.). Social Media Law. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 121-141.

""BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2014, art.
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Ao disciplinar o uso da Internet, a referida Lei reforga conceitos do
ordenamento juridico brasileiro, como € o caso do art. 2° inciso IV: “Art. 2° A
disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade
de expressao, bem como: [...] V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; [...]".

Além disso, traz como principio expresso a ‘liberdade dos modelos de
negocios promovidos na internet, desde que nao conflitem com os demais principios
estabelecidos nesta Lei”.”® Outrossim, a Lei ressalta ainda a aplicagdo do CDC nas
relacdes de consumo online.”

Da analise desses artigos extrai-se a conclusdo de que a atividade
monetizada online, como €& o marketing de influéncia, estd dentro dos usos
permitidos da internet no pais e tem suas delimitagdes principioldgicas e legais no

ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido ensina Laux:®

A internet € um ambiente que potencializa a liberdade de expresséo.
Nao s6 orgaos de imprensa, mas também pessoas comuns podem
expressar opinidao em postagens, videos e comentarios com um
potencial de difusdo altissimo. Em casos de extremo sucesso, tais
pessoas podem se tornar aquilo que se convencionou denominar
“influencers”  (influenciadores):  personagens com altissima
capacidade de inspirar e persuadir milhares, ou até milhdes, de
pessoas [...] Aqui, ndo ha duvida: a partir da postagem do
conteudo infringente, o autor do material fica sujeito a ser
responsabilizado por aquilo que difundiu na internet (grifo
NOSSO0).

No mesmo sentido séo as diretrizes de uso das plataformas e redes sociais.
Os termos de uso reforcam os usos legais dos meios disponiveis para promogcéao de

negocios que também devem ser licitos.

1°. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/I112965.htm.
Acesso em: 27 nov. 2022.

8lbidem, art. 3°, inciso VIII.

Ibidem, art. 7°, inciso XIII.

8LAUX, Francisco de Mesquita. Modelos de responsabilizagdo civil por contetido postado na
internet: Direito Comparado, Marco Civil e discussdes nos tribunais superiores. Revista de
Direito Civil Contemporéneo, Sao Paulo, RT, v. 31, a. 9, p. 129-153, abr./jun. 2022.
Disponivel em:
http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-9860.
Acesso em: 10 nov. 2022.
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Ademais, as préprias empresas que fornecem os servicos de “rede social”
criam diretrizes de uso mais especificadas e recursos para que marcas,
influenciadores e outros criadores de conteudo monetizado atuem dentro da
legalidade.?” E o caso, por exemplo, dos recursos acrescentados pelo Instagram
para criacdo de contas de varios tipos que nao s6 de usuarios comuns. Essas
contas sdao chamadas de comerciais e tém recursos e limitacbes diferentes
justamente para que estejam mais propensas a atuar dentro da legalidade. Outro
recurso adicionado pela mesma rede social foi o de identificar conteudos como
‘promocionais” com mais destaque que apenas uma hashtag em algum canto da
tela.

Por fim, resta citar que, diante do exposto, ndo ha duvidas quanto a aplicagao
do que dispée o Marco Civil da Internet nas atividades de marketing de influéncia,
bem como aplicam-se também as diretrizes de cada plataforma/rede social utilizada

pelos influenciadores e marcas para promocao de seus servigos e produtos.

3.1.2 Projeto de Lei n. 2347/2022

Ja houve tentativas anteriores de regularizar a atividade de digital influencer
no Brasil. Porém, a iniciativa legislativa mais recentemente foi apresentada pelo
deputado federal José Netto, do PP/GO, por meio do Projeto de Lei n. 2347/2022, no
Congresso Nacional.

E prevista uma série de medidas que deverdo ser cumpridas por aqueles que
exercem influéncia digital caso o projeto seja aprovado. A justificativa do deputado
que apresentou o0 projeto pauta-se na relevancia crescente dessa categoria de
profissionais perante a economia e seus possiveis efeitos futuros de contribuicdo
para a previdéncia social.

A seguir serao abordadas as principais previsdbes que o projeto traz e
apontamentos sobre o que sdo aspectos relevantes da pratica usual do trabalho
entre marcas e influenciadores (até aqui ja abordado) e a legislacdo até entdo

vigente.

8IFACEBOOK. Central de ajuda da Meta para empresas. Politicas de Contetido de Marca.
Online, [s.d.]. Disponivel em: https://www.facebook.com/business/help/221149188908254.
Acesso em: 27 nov. 2022.
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3.1.2.1 Conceito de Influenciador Digital Profissional e deveres

Os primeiros artigos do projeto versam sobre conceituagdo e funcdo do
Influenciador Digital Profissional, seguidos de previsbes sobre a vedacdo de
conteudos discriminatorios, bem como de deveres de respeito aos direitos coletivos

e individuais. Para a lei, influenciador digital profissional € aquele a quem compete:

[...] criar e publicar conteudo na Internet, em redes sociais, blogs e
sites, na forma de videos, imagens ou textos, capaz de influenciar
opinides, comportamentos e manifestacbes de seus seguidores e
afins, além de informar a populagdo sobre temas que julga
relevantes.??

Percebe-se que o legislador optou por excluir do conceito questdes técnicas
atinentes a amplitude do publico e também especificidades quanto ao canal de midia
utilizado. No artigo seguinte, traz que regulamentagdo complementar a lei dispora
sobre novas denominagdes e descricdes das funcbes em que se desdobram as
atividades do Influenciador Digital Profissional.

No que tange as vedagdes e deveres, sdo citados deveres de respeito a
direitos ja positivados em outras leis. O que surpreende € que, dentro do rol de
direitos a serem respeitados, o legislador opta por néo citar especificamente o direito

do consumidor e as regulamentagdes complementares no que tangem a publicidade.

3.1.2.2 Critérios para exercer a profissdo

Os artigos a serem abordados nesse topico sdo os mais polémicos do projeto

de lei:

Art. 6° O Poder Executivo regulamentara a presente lei, sendo
responsavel pelo cadastramento e autorizagdo para exercicio da
atividade profissional.

82SENADO FEDERAL (Brasil). Projeto de Lei de 2347/2022. Dispde sobre o exercicio da
profissdo de influenciador social digital profissional. Gabinete do Senador Eduardo Gomes.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9139578&disposition=inline. Cesso
em: 27 nov. 2022.
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Art. 7° Para regulamentagdo dessa profissdo se faz necessario
apresentar conhecimento técnico, representado por um titulo de
graduacgao que envolva assuntos relacionados a area em atuacéo.
Art. 8° Nos casos em que o influenciador digital ndo possuir
graduacao especifica voltada para sua area de atuacao, tal trabalho
sera considerado como ocupacgdes existentes no mercado de
trabalho®®

Ao determinar que cabe ao Poder Executivo regulamentar como se darédo o
cadastro e a autorizagao para realizagao da atividade profissional, o legislador abre
espaco para que se amplie a burocracia que ja existe na formalizacdo dos negécios
de influéncia digital na pratica, questdo desafiadora ja levantada no presente
trabalho no tépico 3.1. Ademais, o projeto ndo prevé quais serao os beneficios que a
regularizacao frente ao Poder Executivo nesses termos ira trazer ao influenciador
digital.

O critério de titulo de graduagdo para comprovar conhecimento técnico no
nicho da sua influéncia digital &€ bastante controverso se contextualizado nas praticas
desse tipo de mercado e analisado de maneira sistémica com o ordenamento
juridico brasileiro.

Como ja foi amplamente demonstrado até aqui, a volatilidade do marketing de
influéncia demanda atualizacido constante de todos os profissionais que estdo
envolvidos, sejam eles os influenciadores, gestores de marketing e inclusive
operadores do direito. Compreende-se a intencéo do legislador ao propor a medida
de tornar mais fidedignos, confiaveis e responsaveis os conteudos veiculados pelos
influenciadores; porém, os meios empregados nao sao adequados.

Ja sob a perspectiva sistémica da previsdo do projeto de lei perante o
ordenamento juridico brasileiro, a principal critica se da pela afronta aos principios
positivados no artigo 2° da Lei n. 13874/2019, conhecida como Lei da Liberdade
Econdmica. Segundo esse dispositivo legal, sdo principios que norteiam a atuacéo
do Estado como agente normativo e regulador a liberdade como uma garantia no

exercicio de atividades econOmicas e a intervengao subsidiaria e excepcional deste

8SENADO FEDERAL (Brasil). Projeto de Lei de 2347/2022. Dispde sobre o exercicio da
profissdo de influenciador social digital profissional. Gabinete do Senador Eduardo Gomes.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9139578&disposition=inline. Cesso
em: 27 nov. 2022.
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sobre o exercicio de atividades econdmicas. No mesmo sentido é expresso no art.

1°, § 1° da referida lei 0 que segue:

§ 1° O disposto nesta Lei sera observado na aplicacdo e na
interpretacao do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e
do trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito
de aplicacdo e na ordenagao publica, inclusive sobre exercicio das
profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protegdo ao meio ambiente.

Nao obstante, tem-se ainda o que dispbe a Lei n. 12965/2014, conhecida
como Marco Civil da Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Segundo dispositivos da referida lei, € livre o direito
de informar e fomentar o acesso a informagao e ao conhecimento, o que contraria
substancialmente o Projeto de Lei n. 2347/2022 em seu dispositivo que trata da

necessidade de certificacao técnica para exercer papel de influencer social-

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento
0 respeito a liberdade de expressao, bem como: [...] V - a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; [...]

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:

| - garantia da liberdade de expressao, comunicacdo e manifestagao
de pensamento, nos termos da Constituicao Federal;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet,
desde que ndo confltem com os demais principios estabelecidos
nesta Lei.

Resta ainda refutar apenas a questdo que aparece na justificativa do projeto
de lei: as questdes previdenciarias. De forma breve, e sem objetivo de esgotar o
tema, cita-se o reconhecimento da ocupacao “Influenciador Digital” no Cadastro

Brasileiro de Ocupagdes - CBO®*. Ainda que a CBO tenha o reconhecimento no

8SENADO FEDERAL (Brasil). Projeto de Lei de 2347/2022. Dispbe sobre o exercicio da
profissdo de influenciador social digital profissional. Gabinete do Senador Eduardo Gomes.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9139578&disposition=inline. Cesso
em: 27 nov. 2022.

8MARCHEZINE, Soéstenes. Influenciadores digitais: reconhecimento da profissdo e fomento
ao empreendedor. Consultor Juridico, online, 25 abr. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-abr-25/sostenes-marchezine-fase-influenciadores-digitais.
Acesso em: 27 nov. 2022.
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sentido classificatorio da existéncia de determinada ocupacdo e ndo da sua
regulamentagdo, esse reconhecimento € importante para tornar mais fidedigno a
realidade fatica o CNIS — Cadastro Nacional de Informag¢des Sociais para fins de
Previdéncia Social, caso influenciadores digitais optem por contribuir enquanto

profissionais autbnomos.

3.1.2.3 A regularizagdo da profissdo de influenciador digital precisa de lei

especifica no Brasil?

Diante do que foi discutido até aqui no presente capitulo, verifica-se que a
legislagcao existente no ordenamento juridico brasileiro ja trata de forma esparsa e
indireta da regularizacao da atividade de influenciador digital profissional por meio de
instrumentos legais como o CDC, Marco Civil da Internet, direitos de autor, de marca
e outros regulamentos como os do CONAR, diretrizes e termos de uso das redes
sociais, dentre outros.

Embora a criagao de legislacdo especifica, como prevé o projeto de lei, seja
motivada por intengdes justificadas, ja temos em nosso ordenamento regras e leis
para disciplinar o uso das redes sociais para exercer a atividade de influéncia digital.

Portanto, a legislacdo especifica ndo € necessaria e pode gerar ainda mais
entraves para que a profissionalizagéo da atividade de influéncia digital acontega na
pratica do dia a dia, que, ressalta-se mais uma vez, é de uma dinamicidade gritante
a qual o direito e a producgao legislativa ndo acompanham por suas naturezas
proprias.

Entende-se como necessario, no entanto, o aprofundamento da doutrina e da
doutrina e jurisprudéncia na adaptacgéao interpretativa dos institutos ja existentes para
a realidade do digital conforme os principios positivados no ordenamento juridico
brasileiro. E o que o presente trabalho se propde a fazer sem pretensdo de
esgotamento, mas sim com o objetivo de ampliar a discussdo e o interesse na

tematica.
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4 EFEITOS JURIDICOS NOS CONTRATOS

Ante a analise de aplicagao dos institutos legais que versam sobre os direitos
e deveres das empresas anunciantes e dos influenciadores no ordenamento juridico
brasileiro frente as partes interessadas, passar-se-a para o entendimento da
aplicacao dessas leis especificamente na regulamentagao juridica contratual entre
marcas e influencers no ambito dos contratos empresariais.

Primariamente, a fim de elucidagdo breve, trata-se da teoria geral dos
contratos e conceituacdes introdutdrias sobre contratos empresariais. Depois, a
analise se debruca nos requisitos necessarios para que os contratos entre marcas e
influenciadores digitais sejam considerados empresariais e se esses requisitos tém
maior ou menor tendéncia de se fazerem preenchidos em cada um dos modelos de
parceria mais usuais. Por fim, ressaltam-se os efeitos decorrentes da caracterizagao

enquanto empresarial nos contratos entre as partes.

4.1 CONTRATOS EMPRESARIAIS

Para Tartuce®®, o contrato pode ser conceituado como um negdcio juridico
bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos e
deveres com contetudo patrimonial. J& Coelho® define contrato como “o negdcio
juridico bilateral ou plurilateral gerador de obrigagdes para uma ou todas as partes,
as quais correspondem direitos titulados por elas ou por terceiros". Diniz®, por sua

vez, ensina que:

[...] contrato € o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade
da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacéo de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.

8TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 11. ed.
Rio de Janeiro: Forense, v. 3, 2015, p. 2.

8"COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, 2008, p. 22.
8DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 3,
2007, p. 14.
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Gomes®® traz ainda que "contrato €, assim, o negodcio juridico bilateral, ou
plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a satisfacdo dos

interesses que regulam". E, por fim, Negrdo® entende que:

[...] contrato é, pois, 0 negdcio juridico em que duas ou mais partes
contratantes concorrem para criar, modificar ou extinguir relagdes
juridicas de natureza patrimonial, sujeitando-se, durante a conclusao
€ execucao, aos principios da boa-fé objetiva e da fungao social.

A disciplina legal geral em matéria de contratos atualmente se encontra no
Titulo V do Cddigo Civil; contudo, o tratamento e a interpretagdo dos contratos civis
e empresariais nao sido e nem devem ser iguais dada a sua natureza e também a
sua construcao historica dentro do Direito Comercial.

Para entender a distingdo entre os contratos empresariais e demais contratos
civis faz-se necessaria uma breve contextualizacdo histérica do Direito Comercial
enquanto ramo autbnomo do direito e o seu tratamento no ordenamento juridico
brasileiro.

O Direito Comercial é conceituado por Vasconcelos® como um ramo do
direito privado que tem por objeto a atividade econdbmica privada, produtiva,
especulativa, de intermediacado e de prestacdo de servicos em mercado. Surgiu da
necessidade de regulamentar as praticas de comércio em ascensdo a partir da
Idade Média e desenvolveu desde entdo principios e técnicas que lhe sdo préprias
como a profissionalidade e equidade, a aparéncia e a relevancia dos usos e dos
costumes e celeridade dos negodcios. Historicamente e materialmente, o direito
comercial é auténomo. N&o obstante, segundo Coelho®, a Constituicdo Federal de
1988 trata o direito civil separadamente do direito comercial.

A principal controvérsia na identificacdo e na separacdo dos contratos

empresariais dos demais se da a partir da promulgacao do Codigo Civil de 2002 e

8GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco
Paulo de Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense 2008, p. 11.

“NEGRAO, Ricardo. Curso de Direito Comercial e de Empresa: titulos de crédito e contratos
empresariais. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 226.

9 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito Comercial. 12 ed. Sdo Paulo: Almedina Brasil,
2011, p. 13

92COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2012.



60

consequente revogacao de parte significativa do Codigo Comercial vigente no Brasil
desde 1850 (que versava sobre contratos mercantis).

Alguns autores defendem que a revogacao dos dispositivos do Cdédigo
Comercial que versavam sobre “contratos mercantis” incorreram na unificagdo do
direito das obrigagdes; porém, esse ndo € o entendimento majoritario da doutrina.

Nesse sentido, Coelho®® pontua:

No Brasil, consideram alguns autores que o Cédigo Civil teria levado
a unificagao do direito das obrigagbes. Bem examinada a questao, no
entanto, nota-se o desacerto no argumento. Os contratos entre os
empresarios, no direito brasieiro,b em nenhum momento
submeteram-se exclusivamente ao Cédigo Civil , nem mesmo
depois da propalada unificagdo. [...] No direito comercial, o
principio do pleno respeito a autonomia da vontade e do informalismo
contratual conferem a disciplina juridica dos contratos entre
empresarios nuances que nao se estendem a generalidade das
obrigagbes. Falar-se, assim, em unificacdo do direito das obrigacées
quando ainda sobrevivem, de um lado, regras especificas para os
contratos entre empresarios e, de outro, principios proprios para os
negocios juridicos sujeitos ao direito comercial € inapropriado (grifo
Nosso).

Sendo assim, conclui-se que o direito comercial ainda é ramo autbnomo no
ordenamento juridico brasileiro e o0s contratos empresariais tém dinamicas,
previsdes e ldgica interpretativa diversa dos demais tipos de contratos civis, ainda
que haja um codigo obrigacional Unico.** Nesse sentido posiciona-se também

Miguel:®

Nao ha como tratar de forma idéntica os contratos firmados por
pessoas comuns, a fim de regular uma ou outra relagao obrigacional,
com os contratos firmados entre empresarios no exercicio de sua
atividade econdmica

A distingdo dos contratos empresariais dos demais contratos civis sera

abordada no préximo tépico através da conceituagado dessa espécie contratual.

%COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2012.

%“FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 4. ed. Sao Paulo,
Thomson Reuters, 2019.

MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2006,
p. 67.
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4.1.1 Conceito

Para que a “empresa” se consolide, mais do que a organizagdo dos meios de
producdo, o que é necessario € a interagdo enquanto agente econdmico®. Essas
interacdes se dao por meio de contratos, e a empresa assume um indispensavel
perfil contratual para realizagdo do seu fim: o lucro. Destaca-se o que traz Forgioni®’

sobre o tema:

Por um lado, o contrato, singularmente considerado, perfaz
determinada operacdo econbmica. Porém, quando imerso na
empresa, revela-se como parte ou manifestagao da atividade do ente
produtivo. Assim, € inegavel o impacto da atividade da empresa
sobre cada um dos negdcios por ele encetados.

Partindo desse pressuposto, o conceito de contrato empresarial, segundo
Forgioni®®, é: “[...] identificamos os contratos empresariais com aqueles em que
ambos [ou todos] os poélos da relagdo tém sua atividade movida pela busca de
lucro”.

O conceito de Forgioni considera como principal critério quem séo os agentes
envolvidos na relagdo contratual. No mesmo sentido € o conceito defendido por

Coelho:®°

[...] esse € o campo de interesse da tecnologia comercialista.
Quando a relagéo contratual se estabelece entre o empresario e um
sujeito de direito ndo dedicado a exploracéo de atividade empresarial
(empregado, profissional liberal. estado etc), seu estudo deve ser
feito por outros ramos da tecnologia juridica.

Sucintamente, Negrao'® conceitua ainda que os contratos empresariais séo

aqueles realizados entre empresarios.

%FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 4. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2019.

9Ibidem.

%|pbidem.

®COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

11pidem.
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Dos conceitos acima elencados tem-se ainda que destacar caracteristicas
dos contratos empresariais que |he séao préprias devido a sua construgao histérica
enquanto direito autbnomo.

O principal caracterizador que decorre dos conceitos da doutrina para
contratos empresariais sdo as partes que compdem esse negocio juridico. Dois
elementos sdo essenciais na analise: quem sao as partes, e o que objetivam.

As partes de um contrato empresarial sdo agentes econdmicos que exercem
atividade empresaria, mais do que sua caracterizacdo enquanto empresarios, no
entanto, a interpretacdo do conceito de “empresario” para a relagdo contratual
considera a figura do agente “econémico e probo”. Isso significa dizer que s&o partes
de contratos empresariais aqueles que encontram-se em equilibrio de condigdes
técnicas, de conhecimento e que, ao vincularem-se contratualmente, estavam

cientes dos riscos envolvidos no negécio. Nas palavras de Forgioni:'"

Na avenca mercantil, todas as partes visam ao lucro e séo
presumidos agentes econdmicos racionais, nos classicos padrdes
dos comerciantes ativos e probos, acostumados ao giro mercantil.
Também em seu processo de formagao, os contratos empresariais
assumem dindmica especial, por conta da profissionalidade de
ambas as partes.

Esse equilibrio de condigdes os difere, por exemplo, da vulnerabilidade
existente nos contratos de consumo, bem como dos contratos entre particulares que
nao tem a habitualidade e nem a profissionalidade em fazer negécios desse tipo.

Dessa caracteristica dos agentes econdmicos inferem-se outros elementos
importantes dos contratos empresariais, quais sejam: a seguranga, que busca-se por
meio da previsibilidade das condutas esperadas por esses agentes, e a boa-fé, que
€ presumida das partes uma vez que facilita as relagdes econémicas, diminuindo

custos de transagéo. Ensina Forgioni:'%

Ao contratar, uma parte tem a legitima expectativa de que a outra
comportar-se-a de determinada forma. Isso faz com que ambos os
agentes econdmicos planejem sua jogada de acordo com esse
padrdo "de mercado". Ndo se pode permitir que seja dada ao

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.
192pjdem.
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contrato uma interpretagdo diversa daquela que pressupbe o
comportamento normalmente nele adotado. Isso levaria ao sacrificio
da seguranca e da previsibilidade juridicas.

No que diz respeito aos objetivos de contratar desses agentes econdémicos,
destacam-se dois caracterizadores importantes: o lucro, e a finalidade econdmica.
Os contratos empresariais nascem da persegui¢cao de cada empresa por seu proprio
interesse, mas, que, quando custos e ganhos encontram-se em uma posigao
adequada para as partes envolvidas, tornam-se negocio juridico por meio do
contrato empresarial em que, assim, ambas as partes objetivam aferir vantagem
econdmica.

Os contratos sdo meio de previsibilidade e seguranga para desempenho da
atividade econdmica, e por isso costuma-se falar em “pacta sunt servanda’, isto é,
que os contratos tém forca obrigatoria. Essa expressdao resume 0s principais
elementos acima explicitados. Os agentes econdmicos, probos, de boa-fé e em
equilibrio contratual visam ao lucro e entendem os riscos do negoécio assumindo
essa relagdo por meio do contrato; este se torna instrumento que viabiliza a
dindmica do proprio mercado e, por isso, deve ser cumprido de modo a nao trazer
efeitos negativos como, por exemplo, a desconfianga entre agentes de mercado. O
descumprimento dos contratos empresariais tém efeitos sobre a dindmica do
mercado e a atividade econbémica desenvolvida, e por isso os contratos tendem a
ser cumpridos para preservar o que justamente é valorizado pelos agentes
envolvidos na contratagao, isto €, a vantagem econdmica.

Decorre também da dindmica do mercado que as fontes utilizadas ndo sejam
exclusivamente positivadas no ordenamento juridico, mas também advenham de
regras proprias criadas pelos proprios comerciantes — como é o caso dos contratos,

usos e costumes.

Os usos e costumes sao a pratica dos comerciantes que, na busca
de solugdes para os problemas quotidianos, encontram e consolidam
determinada forma de resolvé-los. Esses esquemas espraiam-se ao
serem imitados por outros agentes. Dai a forga uniformizadora dos
usos e costumes, que tendem a planificar o comportamento das
empresas.'®

13FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 4. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2019.
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Por fim, destaca-se que, diferentemente de muitos contratos no ambito civil,
contratos empresariais tém sua forma maleavel, sendo a formalidade justificada

apenas até o limite da sua utilidade para o bom fluxo das relagbes econémicas.

4.1.2 Principios e interpretagdo dos contratos empresariais

Considerando a autonomia dos contratos empresariais, que se traduz na
pratica por seu conceito e caracterizadores, € natural que a interpretacdo desses
instrumentos também seja diversa dos demais contratos civis.

Os principios aplicados aos contratos empresariais sao de especial relevancia
interpretativa porque criam um sistema a ser utilizado como base para tal.

Da Constituicdo Federal trés principios se aplicam: i) a livre iniciativa; ii) a livre
concorréncia, e; iii) a liberdade de contratar. Todas essas liberdades devem, no
entanto, ser exercidas no limite da lei.

Até a promulgacao do Cadigo Civil aplicavam-se aos contratos empresariais
ou principios que hoje sao ditos “velhos” porque estavam positivados no art. 131 do
revogado Cdédigo Comercial. O rol de principios continha a boa-fé subjetiva, a forca
normativa dos usos e costumes, a natureza do contrato, o comportamento das
partes para alcancgar a vontade comum, a interpretagcéo pré devedor e o respeito a
autonomia privada. O destaque, porém, fica com um principio que nao esta escrito
mas € de grande relevancia nas relagdes comerciais até hoje e ja foi abordado
anteriormente: o pacta sunt servanda.

Com a promulgagéo e posterior vigéncia do Cddigo Civil entende-se que
somam-se a esses principios um rol de novos principios positivados por diversos
artigos do referido cédigo como o equilibrio contratual, a boa-fé objetiva e, por fim, e
de grande relevancia para a doutrina, a fungao social do contrato, que emerge como
contraponto a forga obrigatéria dos contratos.

De modo sucinto ensina assim Negrao:*

Ha, entretanto, unanimidade quanto a serem fundamentais os
principios da autonomia da vontade, do consensualismo, os da forca

1“NEGRAO, Ricardo. Curso de Direito Comercial e de Empresa: titulos de crédito e
contratos empresariais. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 228.
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obrigatdria e da relatividade dos efeitos do contrato, fundados na
teoria historica e reproduzidos ao longo de séculos de sedimentagao
da tecnologia dos contratos. [...] Mais modernamente, sobretudo
apos a promulgagao do Cdédigo Civil de 2002, outros trés principios
passaram a ser compreendidos como essenciais a relagcao
contratual: a boa-fé e probidade, na sua conclusdo e execugao; o
equilibrio econdémico, a permitir a revisdo contratual se constatada
onerosidade excessiva; e a fungao social do contrato.

Esses principios, mais do que provar a autonomia do direito comercial e dos
contratos empresariais em relagdo aos demais contratos civis, criam um sistema

interpretativo que difere dos contratos civis. Pontua Zanetti:'%®

E sabido que os contratos possuem a finalidade de circular bens e
servigos para gerar riquezas aos contratantes e para o
desenvolvimento econdémico e social. Com efeito, devido a
essencialidade dos contratos para o progresso econbémico da
sociedade, quando ocorrer alguma situagao de desequilibrio neles, o
operador do direito deve propor medidas capazes de remediar,
reduzir ou sanar os desvios nos contratos, tentar manté-los e
nao rescindi-los (grifo nosso).

Por caracteristicas que aqui ja foram citadas, como a probidade do agente
econdmico, o equilibrio de condi¢cbes profissionais entre as partes, a busca pelo
lucro e os contratos enquanto forca motriz da economia de mercado e da propria
atividade de empresa, decorre o principal divisor entre a interpretacdo dos contratos
empresariais com os demais contratos civis: busca-se preservar a fungdo econémica
do negacio, intervindo o Estado o minimo possivel e somente em casos de ameaca
as liberdades constitucionalmente garantidas. Nesse sentido, destaca-se o que

ensina Forgioni:"%

Presume-se que [i] 0 negdcio empresarial € um todo ordenado, por
mais confusos e cadticos que sejam os seus termos e que [ii] o
direito que o rege é coerente. O processo de interpretacdo de um
negdécio empresarial é racional e se constroi a partir de sua funcéo
econdmica, ou da intengdo comum das partes.

195ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
246.

1%FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 4. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2019, p. 238.
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Sendo assim, a caracterizacdo dos contratos enquanto empresariais
perpassa pelos elementos abordados no presente tépico e, uma vez caracterizados,
tém sua interpretagdo regida pelos principios elencados. Por mais que sejam
codificados em um mesmo conjunto de normas, esse sistema proprio e autbnomo
que engloba os contratos empresariais faz com que se diferenciem dos demais
contratos civis e tragam diferentes efeitos juridicos e de expectativa do negécio para

as partes.

4.2 CONTRATOS ENTRE MARCAS E INFLUENCERS

A caracterizagao dos contratos como empresariais €, muitas vezes, benéfica
para as partes porque faz fluir as dinamicas na agilidade necessaria para o mercado,
cria  mecanismos proprios para regular as relagbes que se adequam as
especificidades de cada relagdo negocial e, principalmente, geram mais seguranca
para as partes quanto ao cumprimento da finalidade econémica que motivou a
relagao juridica.

Tomando por conceito de contrato empresarial aquele que se da entre dois
agentes econb6micos, a questdo levantada € se os contratos firmados entre marcas e
influenciadores digitais podem assim ser classificados. Para tal analise serao
considerados dois elementos caracterizadores dos contratos empresariais: quem
sdo as partes, e o que objetivam.

No que diz respeito as marcas contratantes e anunciantes ndo ha duvidas de
que sejam facilmente compreendidas enquanto empresas que tém por objetivo o
negécio e a afericdo de lucros no curto, médio e/ou longo prazo. Como ja trazido no
primeiro capitulo, nem todas as parcerias entre marcas e influencers visam, em um
primeiro momento e curto espacgo de tempo, ao lucro: outros objetivos intermediarios
sdo possiveis, como o fortalecimento de branding, mas, em Uultima andlise, as
relacdes juridicas que se estabelecem entre marcas e influenciadores, por parte das
contratantes, s&o motivadas pelo objetivo de auferir vantagem econémica.

Ja no que concerne aos influenciadores digitais, a analise deve ser mais
minuciosa justamente por toda complexidade e sistema de direitos que envolve
essas figuras ascendentes no mercado de consumo e producdo. Quanto a

caracterizagao ou ndo enquanto empresarios, discutiu-se a tematica no capitulo 3. A
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conclusao foi de que a aplicacéo e transposi¢cao dos critérios da teoria da empresa
para a realidade fatica e atual, faz com que influencers possam ser considerados
empresas, a depender do seu nivel de profissionalismo. Esses critérios incluem
também a habitualidade na realizacdo de parcerias, o desenvolvimento e o
aprimoramento técnicos e a realizagdo da atividade ndo s6 como hobby, mas como
fonte de lucro.

E é justamente o lucro que resume o0 segundo elemento caracterizador dos
contratos empresariais. Ainda que alguns modelos de parcerias sejam firmados sem
remuneragao pecuniaria, isso nao significa que esta afastado o critério uma vez que
trata de "afericdo de vantagem econbmica’. Essa vantagem econbmica n&o
necessariamente precisa se manifestar por meio de remuneragdao em dinheiro, mas
pode ser compreendida em sentido amplo como ganhos para o negocio.

Sendo assim, restam caracterizados tanto da parte das marcas quanto da
parte dos influenciadores os elementos que levam a conclusao de que os contratos
firmados entre essas partes podem ser classificados como empresariais.

Considerando que este contrato empresarial nao é tipificado na lei, sua
construgdo se da tomando por base as legislacbes vigentes e ja elucidadas no
capitulo 3, que trazem os principais direitos e deveres de cada parte, mas nao so:
também decorre dos usos e costumes e da construgao principioldgica apresentada

brevemente em seu eixo axioldgico. Nesse sentido, destaca-se Mosse:'"’

Os players desse mercado [...] possuem o poder - € a necessidade,
diga-se - de se autorregrar, como sujeitos de direito capazes. Assim,
gerem suas relagdes e interesses por meio de contratos, segundo o
principio da autonomia privada. Ora, isso é feito de forma aberta, e
considerando a auséncia de contratos tipicos que regrem de modo
pleno suas peculiares relacbes, desde que as disposi¢cdes por eles
acordadas respeitem as balizas juridicas, a contratacéo é livre.

Mais uma vez, ressalta-se que os contratos entre marcas e influenciadores
sdo um desafio para o direito. Ambas as areas parecem dispares; porém, da propria

dinamica do direito comercial podem surgir respostas interessantes. Ainda é recente

W"MOSSE, Cassio Nogueira Garcia. Os contratos e as relagbes com os criadores de
conteudo digital: uma necessidade em constante evolugdo. /In: MOSSE, Cassio Nogueira
Garcia (comp.). Social Media Law: o direito nas redes sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 22.
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o fenbmeno, mas, com o passar do tempo, a tendéncia é de que surjam, com a
utilizagcdo de usos e costumes como fonte, regras e boas praticas mais especificas
aplicaveis e esperadas da conduta dos agentes nessas relagbes, assim como ja €
em outros negocios.

Por isso a importancia tdo pujante de, desde o inicio, os operadores do direito
aplicarem os institutos juridicos de maneira coerente, com a legislagdo mas também
com as estratégias e necessidades do mercado.

A seguir, far-se-a a explanagao dos principais modelos de parceria entre
marcas e influencer, destacando em cada um desses modelos, além do seu
funcionamento, quais sao os pontos de aten¢ao para o operador do direito envolvido

na formalizacdo do negdcio.

4.2.1 Modelos de parcerias entre marcas e influencers

A cada dia, novidades aparecem no mundo digital: trends, recursos nas redes
sociais, inovagdes em estratégia, alteracdo em algoritmos — e tudo isso impacta nos
modelos adotados nas parcerias entre marcas e influenciadores digitais.

Ainda assim, da investigagdo e observagdao do mercado, as praticas mais
usuais de parceria sdo os publiposts, colaboragcdes para criagao de produtos e a
contratacdo de embaixadores da marca. Serdo estes modelos de parceria
abordados a seguir, considerando na analise o seu funcionamento e os principais

aspectos que importam em riscos juridicos para as partes.

4.2.1.1 Publipost

Essa é a forma mais comum de publicidade com influencers. Nesse formato
de parceria, as marcas anunciantes contratam os influenciadores para que
produzam um conteludo em seus perfis pessoais, divulgando os produtos ou servigos
oferecidos pela marca.

Um aspecto relevante desse tipo de parceria é a autonomia, que geralmente
€ dada ao criador de conteudo para que faga a postagem. A empresa anunciante
envia um briefing. Contudo, nem sempre esse briefing € seguido a risca pelo

influencer, que opta por fazer alteragbes para deixar mais natural o seu anuncio, o
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que pode gerar ruidos na comunicagdo da oferta e ser interpretado como
publicidade enganosa.

Nao obstante, outro risco envolvido nesse tipo de parceria é a ocorréncia de
publicidade mascarada. Tanto por pedido das marcas quanto por decisao proépria,
influenciadores deixam de sinalizar que o conteudo € uma publicidade por meio de
hashtags, por exemplo.

Outro ponto a ser levantado com atencdo na contratacdo de “publis” é o
direito de uso de imagem. Ao contratar o influenciador, a agdo de marketing &
pontual, mas pode ser que permaneca disponivel na internet apds findada a
obrigacao de fazer do influencer. Dessa forma, faz-se necessario acordar sobre as
limitagcbes temporais e de finalidade para veiculagdo da postagem pela marca
anunciante.%8 10

No mesmo sentido € ainda necessaria a disposicdo contratual sobre os usos
permitidos da marca anunciante pelo influenciador. Ha que se falar tanto em limites
temporais quanto de utilizagéo para fins especificos.’°

Ademais, o acordo sobre limitagdes temporais de uso do espaco publicitario
no perfil do influencer também €& valido para assegurar a exclusividade da parceria
de modo a nao permitir que marcas concorrentes se aproveitem de uma agao de
determinada marca anunciando logo em seguida seus produtos e servigos.'"

Por fim, ainda é ponto de atencéo nesse tipo de parceria a remuneragao que
assume diversos formatos: permuta com os proprios servicos ou produtos,
pagamento por postagem ou até mesmo comissionamento com base nas vendas

auferidas da publicagdo, que sdao mensuradas por meio de links rastreaveis e

18SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP). Al n.
20790325920198260000 SP 2079032-59.2019.8.26.0000. 12 Cémara de Direito Privado.
Rel. Claudio Godoy. Data de Julgamento: 19 jun. 2019. Data de Publicagdo: 19 jun. 2019.
109]d, XXXXX-62.2021.8.26.0100. 42 Vara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Rel.
Des. Clarissa Rodrigues Alves. Data de Julgamento: 27 mai. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1674584281/inteiro-teor-1674584282.
Acesso em: 27 nov. 2022.

"%ld. Agravo de Instrumento: Al XXXXX-54.2021.8.26.0000 SP. 212 Camara de Direito
Privado. Rel. Des. Ademir Benedito. Data de Julgamento: 15 out. 2021. Data de Publicagao:
15 out. 2021. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1298908883/inteiro-teor-1298908903.
Acesso em: 27 nov. 2022.

""PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJPB). Agravo de Instrumento: Al
XXXXX-09.2022.8.15.0000. 42 Camara Civel. Rel. Des. Joao Alves da Silva. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-pb/1683481807/inteiro-teor-1683481808.
Acesso em: 27 nov. 2022.
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cupons personalizados de desconto. Essas maneiras de remuneragao precisam ser
claras para ambas as partes a fim de evitar discussdes posteriores, principalmente

nos casos de permuta.

4.2.1.2 Collabs

Para além das publicagcbes com conteudo patrocinado, algumas marcas vao
aléem e buscam n&o s6 a co-criagdo no conteudo publicitario, mas também a
idealizacao de seus produtos. Nesse formato de parceria, denominado “collabs”, que
vem do inglés “colaboragdes”, marcas e influencers criam conjuntamente produtos e
servigos a serem colocados no mercado.

Se nos publiposts a discussdo sobre a caracterizacdo dos influenciadores
enquanto fornecedores equiparados é mais divergente, aqui, pela aplicacdo da
teoria da aparéncia e também da prépria caracteristica de co-criagao, o influencer
nitidamente se equipara ao fornecedor.

Dessa caracteristica decorre o proprio risco do negdcio, que deve ser claro
para ambas as partes que respondem solidariamente em caso de danos ao
consumidor.

As contrapartidas de cada um dos envolvidos no negoécio também sao de
extrema importancia contratual porque a remuneragdo pode se dar de diversas
formas, inclusive ndo sendo necessariamente a empresa que paga para o
influenciador e sim o oposto.

Nos casos mais tradicionais de co-criacdo, quem da inicio as negociagdes
sdo as marcas que buscam por influenciadores para “assinar” cole¢des e outros.
Quando a colaboracdo se da dessa forma, a remuneracdo se da mediante
comissionamento das vendas, pagamento pelo uso da imagem e espacgo publicitario
(como se houvesse um publipost), pagamento pelas entregas, dentre outros.

Contudo, pode ainda acontecer de a iniciativa para o negécio ser do préprio
influencer que, visando a ampliar suas formas de auferir renda, procura uma
empresa para criar sua colecdo de determinado produto. Nesse caso, a
remuneragao pode ser inversa: quem paga para a empresa para produzir a sua

demanda é o proéprio influencer.
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Nesses casos € importante notar que a complexidade das negocia¢des e do
contrato € maior. Faz-se necessario delimitar além, dos elementos abordados no
tépico anterior sobre publiposts, outros aspectos legais como propriedade industrial
e sigilo das informagoes.

Exemplos de parcerias como essa sido bastante presentes no ramo dos
cosméticos. Um grande case nesse sentido é a marca de Boca Rosa, cujos produtos
sao fabricados pela Payot.

Outra relevante colaboragédo que engloba também direitos autorais e aspectos
societarios sdo as colaborag¢des da cantora e influenciadora Anitta com a marca Skol
Beats, da Ambev. A artista € head de criatividade e inovagcdo do produto,
participando ativamente da criagdo de novos sabores e na elaboragao de estratégia
de marketing, incluindo musicas e videoclipes produzidos especialmente com fins

publicitarios.

4.2.1.3 Embaixadores

Abordamos até aqui contratagcdes de influenciadores com base em agdes
mais pontuais, contudo, a modalidade de parceria em que o influencer torna-se
embaixador de uma marca pressupde um vinculo contratual mais duradouro.

Nesse tipo de parceria, mais do que s6 alinhar o briefing de uma postagem ou
cocriar um produto, o influenciador digital passa a representar a marca perante a
comunidade, e isso traz riscos maiores para ambas as partes.

A escolha do influenciador é de grande relevancia nesse contrato,
especialmente porque seu posicionamento reflete a percepgao do publico sobre a

marca. Por isso surgem clausulas chamadas “morais”. Nesse sentido ensina Groen:

O primeiro passo para proteger contra riscos e prevenir danos, a
reputacdo ou outros, é a criagdo de um contrato de influenciador de
midia social entre a marca e o influenciador. [...] Uma marca pode
incluir uma clausula moral, que, se violada, da direito de resciséo a
empresa. O termo "moral" é extremamente ambiguo. A perspectiva
desempenha um papel importante na formagdo da moral, e a
linguagem contratual provavelmente ndo pode fazer muito para
mudar isso. A solugao contratual 6tima é fazer com que a clausula
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moral seja aplicavel "a qualquer coisa considerada ofensiva pelos
padrées da comunidade" (tradugdo nossa).'"

Dessa forma, a inclusdo de clausulas que versam sobre a postura que deve
ser mantida pelo influenciador durante a vigéncia do contrato enseja diferentes
obrigagbes que ndo sao comuns em contratos empresariais, mas que sao
necessarias para esse tipo de relagdo negocial uma vez que ambas as construgdes
de marca, seja da anunciante ou marca pessoal do influencer, estao correlatas.

Um dos casos mais emblematicos, em que marcas tiveram sua reputagao
afetada e posicionamento cobrado pelos clientes, deu-se quando a influencer
Gabriela Pugliesi foi “cancelada” nas redes sociais ao nao cumprir com as
recomendagdes dos oOrgdos de saude durante a pandemia de Covid-19. A
influenciadora do nicho de saude e lifestyle publicou uma série de stories no
Instagram em uma festa com amigos na sua residéncia.

Nao s6 a influencer foi cobrada sobre a sua postura, mas também marcas
qgue mantinham contratos com Gabriele precisaram se posicionar por pressao do
publico. A postura da influencer culminou na rescisdo de quase uma dezena de
contratos de parceria entre Gabriela e marcas de grande renome no pais. O prejuizo
estimado é de mais de 3 milhdes de reais, sem contabilizar multas passiveis de

serem previstas nos contratos firmados.'

4.2.2 Efeitos da caracterizagao enquanto contrato empresarial: beneficios e

riscos para cada parte na relagao juridica

Embora a jurisprudéncia ainda seja parca no que tange a discussao acerca
da caracterizagdo dos influenciadores como agentes econémicos e partes de
contratos empresariais, decorre da interpretacdo dos julgados supracitados e da
pesquisa jurisprudencial que os principais litigios dizem respeito a responsabilidade

civil perante danos ao consumidor e direitos personalissimos dos influencers.

"2 GROEN, Monique. Swipe up to subscribe: the law and social media influencers. Tex. Rev.
Ent. & Sports L., v. 21, p. 113, 2020

"SCALAIS, Beatriz. Festa durante isolamento pode ter causado prejuizo de R$ 3 milhbes a
Gabriela Pugliesi. Forbes, online, 01 mai. 2020. Disponivel em:
https://forbes.com.br/principal/2020/05/festa-durante-isolamento-pode-ter-causado-prejuizos-
de-r-3-milhoes-a-gabriela-pugliesi/. Acesso em: 27 nov. 2022.
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A interpretacdo do Judiciario importa o nivel de profissionalizagcdo e
complexidade da relagao estabelecida. Os critérios abordados em outros capitulos
para a caracterizacdo dos influencers enquanto empresarios e também dos
contratos firmados como empresariais ainda ndao sdo uniformes e, em caso de
duvida, parte-se para a aplicagao mais benéfica em prol do influencer.

De antemao, parece ser de maior interesse para as marcas contratantes que
a relacao juridica esteja formalmente pactuada por meio de contrato escrito e que
este tenha explicitamente caracteristicas e clausulas que o identifiquem enquanto
empresarial a fim de dirimir riscos.

Contudo, entende-se que também €& cada vez mais relevante para os
influenciadores digitais que tenham as suas relagbes formalizadas a fim de que
tenham assegurados seus direitos tanto como individuos quanto como empresa.

Assumir o seu carater empresarial pode gerar uma vantagem de mercado
para os influenciadores, mas nao sé, também se garante que possam ser pactuadas
clausulas e alegados usos e costumes em possiveis litigios uma vez que contratos
empresariais fazem parte da sistematica do direito comercial.

Em um mercado tdo dindmico quanto o do marketing digital e do marketing de
influéncia, &€ de especial valor o potencial dos usos e costumes e da interpretacao
acerca da probidade do agente econémico. Ainda que um contrato tenha sido
firmado em determinado momento, a sua execugao pode ser posterior, e a melhor
pratica do agente probo pode ser diversa da pactuada para alcangar o objeto do
contrato anterior. Na sistematica do direito comercial ha mais espaco para essa
flexibilidade.

O mesmo se aplica a criacao de espacos para as partes se autorregularem
em clausulas que ndo sao tipicas de outros tipos contratuais, desde que,
naturalmente, facam-no dentro dos limites da lei.

Os riscos de assumir o carater empresarial da relagdo para ambas as partes
residem especialmente se uma das partes da relacdo negocial nao for, de fato,
empresa e houver expressiva diferenca em condicdes de profissionalizagdo que
incorrem em assungao de riscos desconhecidos e desmedidos. Tal pratica pode ser
interpretada como ma-fé e ensejar em indenizagdes, além de, consequentemente,
afastar a interpretacdo segundo os principios, usos e costumes que regem as

relagdes empresariais.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho se propés a analisar, diante da crescente
profissionalizacdo dos influenciadores digitais, quais direitos se aplicam a esses
profissionais, se existe a possibilidade de caracteriza-los enquanto empresarios e as
consequéncias contratuais dessa classificacdo nos contratos firmados com marcas
anunciantes e contratantes.

Demonstrou-se no primeiro capitulo a relevancia do tema para a pratica atual
do direito, haja vista que € exponencial o crescimento do mercado relacionado ao
marketing de influéncia, especialmente no Brasil. Ademais, o capitulo inicial tratou
de conceituar e contextualizar as bases do marketing de influéncia com objetivo de
trazer uma visdo mais sistémica para os operadores do direito, de modo a facilitar a
compreensao para aplicagdo dos institutos gerais da legislagao brasileira a essas
relagbes negociais emergentes.

O segundo momento foi dedicado a explanagbes acerca dos direitos
aplicaveis a protecdo e responsabilizagédo dos influencers. Foram abordados os
principais institutos juridicos: teoria da empresa aplicada aos influenciadores, direitos
da personalidade, responsabilidade civil frente aos consumidores, direito publicitario
e regulamentagdes complementares e supralegais.

Mais adiante, ainda no segundo capitulo, analisou-se o Projeto de Lei
2347/2022, proposto para regulamentar a profissdo de influenciador digital,
concluindo, contudo, acerca da sua irrelevancia pratica diante do ordenamento
juridico que ja abarca diversas previsdes que podem ser aplicadas as atividades
desempenhadas pelos influenciadores digitais.

Por fim, o ultimo capitulo dedicou-se a compreensao da aplicagcdo dos
contratos empresariais enquanto instrumentos para formalizagdo dos negécios de
parceria entre marcas e influenciadores. Destacando-se, dessa maneira, 0s
principais modelos de negdcios, riscos e beneficios envolvidos para as partes e
enquanto consequéncias que decorrem dessa classificagdo das parcerias enquanto
empresariais.

A metodologia adotada foi a dedutiva, em que as analises sobre o direito
aplicado e suas consequéncias partiram das previsdes que constam no

ordenamento juridico, as quais foram, posteriormente, interpretadas de modo
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contextualizado nas praticas e caracteristicas da atividade de influenciador e nas
relagdes de parceria com marcas.

Dessa maneira, pode-se concluir que a caracterizagao dos influenciadores
perante o direito é dubia. Enquanto usuarios das redes sociais s&o protegidos pelos
direitos da personalidade, mas uma vez que o0 uso das redes sociais ultrapassa a
mera socializagcdo online e passa a ser meio de afericdo de lucros, tornam-se
também agentes econémicos, podendo ser caracterizados como empresas.

Essa classificacdo é também possivel mediante a verificagdo da sua
profissionalizacdo de acordo com os requisitos contidos no Coédigo Civil decorrentes
da teoria de empresa. Contudo, ndo ha ainda uniformidade na doutrina quanto a
necessidade da presencga de todos os elementos para essa caracterizagao.

Ademais, conclui-se que os contratos entre marcas e influencers podem ser
empresariais, desde que de fato as partes estejam em equilibrio de condi¢des
negociais. A vantagem decorre da segurancga juridica conferida para as partes com a
formalizagdo dos acordos e também do reconhecimento, via contratual, de que o
direito aplicado € o da sistematica comercial.

A doutrina e a jurisprudéncia s&o ainda incipientes na tematica dos contratos
empresariais aplicados as relagdes entre marcas e influenciadores, bem como no
que tange a caracterizagao desses agentes do marketing digital. Acredita-se que,
em um futuro breve, serdo cada vez mais frequentes as produgdes da ciéncia
juridica no que se refere ao tema, dada a sua relevancia crescente; e os critérios
para classificagcao dos influenciadores podem se desenhar de maneira mais clara
para os operadores do direito e assim, as consequéncias juridicas dessa
caracterizagao também o seréo.

As discussdes sobre os institutos do direito aplicavel aos influenciadores e
marcas anunciantes sdo mais ricas no que diz respeito a responsabilizacao frente a
danos causados aos consumidores, mas certamente n&o se limitam a esse recorte.
Da analise breve constante no presente trabalho verificou-se que ha possibilidade de
aprofundar os estudos em cada um dos institutos juridicos abordados.

Por fim, destaca-se que as proprias bases do marketing de influéncia que
foram utilizadas para analise contextualizada dos institutos juridicos podem ser
alteradas conforme as praticas do mercado. Novas redes sociais surgem a todo

momento, algoritmos mudam e os modelos e estratégias de negdcios se adaptam,
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ensejando a aplicacdo do direito vigente para dirimir riscos, ampliar vantagens

econdmicas das partes, proteger interesses coletivos e individuais.
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