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Resumo

A internet foi um dos maiores avancos tecnoldgicos a nivel mundial criando progressos
em certas areas, como é exemplo a publicidade.

A publicidade ganhou maior relevancia dentro do mercado do consumo, permitindo que
a divulgacao de informacao fosse instantanea, tendo uma elevada capacidade de alcance e sem
qualquer custo.

Consequentemente, os consumidores foram dedicando cada vez mais tempo aos
instrumentos online, deixando para tras a media tradicional (radio, jornais, televisdo).

Deste modo, verificou-se a necessidade da publicidade operar através de plataformas
online e redes sociais. Surgiram assim, os Djgital Influencers que com a sua capacidade de
persuasao conseguem chegar a milhares de pessoas.

Perante a celeridade com que surgem estas novas realidades deparamo-nos com um
mercado desregulado, exposto a alguns desafios, obrigando a pensar nos riscos envolventes
desta profissao para os consumidores.

Nesta medida, a presente investigacdo tem como premissa tentar compreender de que
forma o legislador pode adaptar as normas vigentes para responder aos obstaculos legais que
esta nova realidade dos influenciadores digitais suscita.

Para tal, analisaremos o regime da Responsabilidade Civil, bem como outros diplomas
como o Cddigo da Publicidade, a Lei de Defesa do Consumidor, e o Regime das Praticas
Desleais.

Iremos considerar ainda outros ordenamentos juridicos, com recurso a normas e

jurisprudéncia.

Palavras-chave: Defesa do consumidor; Digital /nfluencers, Influenciadores Digitais;

Redes Sociais; Plataformas Digitais; Publicidade; Responsabilidade Civil.
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Abstract

The internet was one of the greatest technological advances in the world, creating
progress in several fields.

Advertising gained greater relevance within the consumer market, allowing the
dissemination of information to be immediate, with a high reach capacity and no cost.

Consequently, consumers have been dedicating more and more time to online platforms,
leaving behind traditional media (radio, newspapers, television), which makes it mandatory for
advertising to operate through online platforms and social media, thus emerging Digital
Influencers who, with their persuasive power, manage to reach thousands of people.

Given the speed with which these new realities emerge, we are faced with an
unregulated market, exposed to new challenges, forcing consumers to think about the risks
involved in this job.

With that in mind, this research aims to try to understand how the legislator can adapt
the current norms to respond to the legal obstacles that this new reality of digital influencers is
raising.

For this purpose, the Social Responsibility regime will be analyzed, as well as other laws
such as the Advertising Code, the Consumer Protection Act, and the Unfair Practices Regime. We

will also consider other legal systems, using rules and jurisprudence.

Key Words: Advertising; Social Responsibility; Consumer defense; Digital Influencers; Digital

Platforms; Social networks
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Introducao

A presente dissertacdo — no ambito do mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa
- tem por objetivo o estudo dos Digital Influencers que tém vindo alterar o paradigma publicitario.

A generalizacdo do acesso a internet potenciou o surgimento de modalidades de
comunicacdo comercial, tendo os anunciantes passado a recorrer aos influenciadores digitais
para promoverem os seus produtos e servicos. Um influenciador digital é alguém que devido a
sua capacidade de persuasao, criatividade, carisma e credibilidade em certas areas, consegue
chegar a milhdes de seguidores nas suas redes sociais e plataformas digitais. Atualmente sdo os
grandes titulares de suportes publicitarios, tendo uma relacao de proximidade com os
consumidores que se identificam com as motivacoes, as personalidades e os estilos de vida
veiculados nas redes sociais.

Pese embora o marketing de influéncia tenha estado sempre em voga, através do uso
de celebridades em anuncios publicitarios, este foi acelerado pela pandemia COVID-19, estando
0 poder dos influenciadores a transformar o paradigma publicitario nesta era pos-digital,
revelando que nao devemos olhar para o presente com os olhos do passado. Logo, ndo deve o
Direito alhear-se deste tema, pelo contrario, é essencial que este acompanhe a atualidade e o
desenvolvimento da sociedade.

A escolha do presente tema deve-se ao facto de este ser recente, pertinente e carece de
atencao do nosso ordenamento juridico. Este tema mostra-se ainda mais relevante numa altura
em que estamos mais distantes fisicamente e mais ligados em rede.

Apds a delimitacdo do objeto sobre o qual incide o nosso estudo e das razdes que
motivaram a sua escolha, cumpre mencionar os subtemas que, dentro do tema principal, dao
COrpo a nossa investigacao.

Como tal, de forma a contextualizar o tema, no primeiro capitulo iremos abordar a
evolucdo da internet, o aparecimento das redes sociais e 0 crescimento dos influenciadores
digitais.

Com o avanco da internet e o aparecimento das redes sociais, surgiu uma alteracdo no
paradigma da informacdo, e ja ndo sdo apenas os media 0s responsaveis pela informacao
partilhada, alias, os /nfluencers assumem-se cada vez mais como um novo veiculo de
informacao, conseguindo, na maioria das vezes, obter um alcance maior, nas redes sociais, do

que a generalidade dos media.



No entanto, o marketing dos influenciadores abriu porta para a publicidade dissimulada
e partilha de desinformacdo que na Jnfernet assume uma maior amplitude de propagacao,
sendo imperativo proteger o consumidor, uma vez que este é a parte mais fraca da relacao
juridica de consumo. Deste modo, no segundo e terceiro capitulo, procederemos ao tratamento
dos dois ramos do direito confluentes com este fenémeno, o Direito do Consumo e o Direito da
Publicidade.

Comecaremos nesta parte por definir o conceito de consumidor dado que estes sdo o
publico alvo dos influenciadores, abordando de seguida a Publicidade.

Nas plataformas digitais e redes sociais verifica-se frequentemente a falta de
identificacdo de publicidade por parte dos Digital Influencers, que tende a ser confundida com
opinibes aparentemente pessoais sobre os produtos e/ou servicos por isso, analisaremos os
principios que regem a publicidade e os diplomas aplicaveis a esta, com vista a compreender a
pertinéncia e urgéncia de regularizar a publicidade efetuada pelos influenciadores digitais, de
forma a proteger e garantir os direitos dos consumidores.

Uma vez que este fendmeno surge no seio da globalizacao iremos considerar, no quarto
capitulo, outros ordenamentos juridicos com recurso a normas e jurisprudéncia, em especial no
que respeita aos ordenamentos juridicos norte-americano, britanico, alemao, francés e brasileiro.

O foco da nossa investigacdo consiste em tentarmos compreender de que forma
podemos adaptar o nosso regime juridico a esta nova realidade.

Urge desde logo, saber qual o limite para a responsabilidade dos influenciadores digitais
e quais as consequéncias de uma publicidade irrefletida, embora o conteudo publicitario seja
identificado pelo influenciador, estes devem ainda ser verdadeiros em relacdo ao produto e/ou
servico que partilham.

Importa ndo esquecer o lado do consumidor que deposita no influenciador confianca,
expondo-se a riscos em relacao a erros sobre o objeto, de utilizacdo desadequada de um produto
ou de expectativas frustradas, assim sendo, os influenciadores assumem uma condicdo de
garante do produto e/ou servico, em termos da sua qualidade e seguranca, e esta conexao
fundamenta a sua possivel responsabilidade, sendo premente compreender se a
responsabilidade pelo impacto causado nos consumidores ao recair nos anunciantes!, nao
devera também recair nos influenciadores?

Neste sentido, o quinto capitulo da nossa investigacao analisara o regime da

1 Pessoa singular ou coletiva no interesse de quem se realiza a publicidade - vide art. 5.°, n.°1, alinea a), do Cédigo da Publicidade.



responsabilidade civil, com vista a perceber se 0 nosso regime juridico é suficiente do ponto de
vista legal para responder a obstaculos legais futuros quanto a responsabilidade dos Digital
Influencers, em face da atividade que exercem nas suas plataformas digitais e redes sociais.

Para além do regime da responsabilidade civil, analisaremos no sexto capitulo outros
meios como a regulacao e autorregulacao, bem como a hipotese da criacdo de seguros como
uma alternativa de resolucao dos desafios associados ao influenciador digital na divulgacdo de
bens e servicos e aos danos que estes possam causar aos consumidores.

Por fim, o ultimo capitulo desta investigacdo cinge-se as conclusdes da dissertacao.



Capitulo | - A Evolucao da Web:

A Internet quando foi criada ndo era para ser utilizada pela populacdo em geral, sendo
que a verdadeira democratizacdo da Internet chegou apenas no inicio da década de 1990, com
a criacao da World Wide Web.

Assim, a Web é consequéncia do processo evolutivo da Internet e tem fortes influéncias
na sociedade de consumo.

A evolucao da Web é, por norma, identificada de acordo com diferentes etapas (Web
1.0, Web 2.0 e Web 3.0) sendo que a cada uma delas correspondem diferentes caracteristicas e
fatores, mediante os avancos tecnoldgicos de que beneficiam e os objetivos e filosofias que
pautam o processo de gestao e desenvolvimento da webz

Contudo, é o fendmeno da Web 2.0 que mais relevo tem para o desenvolvimento das
redes sociais e do aparecimento dos influenciadores digitais, sendo impossivel referir a /nternet
no contexto atual e ndo referir a Web 2.0.

No que tange ao Marketing 2.0, este surge em resultado das tecnologias de informacao
e da Internet, sendo orientado para o consumidor, possibilitando aos utilizadores da internet a
criacdo do seu proprio conteudo ou a colocacdo das suas fotografias, videos e textos em
determinados sites e espacos na internet, permitindo um fluxo de informacao bidirecional, ou
seja, os leitores podem ler e interagir na Web de forma gratuita, contrariamente a Web
tradicional, em que o fluxo da informacao era unidirecional, permitindo apenas aos utilizadores
ver conteudos em certos sites.

De acordo com as palavras de TIM O'REILLY:, a Web 2.0 significa um progresso da rede
digital para o estatuto de plataforma, sendo este um meio que cresce em consequéncia da sua
utilizacao.

Os desenvolvimentos tecnoldgicos verificaram-se em varios dominios com a Web 2.0,
sendo que os efeitos mais relevantes foram a nivel social, devido ao desenvolvimento das redes
sociais, que introduziram novas formas de comunicacao e ligacoes entre as pessoas. A Web 2.0
veio permitir que os utilizadores estabelecessem ligacdes nao apenas com 0S Seus amigos,
familiares e colegas, mas também com marcas.

Surgiram, assim, com a Web 2.0 novas informacdes, novas producdes de contetdo e

novas ferramentas de consumo de contetido.

: FERREIRA, Eduardo Aranha - O papel dos Influenciadores Digitais no Processo de Intencdo de Compra dos Seguidores. Lisboa: Escola Superior
de Comunicacéo Social, 2018. Dissertacao de Mestrado. P.16

:ldem. P. 17.



Em suma, podemos destacar duas consequéncias preponderantes do fenédmeno da Web
2.0: a ascensao das redes sociais e a criacdo de contetdo por parte dos proprios utilizadores.

Porém, como consequéncia deste desenvolvimento da Internet e do advento da Web
2.0, constatou-se um proliferar de situacdes ilegais através da partilha de conteudos nas
plataformas digitais e redes sociais.

Importa esclarecer, resumidamente, o que é o conteudo, para efeitos desta tese.

O conteudo colocado e difundido na internet deve ser controlado, uma vez que tem uma
capacidade de alcance imensuravel. Este tipo de conteudo pode ser definido como “uma
informacdo que reproduz texto, imagem, som, ou multimédia, que & colocada na Internet e
difundida através de dispositivo de #ardware e software préprios daquela™.

O Ministério da Ciéncia e da Tecnologia, em 1997, veio definir conteudo no contexto da
Sociedade de Informacdo, afirmando que o “termo conteido parece englobar qualquer
segmento de informacao propriamente dito, isto ¢, tudo aquilo que fica quando excluimos os
sistemas de hardware e software que permitem a sua exploracao™.

Note-se que é esta definicdo que devemos ter em mente, sempre que utilizarmos a

expressao ao longo da presente dissertacao.

1. Redes Socials

O fenomeno da Web 2.0 alterou a forma de comunicacdo das marcas, devido ao
desenvolvimento das redes socias que desempenham um papel importante na comunicacao e
na relacao da sociedade, em virtude de concederem a cada individuo a possibilidade de
comunicar com terceiros e de expressar 0s seus pensamentos através da internet.

Assim, as redes sociais assumem uma grande importancia na Web, onde a maioria do
conteudo adicionado é produzido pelos consumidores, tornando-se um instrumento importante
nas relacoes sociais.

Segundo o entendimento de KAPLAN E HAENLEIN, as redes sociais podem ser definidas
como “um grupo de aplicacdes na internet que constroi bases ideoldgicas e tecnoldgicas da Web

2.0, e permite a criacdo em troca do Conteudo Gerado pelo Consumidor™.

+ COSTA, Joao Pedro Fachana Cardoso Moreira da Costa - A responsabilidade Civil pelos Contetdos llicitos Colocados e Difundidos na Internet.
Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2011. Dissertacao de mestrado. P. 19.

s ldem. P. 19.

s JACOB, Natasha Yasmin — A Acédo dos Influenciadores Digitais na Atitude e Comportamento do Consumidor: as Redes Sociais e a Tematica da

Beleza. Coimbra: Universidade de Coimbra, Faculdade de Economia, 2017. Dissertacao de Mestrado. P. 7



O conceito de rede social ¢ composto por dois elementos: as pessoas (e 0s grupos onde
estas estdo inseridas) e as conexdes e ligacdes que as pessoas e/ou grupos criam entre si.

Convém salientar que para além deste conceito, é importante ainda fazer referéncia ao
conceito de Social — Networking Sites (SNS) que é inerente ao conceito de rede social. O SNS
sao servicos dentro da Internet que possibilitam as pessoas criar um perfil publico ou
semipublico dentro de um sistema limitado, estabelecer uma lista de outros utilizadores com
guem compartilham uma ligacao, ver e percorrer nao sé a sua lista de conexées, mas também
as listas feitas por outros utilizadores.

Nesta senda, podemos concluir que as redes sociais além de estarem centradas e
organizadas em interesses comuns, estdo também organizadas em funcdo das pessoas.

As redes sociais trouxeram novas formas de comunicar e de interagir, tendo permitido
novas estratégias de marketing, como é o caso dos influenciadores digitais. A verdade é que os
consumidores se distanciam cada vez mais das abordagens de comunicacao tradicional, tendo
as redes sociais assumido um papel importante na sociedade atual, exemplo disso € a
campanha de BARACK OBAMA para as eleicdes presidéncias em 2008, em que foram utilizadas
as redes sociais como forma de campanha.

Perante este crescimento rapido da Internet, as marcas perceberam que tinham que
trazer os seus produtos e/ou servicos para as redes sociais, de modo a criar uma aproximacao
com os consumidores.

Deste modo, as redes sociais permitem que os seus usuarios tenham um perfil
personalizado, podendo comunicar e interagir com outros usuarios, marcas, empresas, pessoas
publicas, e com 0s novos comunicadores digitais, os influenciadores que atuam por intermédio
de plataformas em linha, como é o caso do Facebook, do Instagram, do Youtube e dos Blogues
que sao plataformas que facilitam a troca de informacao e a comunicacdo entre os utilizadores,
pois é através destas redes sociais que os influenciadores digitais podem expor a sua

criatividade, apresentando contetidos que cativam o publico consumidor.

1.1 Electronic Word-of-Mouth (eWOW)

O conceito de Electronic Word-of-Mouth (eWOW) advém do conceito de Word-ofMouth
(WOW) sendo necessario analisar este primeiro.

O Word-of-Mouth, em portugués passa-palavra ou marketing de boca-a-boca, pode ser

definido como uma troca de informacdes de cariz comercial, entre consumidores, que molda o



comportamento, percecao, atitudes do consumidor em relacéo ao produto e/ou servico.

Além disso, o Word-of-Mouth engloba toda a comunicacdo oral que ocorre de uma
pessoa para outra pessoa a quem sao transmitidas mensagens sobre uma marca, produto ou
servico. Estas mensagens sao, usualmente, encaradas como ndo comerciais.

O Word-ofMouth tornou-se um meio mais facil e eficaz de fazer publicidade, tendo
grande impacto no consumidor por representar uma publicidade informal, em que nao ¢ a
marca a influenciar mas terceiros, reconhecidos pelo publico-alvo. Este ¢ um dos mecanismos
mais antigos e eficazes na influéncia de decisdes de consumo.

Esta realidade na era digital, permite que a propagacao do Word-ofMouth assuma uma
maior dimensao.

O Eletronic Word-of-Mouth (eWOW) surge com o aparecimento da Web 2.0, o qual se
reflete no comportamento do consumidor e lhe atribui maior facilidade para partilhar e receber
informacdes sobre produtos e/ou servicos, dado que esta partilha de opinido e experiéncias
pode ser efetuada com o auxilio a fotografias, videos ou texto, tornando a informacdo mais
atrativa por ser de caracter visual e imediata.

Esta € uma nova forma de marketing, representando uma comunicacdo que ultrapassa
a publicidade formal.

Perante este cenario os anunciantes, por um preco inferior passaram a direcionar o
investimento que anteriormente destinavam aos media tradicional para os new media, onde se

incluem as redes sociais e consequentemente os Influenciadores Digitais’.

1.2. Digital Influencers

A propagacdo dos blogues pessoais e das redes sociais veio alterar o paradigma das
relacdes de mercado, passando haver uma ampla disponibilidade de informacao relativa aos
produtos e servicos bem como no recurso aos Digital Influencers para promoverem uma imagem
favoravel dos produtos.

A evolucdo digital ¢ uma realidade bem presente no quotidiano das empresas,
proporcionando a criacdo de novos modelos de negdcio e transformando a forma como uma
empresa se relaciona com os seus clientes, impulsionando o surgimento de novas formas de

interacao e de comunicacao com o seu publico-alvo.

7 BRANQUINHO, Inés Maria Pereira - O Impacto do Facebook na Publicidade Online: Uma perspetiva do Google versus Facebook. Porto,

Universidade Catolica do Porto, Faculdade de Economia e Gestao, 2014. Dissertacdo de Mestrado. P. 11



0 fenomeno da Web 2.0, permitiu que os consumidores pudessem interagir na Web,
partilhando informacdes relevantes e independentes sobre os produtos (User Generated
Contend. Tal partilha de informacoes fez com que houvesse um afastamento, em quase todo o
século XX, do predominio dos produtores e distribuidores, transferindo para os consumidores um
papel fundamental nas relacdes de mercadoe.

A revolucdo do poder do mercado aliado a saturacdo publicitaria, provocou uma
alteracao nas estratégias utilizadas pelos anunciantes para captar a atencdo dos consumidores.

No entender de KOTLERe, o consumidor para satisfazer uma necessidade tem de passar
por um processo que comporta cinco estados: reconhecimento do problema, procura de
informacaoes, avaliacao das alternativas, compra e avaliacao pos compra.

Primeiramente, o consumidor ira reconhecer a existéncia de uma necessidade, fazendo-
0 com base em estimulos internos (por exemplo, sede, fome) ou externos, por exemplo, através
do visionamento de uma campanha publicitaria. Posteriormente, e em vista a satisfacdo dessa
necessidade, ira informar-se de qual a melhor forma para o fazer, surgindo nesta etapa os Digital
Influencers.

Nos ultimos anos vimos surgir os Digital Influencers. Este novo termo mais conhecido
em inglés, mas em portugués caracteriza-se como Influenciador digital, também conhecidos
como Criadores de Conteudo, sendo ainda comum utilizar-se a terminologia “/nfluencers”,
“Instagramers”, “Youtubers” e “Bloggers” para designar as pessoas que comecaram a fazer
carreira no digital.

Os consumidores comecaram a depositar confianca nestes /nfluencers para efeitos das
decisdes de consumo, devido a combinacdo de um feed atraente com a liberdade de escolha
dos seguidores favorecendo a criacado de lacos e promovendo ainda mais confianca na opiniao
do Digital Influencer.

Podemos assim, definir o /nfluencer como alguém com o poder de influenciar, mudar e
inspirar os comportamentos e estilos de vida das pessoas, devido a sua capacidade de
persuasao, criatividade, carisma e credibilidade em certas areas. Estes exercem uma influéncia
significativa nos consumidores que os seguem e que transferem para o bem ou servico
divulgado a confianca que depositam no influenciador que o apresenta.

Os Digital Influencers possuem um know-fow na arte de angariar seguidores,

¢ AMORIM, Ana Clara Azevedo de - Estratégias Comerciais: marketing e publicidade. In J. F. Castro (Coord.), Fashion Law, Direito da Moda (pp.
861—894). Navarra: Aranzadi, 2019. Disponivel no Repositorio da UPT: http://repositorio.uportu.pt:8080/handle/11328/3181 P.4

* MATOS, Joana - Digital Influencers — O novo desafio para o Direito Fiscal. Coimbra: Faculdade de Direito. Dissertacao de mestrado. P. 20.



conseguindo alcancar um “estatuto de mediatismo que lhes confere a capacidade de influenciar
o comportamento, atitudes e a intencdo de compra de milhares seguidores”®.

A associacao Word of Mouth Marketing define o influenciador como “alguém que possui
um potencial maior do que a generalidade das pessoas para influenciar os outros.

Para JOHN LINCOLN (2016)2, Digital Influencers sao individuos que influenciam as
decisdes dos outros através de uma posicao de autoridade, conhecimento e relacional.

A direcao-geral do consumidor, no guia para influenciadores e anunciantes, define o
influenciador como uma “pessoa ou personagem no meio digital que possui o potencial de
influenciar os outros, independentemente do nimero de consumidores seus seguidores que
acompanham as suas publicacoes. Influenciadores sdo também criadores de contetidos digitais
e uma fonte importante de informacdo e de influéncia para os consumidores que nestes
confiam”=,

CATALINA GOANTA e SOFIA RANCHORDAS* consideram que ha quatro elementos
cruciais para definir um influenciador: a industria em que atuam (r.g moda, bem-estar, viagens
e culinaria); a fonte da popularidade (séo conhecidos fora das redes sociais ou apenas pela sua
atividade nestas); analise da influéncia (quais os dados adequados para a medir - seguidores,
gostos, subscritores, retweets e visualizacdes) e o seu estatuto legal (podemos distinguir entre
influenciadores que criaram a sua propria empresa, aqueles que trabalham como freelancers e
0S que sao ainda consumidores).

Usualmente, sao pessoas que nunca apareceram nos media e apenas se tornaram
famosas por mostrarem o seu estilo de vida®, sendo também comum vermos celebridades
tradicionais, como atores/atrizes, cantores, que se associam a comunicacao comercial de um
determinado produto ou servico, dando o seu testemunho pessoal.

As celebridades sdo figuras publicas que alcancam seguidores nas redes sociais pelo

v FERREIRA, Eduardo Aranha - O papel dos Influenciadores Digitais no Processo de Intencdo de Compra dos Seguidores. Lisboa: Escola Superior
de Comunicacéo Social, 2018. Dissertacao de Mestrado. P. 1

"WOMMA, The WOMMA guide to influencer marketing. [Em linha]. (2017) [Consult. 02/09/2020]. Disponivel na Internet:
http://getgeeked.tv/wp-content/uploads/uploads/2018/03/WOMMA-The-WOMMA-Guide-to-Influencer-Marketing-2017.compressed. pdf

12 MATOS, Joana - Digital Influencers — O novo desafio para o Direito Fiscal. Coimbra: Faculdade de Direito. Dissertacdo de mestrado. P.21
uDirecdo Geral do Consumidor, Guia para Influenciadores e Anunciantes. [Em linha] (2019) [Consult. 9/10/2020]. Disponivel em

https://www.consumidor.gov.pt/pagina-de-entrada/guia-infornativo-sobre-regras-e-boas-praticas-na-comunicacao-comercial-no-meio-digital.aspx

1 GOANTA, Catalina; RANCHORDAS, Sofia, The Regulation of Social Media Influencers. Groningen: Universidade de Groningen, 2019. Dissertacdo
de Mestrado. Pp. 5-8.
sREIS, Carolina Influenciar através das Redes Socais. Jornal Expresso. [Em linha] (2007) [Consult. 15/6/2020]. Disponivel em

https:// expresso.pt/sociedade/ 2017-09-30-Influenciar-atraves-das-redes-sociais



que sado fora do meio digital, ja os /nfluencers tiveram uma vida comum antes do seu
crescimento nas redes sociais. Ao invés das celebridades tradicionais, os influenciadores séo
pessoas tipicas que se tornam famosas devido as suas partilhas de contetido nas redes sociais®.

O /nfluencer ¢ um tipo particular de microcelebridade online constituido por
determinadas pessoas que sdo capazes de influenciar os pensamentos e opinides através das
suas redes sociais. O influenciador digital consegue atuar em diversas areas como design de
interiores, alimentacdo saudavel, maternidade, moda e beleza ou /ifestyle, que consiste na
partilha de conteudo sobre o sua vida quotidiana.

Inicialmente a figura do influenciador digital ndo estava associada a uma atividade
profissional, eram apenas pessoas que se destacavam nas redes sociais pelo seu carisma. No
entanto, estes foram ganhando cada vez mais destaque e poder no comércio digital, sendo que
atualmente ser Influenciador Digital & para muitos uma profissao.

A atividade dos influenciadores digitais consiste em criar conteudo para publicar nas
suas redes sociais, conteudo este que normalmente estd associado a uma relacao comercial
entre o influenciador e a marca.

Os influenciadores digitais fazem varios tipos de acordos com as marcas: affiliate
marketing - links ou codigos de desconto personalizados que permitem a contabilizacéo por
utilizacdes; troca de bens/servicos — a marca anunciante oferece bens ou servicos por uma
publicacao, avaliacdo ou mencao; endorsement deals - sao realizados contratos em que os
influenciadores sdo pagos para publicitar como pedido pelas marcas; por fim, quando o
influenciador se torna ele préoprio um prestador de servicos/bens- colaboracdes com
marcas para criar a sua propria merchandise-.

As marcas tém grande interesse neste tipo de publicidade, pois promovem os seus
produtos e/ou servicos a um custo acessivel comparativamente aos custos dos media
tradicionais, vendo nos influenciadores uma oportunidade de conquistar um publico vasto de
consumidores, comecando a enviar-lhes produtos para estes testarem, oferecendo-lhes viagens,
experiéncias em restaurantes, hotéis, entre outros, em troca de uma publicacdo nas suas
plataformas digitais ou redes sociais.

A troca de produtos e servicos entre as Marcas e os Influenciadores Digitais tem como

15 COUTO, Ana Filipa Ribeiro, O processo de decisao de divulgacao de publicidade renumerada — um estudo dos influenciadores digitais no
Instagram, em Portugal. Porto: Faculdade de Economia. Dissertacao de Mestrado. P. 15.

7 GOANTA, Catalina; RANCHORDAS, Sofia, The Regulation of Social Media Influencers. Groningen: Universidade de Groningen, 2019. Dissertacao
de Mestrado. Pp. 9-11.
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objetivo a obtencao de lucro, sendo este um novo modelo de negbcio, fruto da digitalizacao da
economia,

Assim, a informacao partilhada pelos Influenciadores Digitais nao é efetuada de forma
livre, espontanea e imparcial, uma vez que o influenciador ao publicar aquele conteudo, recebe
um beneficio ou algum tipo de contrapartida.

O efeito persuasivo da comunicacdo comercial depende agora de um envolvimento
afetivo assente em fatores como a empatia, a confianca ou a familiaridade, que sao potenciados
pelos influenciadores digitais, deixando de coincidir apenas com a objetividade percebida da
informacao relativa as caracteristicas demonstraveis ou aos beneficios decorrentes da utilizacéo
dos produtos. Os influenciadores vieram, deste modo, revolucionar a publicidade convencional,
originando um declinio dos meios tradicionais de comunicacao de massas, deixando de existir os
anuncios tradicionais em que alguém fala diretamente do produto e aconselha a comprar com a
justificacdo de que é o melhor, afastando-se a estrita racionalidade das decisdes de consumo
desenvolvida pelas teorias econdmicas neoclassicas.

Presentemente, esta publicidade é feita com o apelo a sentimentos, nomeadamente
com a simples partilha do dia-a-dia, mencionando o nome das marcas com quem tem parcerias.
Este tipo de publicidade é muito eficaz devido a proximidade com os consumidores, que sentem
uma certa empatia, confianca ou familiaridade com os influenciadores.

Exemplificando: se vao ao ginasio, publicam uma foto a treinar com a referéncia do
ginasio. Se for para divulgar uma marca de biquinis, basta tirar fotografias com eles,
identificando a conta da marca. Quando querem promover um restaurante s6 precisam de la ir,
comer e publicar imagens.

O consumidor associa esta publicidade a algo espontaneo, como um conselho de um
amigo que experimentou um produto e/ou servico e gostou, e tendem a replica-los.

Consequentemente, as plataformas digitais como o Facebook, Instagram e Youtube,
tornaram-se meios eficazes para a publicitacdo de produtos e servicos, sendo estas cada vez
mais procuradas pelas marcas.

A revista norte americana FORBES®, em 2017, incluiu no ranking de mais bem pagas
“figuras que, apesar de nao estarem em setores tradicionais, fazem tanto dinheiro quanto quem

esta (ou até mais): os influenciadores digitais”.

e MATOS, Joana - Digital Influencers — O novo desafio para o Direito Fiscal. Coimbra: Faculdade de Direito. Dissertacdo de mestrado. P. 24
v AGRAWAI, AJ, Why Influencer Marketing Will Explode In 2017. Forbes. (2016) [Em linha]. [Consult. 14/10/2020]. Disponivel em

https://www.forbes.com/sites/ajagrawal/2016/12/27/why-influencer-marketing-will-explode-in-2017/?sh=4287776920a9
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Segundo O’NEIL-HART e BLUMENSTEIN®, uma pesquisa realizada pela Google,
demonstrou que quatro em cada dez utilizadores do Youfube confiam mais no seu Youtuber
favorito do que nos seus amigos, e que seis em cada dez preferem seguir uma indicacao de
produto e/ou servico efetuada pelo seu Youtuber favorito do que por outras celebridades.

Ademais, numa pesquisa apresentada no Congresso Internacional de Administracdo em
setembro de 2017, verificou-se que num universo de 414 usuarios, 91,8% seguem pelo menos
um influenciador digital nas suas redes sociais, sendo que deste percentual, 78,5% contactaram
com um ponto de venda do produto/servico indicado pelo influenciador digital*, sendo que
48,6% ja adquiriram algum produto que fora indicado pelos influenciadores digitais e 74,9%
aceitam as recomendacdes feitas pelos influenciadores?.

Num estudo de 2018, concluiu-se que as empresas tém retorno no investimento de
5,20% por cada dolar investido=.

Os influenciadores digitais dao as marcas a vantagem de poderem focalizar as suas
campanhas para um determinado publico-alvo, controlando o publico a que chega o seu
contetido publicitario e a forma como este é interpretado, dado que é facil saberem qual é o tipo
de seguidor de cada influenciador e o seu alcance, ou seja, 0 numero de seguidores que podem
ver aquela publicacdo. Estes conseguem levar as suas publicacdes ao maior numero de
interessados possiveis, transformando-se o influenciador digital em editor, publisher, redator,
sem que lhe seja exigido formacao técnica e principios éticos.

A ascensao dos influenciadores digitais deve-se essencialmente aos Millenials* que
comecaram a ver os influenciadores como uma referéncia comportamental, depositando nestes
uma grande confianca e, consequentemente, nas marcas que estes representam.

Assim, esta ligacdo entre o produto e/ou servico da marca e o influenciador Digital
caracteriza-se pela simples recomendacdo de utilizacdo daquele produto e/ou servico. O
seguidor deste, perante esta opiniao positiva, tera maior tendéncia para a aquisicdo daquele

produto e/ou servico em particular e ndo de outro, pois confia na opinido daquela pessoa.

20 O'NEIL-HART, Celie; BLUMENSTEIN, Howard. Why youtube stars are more influential than traditional celebrities [Em linha] (2016) [Consult.
14/10/2020]. Disponivel em: https://www.thinkwithgoogle.com/consumer-insights/youtube-stars- influence/

21 BASTOS, Maria Augusta [et al.] O impacto da utilizacdo das redes sociais pelos digital influencers como ferramenta de marketing das
empresas varejistas. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE ADMINISTRACAO. Brasil: Ponta Grossa, 2017 [Consult. 16/11/2020]. P. 8.

22 Idem. Pp. 9-10.

23 KLEINMAN, ZOE -“Has Fyre Festival burned influencers?”. BBC News [Em linha] (2019) [Consult. 3/1/2021] Disponivel em
https://www.bbc.com/news/ 46945662

24 Nascidos entre os anos de 1982 e 2004.
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As redes sociais sdo cada vez mais uma fonte de informacao a que a populagéo recorre,
procurando a validacdo e a opinido dos /nfluencers.

Consequentemente, tornou-se usual vermos influenciadores a dar “orientacdes” de
nutricdo e de desporto, partilhando dos seus estilos de vida e habitos alimentares
aparentemente saudaveis. Embora seja muito importante incentivar a sociedade para a pratica
de atos saudaveis, a verdade € que estas “dicas” nao tém em conta as particularidades de cada
um, podendo ser um perigo para o consumidor.

Em relacdo a este assunto, ALEXANDRA BENTO=, bastonaria da Ordem dos
Nutricionistas, defende que é importante avaliar a formacdo base dos /nfluencers. O facto de
haver imensas /nfluencers a abordar os temas da alimentacdo e nutricdo, sem qualquer
formacéo, faz com que haja um aumento da desinformacéo que pode originar a criacdo de 7fake
news. Além de que, a maioria das publicacdes feitas por /nfluencers nao tem evidéncia cientifica
sobre temas de saude.

Importa ter em atencdo que estas “dicas” nutricionais tém consequéncias para a saude
da populacao em geral, que ndao domina a fundo o complexo e vasto mundo das Ciéncias da
Nutricao, sendo um publico-alvo que facilmente segue indicacdes de figuras ndo profissionais da
area,

Muitas das vezes, por tras destas “sugestdées” sejam elas relacionadas com nutricao,
desporto ou beleza, ha um produto e/ou servico de uma marca que pagou ao influenciador para
divulgar.

O grande problema da atividade dos Digita/ Influencer é o facto destes, munidos de
poder de influenciar sobre um determinado grupo de individuos, ndo serem transparentes nas
suas publicacoes, ocultando o intuito comercial daquela publicacdo, disfarcando-o de mera
opinido pessoal, levando o consumidor a ser induzido em erro e a praticar um ato de consumo.

Atualmente somos capazes de discernir a publicidade inserida nos intervalos dos
programas televisivos, mas nao somos capazes de compreender o cariz publicitario de
determinadas publicacdes de um Digital Infiluencer, atendendo que, inebriados pela relacdo de
confianca e proximidade com os mesmos, temos maior tendéncia para acreditar que aquilo é
uma mera opiniao, isenta de intencoes.

Enquanto que a industria dos media tradicional esta extremamente regulada, estes

= BENTO, Alexandra - Nutricionistas /nfluencers. Viver Saudavel. Lisboa. Nimero de Deposito Legal: 401844/15. Ano 4, n.° 52 (2020), Pp.10-
12.
= ABREU, Rodrigo — Nutricionistas /nfluencers. Viver Saudavel. Lisboa. Numero de Deposito Legal: 401844/15. Ano 4, n.° 52 (2020), Pp.10-12.
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novos veiculos de informacdo ndo tém regulacado. Subsiste, assim, a necessidade de rever a
legislacao portuguesa, no sentido de assumir que estes novos veiculos de comunicacao existem
e que tém de ser responsabilizados pela informacdo que transmitem. Contudo, esta
responsabilizacdo nao pode ser feita em primazia do direito a liberdade de expressao e
informacao, direito este que constitui um principio basilar para uma sociedade moderna (art.
37.° da CRP).

Os influenciadores digitais ndo sdo associados a nenhum grupo de media, podendo
escrever sobre os mais diversos assuntos liviemente dando, em muitas vezes, a sua opiniao
pessoal. Um jornalista, por exemplo, tem regras editoriais que nao permitem ter a mesma
liberdade, tendo de ser cautelosos na abordagem de certas matérias e evitando dar uma opiniao
pessoal, uma vez que estes representam o grupo de media para o qual trabalham, pondo no
seu trabalho os valores da empresa.

A questdo da publicidade nas redes sociais & ainda mais delicada por se tratar da
exposicao da vida pessoal dos influenciadores digitais, ou seja, as publicacées sao elaboradas
com base no dia-a-dia dessas pessoas, que exibem seu estilo de vida. A principio, o contetdo
desses perfis dizem respeito a sua vida.

Na verdade a internet foi concebida como um espaco aberto para o desenvolvimento de
novos comportamentos, todavia, em certos casos, € necessario que haja uma limitacdo. O limite
da liberdade é a responsabilidade, pois quem obtém algum beneficio pelo ato, deve suportar o
risco de eventuais danos que possam ser causados ao consumidor.

O direito a liberdade de expressao vem previsto no art. 37.° da CRP, recebendo também
protecdo na maioria dos regimes juridicos internacionais e Europeus em matéria de direitos
humanos. Esta liberdade integra o direito de exprimir e divulgar liviemente o pensamento. A
Constituicdo prevé ainda um conjunto de disposicoes que completam a regulamentacdo desta
liberdade, de acordo com regras especificas quanto a liberdade de imprensa e meios de
comunicacao social.

Nao obstante, este direito ser fundamental para o desenvolvimento saudavel da vida
publica nos seus variados setores, estes direitos e liberdades t€m os seus limites naturais, os
quais decorrem de outros direitos igualmente protegidos pela Constituicao.

No que diz respeito a liberdade de imprensa prevé o art. n.° 3 da Lei n.° 2/99 os seus
limites sendo eles aqueles que decorrem da Constituicdo e da lei, de forma a salvaguardar o

rigor e a objetividade da informacao, a garantir os direitos ao bom nome, a reserva da intimidade
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da vida privada, a imagem, a palavra dos cidaddos e a defender o interesse publico, assim
como, a ordem democratica.

Neste sentido, a publicidade deve ser sempre associada a liberdade de expressao e ela
deve sempre existir, mas isso nao significa que o consumidor deva ser exposto a publicidade que
lhe cause qualquer tipo de dano e ndo esteja em perfeita sintonia com as leis.

Em face desta peculiaridade, é necessario que haja normas proprias para regulamentar
este tipo de publicidade, sendo que o objetivo ndo é criar obstaculos a liberdade de expressao
dos influenciadores digitais, mas proteger o consumidor, dado que a ética publicitaria deve
aplicar-se a todos e qualquer meio de comunicacao, incluindo a internet.

Assim sendo, dentro dos limites da liberdade de expressdo, a verdade tem de ser o
principal vetor para legitimar a liberdade de expressao. Tal exigéncia pela verdade, vem desde
logo consagrada no art. 10.° do CPub.

Posto isto, no meu entender, a partir do momento em que ha um negodcio juridico
verificado, seja patrocinado ou renumerado, o contetido produzido e publicado por estas pessoas
deve corresponder aos limites comerciais, como qualquer publicidade que seja efetuada a partir
da televisao, cinema ou radio.

Neste sentido, se os influenciadores digitais aconselharem um certo produto ou
comunicarem publicamente que o utilizam, recebendo uma recompensa monetaria ou em
géneros, por parte da marca, tal comunicacao enquadra-se, sem duvida, como conteudo
publicitario?.

Em analogia ao que ja é previsto no nosso ordenamento juridico em relacao aos media
tradicionais, deve o mesmo ser aplicado aos influenciadores digitais, verificando-se as mesmas
restricdes de forma a proteger o consumidor.

Visto que todo o raciocinio juridico necessita de sustentacdo legal, passaremos de

seguida a analisar o regime do consumidor e da publicidade.

2 Associacao Portuguesa para a Defesa do Consumidor — DECO [Em linha]. (2021) [Consult. 17/10/2021]. Parecer n.° 186 — 2021 - Alteracdo
do Cddigo da Publicidade
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Capitulo Il — Direito do Consumo

A atividade dos influenciadores digitais reconduz-se a atividade publicitaria que ira
confluir com o Direito do Consumidor, na medida que um dos principios a que a conduta
publicitaria deve obedecer ao Principio do Respeito pelos Direitos dos Consumidores e, o Direito
do Consumidor é o ramo do direito cujas normas visam proteger o consumidor.

A problematica da protecdo dos consumidores remete-nos para o famoso discurso do
presidente norte-americano JOHN F. KENNEDY onde salientou que “consumidores, por
definicdo, somos todos nds”, acrescentando que “apesar de ndo se encontrarem organizados e
de nado serem ouvidos, constituem o maior grupo econémico a atuar no mercado, sendo
influenciados por (e influenciando) todas as decisdes tomadas a este nivel”=. Neste discurso,
J.F.KENNEDY definiu os quatro conceitos basicos do consumidor: o direito a seguranca, o direito
a informacao, o direito a escolha e o direito a ser ouvido.

A nivel Europeu, é a partir de 1973, com a “Carta de Protecdo do Consumidor” do
Conselho da Europa, que esta problematica comeca a ganhar importancia.

Deste modo, em 1975 a Comissao Europeia aprovou um programa de acao relativo a
protecao dos consumidores, onde estabeleceu cinco direitos fundamentais: a protecao da saude
e seguranca, a protecao dos interesses economicos, o direito a indemnizacao dos danos
causados, e o direito a informacao, educacéo e representacdo. A protecdo dos consumidores
nos tratados s& comecou a ser efetuada a partir do Ato Unico Europeu, em 1986 e,
seguidamente, no Tratado de Maastrich, em 1992, e no Tratado de Amesterddo, em 1999. O
direito Europeu foi evoluindo, tendo-se tornado a grande inspiracdo dos direitos dos Estados-
Membros.

Em Portugal tomou-se consciéncia de que era necessario proteger “a vitima moderna da
sociedade de consumo”, tendo o legislador nacional consagrado varias medidas destinadas ao
efetivo auxilio do consumidor, protegendo constitucionalmente alguns dos direitos, inserindo-os
na lei fundamental.

Assim, em 1982 foram introduzidos alguns direitos dos consumidores na CRP, tendo
estes vindo a ser reforcados quer na revisdo de 1989, quer na revisdo de 1997, consagrando o0s
direitos dos consumidores para a dignidade de direitos fundamentais - art. 60.°, e al. e) do art.
99.° da CRP. Em 1981 foi criada a Lei da Defesa do Consumidor com vista a proteger o

consumidor, tendo esta sido posteriormente revogada pela atual Lei 24/96, de 31 de julho que

= CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.? Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. P.13.
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prevé os direitos dos consumidores e determina os principios e as regras que devem orientar a

concretizacao desses mesmos direitos.

1. Conceito de Consumidor

A generalidade das diretivas europeias definem o consumidor como “a pessoa singular
que atua com fins alheios as suas atividades comerciais ou profissionais"». Contudo, esta
definicdo ndo é univoca, ndo impedindo que os Estados-Membros adotem um conceito diferente,
sendo necessario analisar, caso a caso, de forma a se percecionar qual o ambito subjetivo de
aplicacao do diploma em causa.

A pluralidade e a variabilidade das definicoes de consumidor deve-se a sua
funcionalidade, dado que estas definicdes “tém a natureza de instrumentos técnicos-juridicos
para a delimitacdo dos destinatarios como tal referidos em normas (materiais) de protecao)”=.

Resumidamente, todas estas definicoes refletem as pré-compreensdes sociais e
economicas que lhes estao subjacentes.

No ordenamento juridico portugués é na LDC que estao previstos os principios gerais do
direito do consumo, sendo utilizada como referéncia no nosso direito “em alguns casos por via
de reproducéo (DI. 67/2003) ou de remissao expressa (DI. 171/2007; DI. 134/2009) da lei,
noutros por via interpretativa (DI. 446/85; Lei 23/96) e, ainda, nos casos em que determinado
diploma utiliza mas nao define o conceito de consumidor, a tendéncia mais comum consiste em
recorrer a definicdo da LDC, podendo esta, assim, considerar-se residual.

0 art. 2.°, n.°1 da LDC adota uma concecéo estrita de consumidor sendo este “todo
aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com carater profissional uma atividade
econdmica que vise a obtencao de beneficios”.

A definicdo de consumidor prevista na LDC faz referéncia a quatro elementos.

O primeiro elemento diz respeito ao elemento subjetivo (“/odo aquele”). Trata-se de
um preceito amplo, ndo especificando se abrange apenas as pessoas singulares ou se também
compreende as pessoas coletivas, deixando a questdo em aberto, 0 que origina uma divisao na
doutrina “entre aqueles que admitem limitadas extensdes a pessoas juridicas que servem

exclusivamente interesses do consumo privado ou que tém a natureza de associacoes, sem fim

» CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.? Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. P.17.
= ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005. P.27.
= CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.? Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. P.17.
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lucrativo e entre aqueles que sustentam a sua admissibilidade genérica, incluindo, em certas
circunstancias, as sociedades comerciais”=.

O fundamento para a protecao das pessoas coletivas vem previsto no art. 12.° n.°2 da
CRP e justifica-se, de acordo com um principio da igualdade material, sobretudo pela situacéo de
fragilidade das associacdes e fundacdes nas relacdes com profissionais. Em contrapartida,
aqueles que defendem que este elemento nao deve abranger as pessoas coletivas fundamentam
a sua opiniao no facto de estas ndo necessitarem de maior protecdo comparativamente as
pessoas singulares.

Conforme alguma jurisprudéncia® defende, entendo que se a pessoa coletiva provar que
atua respeitando os elementos consagrados na lei para que possa bonificar do regime juridico
criado para os consumidores, entdo nao pode ser negada a sua integracao no conceito de
consumidor.

No que tange ao segundo requisito, este corresponde ao elemento objetivo (“a guem
sejam fornecidos bens, prestados servicos e transmitidos quaisquer direifos’). Este elemento, na
opinido do Professor Jorge Morais Carvalho*, tem uma amplitude significativa, englobando
qualquer relacado contratual estabelecida entre as partes. Além disso, o diploma parece estender-
se também a relacdes ndo contratuais, exemplo disso é o previsto no art. 8.° n.°1 al. i) da LDC
que impde ao profissional a prestacdo de informacoes relativamente & garantia voluntaria ou
comercial oferecida (por vezes, negocio juridico unilateral), ou o art. 12.°, n.°2 da LDC, que
alude a responsabilidade civil extracontratual do produtor ®.

Embora o legislador na LDC dé alguma amplitude ao elemento objetivo, noutras
diplomas refere expressamente que categorias de bens pretende abranger .

Devido a esta amplitude da Lei n.° 24/96 a doutrina divide-se quanto a restricao (ou

= ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo. Coimbra: Aimedina, 2005. P. 31.
= Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa [em linha], de 17-06-2004 (proc. n.® 4735/2004-6), relator Gil Roque [consult. 20/11/2020].
Disponivel em:

http://www.dgsi. pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497 eec/c4d5a603d1d5ec8980256f260047dc9b?OpenDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica [em linha], de 29-05-2014 (proc. n.° 1092/10.0TBLSD-G. P1. S1), relator Jodo Bernardo [consult.
20/11/2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/186dea lec17532f080257ce70053b7cb?OpenDocument

“ CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.% Edicao. Coimbra: Almedina, 2016. P.20.
= |dem. P.19.

= Como exemplo destes diplomas temos o DI. 133/2009 que se aplica apenas aos contratos de crédito ao consumo.
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nao) do elemento objetivo, todavia, entendo que desde que o elemento teoldgico seja respeitado,
nao parecem existir razdes para se restringir o elemento objetivo.

No que diz respeito ao terceiro elemento, estd subjacente o elemento teoldgico
(“destinados a uso ndo profissional”), que determina a finalidade que a utilizacdo dos bens ou
servicos deve seguir para que se esteja perante uma situacao passivel de receber a protecao
prevista para os consumidores. Este é um conceito mais restrito comparado a outros
ordenamentos juridicos como é o caso do Brasil” que prevé a nocado de “destinatario final”,
excluindo do conceito de consumidor todas as pessoas singulares ou coletivas que “atuem no
ambito de uma atividade profissional, independentemente de terem ou ndo conhecimentos
especificos no que respeita ao negocio em causa’=.

A LDC de 1981 atribuia protecdo juridica “apenas a quem adquiria bens para uso

|n

pessoal”, esta foi substituida pela atual em 1996, podendo o bem ser destinado “nao apenas ao
uso pessoal e do seu agregado familiar mas podera ser transmitido ou onerado, se nao for no
ambito de uma atividade profissional”*, ou seja, um profissional podera ser considerado
consumidor desde que o bem ou o servico adquirido tenha um destino particular (nao
profissional).

A nova redacdo veio dividir a doutrina quanto a este critério. Uma parte da doutrina
considera que um profissional que adquira um bem para uso profissional, também cabe neste
conceito se, o bem obtido ndo corresponder a area profissional da sua especialidade e nao se
encaixar nos especiais conhecimentos técnicos e profissionais, até porque, a assimetria da
informacdo e o desequilibrio de poder de negociacao dos profissionais que atuam no exercicio
de uma atividade econémica, mas fora do dominio da sua especialidade, justifica a extensdo da
protecao do consumidor.

Nesta senda, as pessoas singulares que adquiram um bem para uso meramente
particular, enquadravel na sua area de conhecimento e competéncia, nao poderao ser
consideradas consumidores, uma vez que no ato de aquisicao, estas nao se encontrardo em

posicao de desvantagem face ao profissional com que contrata, tendo elevados conhecimentos

técnicos acerca do bem que adquire.

= Cf. Art. 2.° do Codigo de Defesa do Consumidor.
= CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.? Ed. Coimbra: Almedina, 2016. P.21.
» FALCAO, David José Geraldes — Conceito de Consumidor. Revista Gestin. Castelo Branco: Instituto Politécnico de Castelo Branco. N.°8 (2010),

p.152.
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Em sentido contrario, JORGE MORAIS CARVALHO® considera que o elemento teleoldgico
previsto na lei é claro ao excluir “todas as pessoas, fisicas ou juridicas, que atuam no ambito de
uma atividade profissional, independentemente de terem ou ndo conhecimentos especificos no
que respeita ao negocio em causa”.

Considerando a opcao do direito portugués por um conceito mais restrito, parece ser de
acolher a posicdo de JORGE MORAIS CARVALHO.

E de salientar que, sendo o bem destinado ao uso misto, ou seja, simultaneamente a
uso profissional e ndo profissional“, o melhor critério para determinar se se trata de uma relacao
de consumo consiste no uso predominante dado ao bem, devendo o momento da realizacao do
contrato ser o momento em que se deve reportar a determinacao do uso predominante a dar ao
bem ou servico, em virtude do cumprimento das regras de protecdo dos consumidores nos
contratos depender do conhecimento da relacao por parte do profissional.

Em principio quando duas partes decidem estabelecer uma relacao juridica fazem-no na
disposicao da sua autonomia privada e em condicbes de igualdade, porém, quando o
consumidor contrata com um profissional estabelece-se uma relacdo desequilibrada. Como
afirma o TJUE no caso Benincasa/Dentalkit # e no caso Shearson Lehman Hutton #, esta
protecao funda-se no facto do consumidor ser a parte contratual “economicamente mais fraca e
juridicamente menos experiente”. A inclusdo numa atividade profissional faz com que haja mais
estimulos e melhores condicdes para o seu reforco, sendo, o poder de reacdo ¢ mais eficaz nas
empresas e nos profissionais liberais.

Por ultimo, o quarto elemento diz respeito ao elemento relacional, sendo necessario
que a contraparte seja uma “pessoa que exerca com carater profissional uma atividade
econdmica que vise a obftencdo de beneficios’, ficando fora deste elemento os contratos
celebrados entre nao profissionais, sendo inadmissivel “relacdes entre particulares”.

De acordo com o art. 2.°, n.°2 da LDC nao é relevante a natureza publica ou privada da
atividade exercida pelo profissional, podendo este ser uma pessoa singular ou coletiva, desde
gue, num contrato com um consumidor atue no ambito da sua atividade profissional, ou através

de outro profissional, atuando em seu nome ou por sua conta. O objetivo deste elemento nao é

© JORGE MORAIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo. 3.* Ed. Coimbra, Almedina, 2016. P.21

« Por exemplo, automdvel para utilizar no exercicio de atividade profissional e na vida privada

« Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia [em linha], de 03-07-1997 (proc. n.° C — 269/95), relatado por J. L. Murray, C. N. Kakouri
[consult. 22/11/2020]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61995CJ0269

« Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia [em linha], de 19-01-1993 (proc. n.° C — 89/91), relatado por Schockweiler [consult.
22/11/2020]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61991CJ0089
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“a obtencdo de beneficios por parte do profissional na relacdo concreta estabelecida com o
consumidor, abrangendo-se, assim, por exemplo, a oferta de brindes, que tém um contetdo
promocional e se inserem numa atividade econémica que visa a obtencdo de beneficios, embora
nao o lucro imediato”.

Nem sempre é facil identificar a contraparte, principalmente quando estd em causa a
economia colaborativa (ou de plataforma). Como o Professor JORGE MORAIS afirma “as
plataformas digitais, além de constituirem, elas proprias, um negdcio com grande relevancia
social e econdmica, potenciam a existéncia de muitos negocios a sua volta”#, sendo que na
maioria dos casos o contrato € celebrado numa aplicacao, nao se evidenciado muitas vezes com
guem é que se esta a contratars.

Em conformidade com o art. 5.°, al.d) do CPub, consumidor/destinatario da publicidade
nao é apenas aquele ao qual as mensagens publicitarias se direcionam mas, todas as pessoas a
que esta estejam expostas, mesmo aquelas que se consideram excluidas do ambito do conceito
de consumidor, mas que sao forcosamente atingidas pelas praticas publicitarias e, em especial,
pelas praticas abusivas e causadoras de danos.

Na medida em que esta dissertacao se prende com as relacdes de consumo na internet,
convém mencionar o conceito de consumidor previsto no art. 3.°, al. ¢) do DL n.° 24/2014, de
14 de fevereiro que o define como “a pessoa singular que atue com fins que nao se integrem no
ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”. Esta definicdo néo é
muito diferente da que vem prevista na LDC, tendo o mesmo fundamento: a necessidade de
protecdo do consumidor, devido a situacdo de desigualdade informacional, sendo esta ainda
mais evidente na contratacao eletronica, visto que este toma decisdes com base em imagens e

informac0es através de um dispositivo eletrénico.

“ CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo. 3.? Edicdo Coimbra: Almedina, 2016. P.23.

s CARVALHO, Jorge Morais, O Conceito de Consumidor no Direito Portugués. In Estudos do Direito do Consumidor. N.° 14. Coimbra: Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2018. P. 213.

% |dem. P. 211.

7 CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Aimedina, 2005. P. 114
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Capitulo Ill — A evolugao da Publicidade:

A publicidade assume uma funcao importante no processo de comercializacdo, estando
presente na sociedade desde o século XV, devido ao advento da imprensa no inicio desse século
por JOHANN GENSFLEISH GUTENBERG, constituindo um marco fundamental na histéria da
publicidade. Na verdade, sé se deve falar em publicidade comercial, apos o referido advento que
muito ajudou para o crescimento da comunicacdo de massas. Com a Revolucdo Industrial surge
outro marco notavel no desenvolvimento da industria e comércio do sec. XIX e
consequentemente da atividade publicitaria, uma vez que, devido ao desenvolvimento da
empresa capitalista e da capacidade aquisitiva particular, solidificou-se e incrementou-se a
relacao produtor/consumidor,

O desenvolvimento da publicidade intensificou-se no inicio do século XX como
consequéncia do excesso de oferta — como a eletricidade, o telefone, o automdvel - que
caracterizou a Europa e a América. O desenvolvimento da televisao, depois da Segunda Guerra
Mundial, veio auxiliar a publicidade, fazendo com que o volume desta explodisse. A publicidade
era entdo, a estrela em ascensdo na América Empresarial. Na Procter & Gamble, Hershey's,
Coca-Cola, Campbell’s, e em muitas outras empresas de produtos de consumo, era a
publicidade que estava no foco®. Perante este ambiente, ha uma dissolucao do individuo
enquanto pessoa unica e singular e emerge um novo modelo humano, constituido por um
conjunto uniforme de individuos semelhantes, a que se deu o nome de sociedade de massa .

A segunda metade do século XX foi marcada pelo surgimento da Internet, que teve um
crescimento exponencial ao longo dos anos, assumindo grande relevancia no setor econémico,
tornando-se num poderoso instrumento publicitario. A publicidade na /nfernet constitui a
confluéncia da publicidade convencional com o marketing de resposta direta.

Consequentemente, a partir do final do séc. XX e inicio do séc. XXI a publicidade
tradicional foi perdendo eficacia devido ao nascimento de alguns mercados, ao aumento da
concorréncia e as exigéncias crescentes dos consumidores, surgindo novas modalidades de
comunicacao comercial, como o marketing direto e as relacdes publicas®.

A publicidade na atualidade, resultante de uma sociedade inovadora, tecnoldgica,

multifacetada e dominada pela oferta crescente do mercado, tem ocupado novos espacos de

« CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Almedina, 2005. P. 11.

# RIES, AL; RIES, Laura, A Queda da Publicidade e a Ascensédo das Relacdes Publicas. Lisboa: Casa das Letras, 2008. P. 25
» CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Aimedina, 2005. P. 14.

s AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P. 33
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difusdo, tendo as plataformas digitais conquistado o papel principal, com novos intervenientes
principais, substituindo os canais tradicionais. Verificou-se uma saturacao publicitaria que levou
a ascensdo dos influenciadores digitais, “na medida em que estes conquistam a fidelidade de
um segmento de mercado, caracterizado por atividades e interesses comuns, provocando
mudancas de comportamento e mentalidade”=. A segmentacdo permite aproximar-se de varios
mercados homogéneos de pequena dimensdo, através de fatores de natureza geografica e
sociodemografica — como o sexo, a idade, a atividade profissional, o rendimento disponivel, etc —
e de uma dimensao psicografica - como a analise das atividades, dos interesses e das opinides
em matérias sociais, politicas, econdémicas ou culturais.

Assim, os anunciantes passam a dirigir as mensagens publicitarias a um publico-alvo
especificamente identificado, deixando de recorrer ao tradicional conceito massificado e
indiferenciado do mercado.

As redes sociais, comparadas aos media tradicionais, permitem uma interatividade
muito mais proxima do consumidor, sendo uma forma de publicidade muito mais eficaz, devido
a sua celeridade, tendo ainda a vantagem de ser mais economica do que a tradicional.

Antes do desenvolvimento das redes sociais, a confianca do consumidor na informacao
partilhada era apoiada em elementos objetivos, como o estabelecimento de uma marca
tradicional de renome, indicacdes de grandes marcas como parceiras. Atualmente, esta
confianca é apoiada em elementos mais subjetivos, como seguimentos especificos de
interesses, empatia sobre causas comuns, deixando a relacdo entre o influenciador digital e o

|n

consumidor mais “pessoal”, devido & identificacdo de costumes semelhantes. E com base nesta

|n

relacao “pessoal” que os influenciadores digitais conquistam milhares de seguidores, tendo as
mensagens publicitarias dos influenciadores digitais maior credibilidade do que os anuncios
publicitarios, uma vez que sao vistas pelo consumidor como um conselho ou uma sugestao.
Neste sentido, afirma a autora ANA AMORIM que “o efeito persuasivo da comunicacao
comercial deixa entdo de coincidir apenas com a objetividade percebida da informacao relativa
as caracteristicas demonstraveis ou aos beneficios decorrentes da utilizacdo dos produtos,
dependendo agora sobretudo de um envolvimento afetivo assente em fatores como a empatia, a

confianca ou a familiaridade, que sdo potenciados pelos influenciadores digitais"=. Deste modo,

afastou-se a racionalidade das decisdes de consumo desenvolvida pelas teorias econdmicas

= AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Estratégias Comerciais: marketing e publicidade. Porto: Universidade Portucalense, 2019. P.20.
= |dem. P.20
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neoclassicas, dando-se prevaléncia a dimensao emocional e simbodlica, passando a haver uma
interatividade e bidirecionalidade da publicidade, levando ao declinio da publicidade tradicional.

Porquanto, as fontes de informacado que outrora eram tidas por confidveis, perderam
espaco para pessoas comuns que conquistam os consumidores com a sua capacidade de
persuasao, criatividade, carisma e credibilidade em certas areas, conseguindo, por isso, chegar
a milhares de seguidores. A publicidade vigente rege-se por uma relacdo de confianca com o
consumidor, orientando a publicidade para as suas motivacoes, personalidades e estilos de vida,
assentando em experiéncias reais dos produtos/ servicos.

Os influenciadores digitais enquadram-se no conceito tradicional de relacdes publicas,
sendo estas um conjunto de técnicas e métodos que visam exercer uma acao psicologica sobre
0 publico com o objetivo de obter uma boa e atraente imagem sobre uma empresa ou
organizacao, nao visando, via regra, a promocao direta de um ato de aquisicao.

A par da comunicacdo de produto, as relacdes publicas podem integrar também a
publicidade institucional ou corporativa prevista no art. 3.°, n.°1 al. b) do CPub que abrange no
conceito de publicidade as mensagens destinadas a “promover ideias, principios, iniciativas ou
instituicdes”. A consagracdo da publicidade institucional ou corporativa foi bastante criticada
devido a sua natureza ndo econodmica. Neste sentido, o art. 20.°, n.°1, al. b) do regime juridico
do comércio eletronico, ndo engloba na comunicacdo publicitaria em rede esta publicidade.
Todavia, no n.°2 deste artigo, o legislador reconhece que “a comunicacdo publicitaria pode ter
somente por fim promover a imagem de um operador comercial, industrial, artesanal ou
integrante de uma profissao regulamentada”.

Podemos inserir neste conceito os Digital Influencers, que em troca da oferta de
produtos e/ou servicos, estes publicitam esses produtos e/ou servicos.

Em relacdo a esta matéria o TRL* ja se pronunciou, afirmando que a “publicidade
abrange ndo s6 a promocao de bens ou servicos, mas ainda todas as formas de comunicacado
gue tenham por objetivo direto ou indireto, essa promocao”.

Deste modo, o objetivo, ainda que indireto, dos influenciadores em contratar preenche o
previsto no art. 3.°, n.°1, al. a) do CPub, sendo uma hipétese paradigmatica de publicidade para

os efeitos da aplicacao do regime juridico vigente.

% Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa [em linha], de 25-10-2012 (proc. n.° 5348/11.6TBSXL), relator Teresa Prazeres Pais [consult.
10/1/2021]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3e5279065474f01e80257ac3003cdd50?0penDocument
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Logo ¢ de afastar o raciocinio que exclui estes do conceito de publicidade com o
argumento que nao visam promover a contratacao.

Além disso, nas relacdes entre profissionais, as mensagens publicitarias ndo pretendem
recair apenas sobre as especificacoes técnicas dos bens mas essencialmente sobre a
identidade, cultura e valores da empresa. O predominio da publicidade institucional ou
corporativa “justifica-se sobretudo pela relevancia dos servicos complementares e dos
relacionamentos de longo prazo, assente no valor da confianca®".

A publicidade dos influenciadores digitais € uma publicidade testemunhal prevista no art.
15.° do CPub, devendo esta ser composta por depoimentos genuinos e comprovaveis, ligados a
experiéncia do depoente ou de quem ele representa.

Entendo que é injustificado o afastamento dos influenciadores do conceito de

comunicacao publicitaria em rede.

1. O Conceito de Publicidade:

Nao existe um conceito univoco de publicidade, contudo, os varios conceitos que
existem tem como caracteristica comum os elementos informativos e comerciais integrantes da
nocao de publicidade.

O autor JOAO M. LOUREIRO* define a publicidade como “o conjunto de meios
destinados a informar o publico e a convencé-lo a adquirir um bem ou servico”, sendo
atualmente o “motor da economia e forca de comunicacdo ao servico de empresas e outras
entidades e uma forma de expressao cultural”.

Por sua vez, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA® caracteriza publicidade como “toda a
informacao dirigida ao publico com o objetivo de promover, direta ou indiretamente, produtos,
servicos ou uma atividade economica”.

Importa ainda mencionar o conceito plasmado no parecer da PGR®, que determina que
a publicidade ¢é “a acéao dirigida ao publico com o objetivo de promover, direta ou indiretamente,
produtos, servicos ou certa atividade econdmica, procurando persuadir o0s respetivos

destinatarios da exceléncia dos seus produtos (...) a publicidade demarca-se da comunicacéo de

s AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. p.42

% CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Almedina, 2005. Pp. 108-108.

57 ALMEIDA, Carlos Ferreira, Conceito de Publicidade. In Separata do <<Boletim do Ministério da Justica>>. Lisboa. N° 349 (1985) P. 281.
= Parecer da Procuradoria Geral da Republica [em linha], de 29-05-1991 (n.° 30/1991), relator Salvador da Costa [consult. 10/1/2021].
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massa porque se reporta a atividade econdmica e € caracterizada pelo método divulgativo-
retorico, imperativo e exortativo”.

O direito da publicidade constitui um ramo do Direito Econémico, contudo a sua
autonomia gera algumas divergéncias. A verdade é que o direito da publicidade exige a ampla
intervencao de varios direitos, como o direito civil, comercial, penal, direito do consumidor, etc,
pelo que, afastando a tradicional classificacao entre direito publico e privado e subscrevendo a
visdo de JOSE DE OLIVEIRA DE ASCENSAO, que concebe o ordenamento juridico como nucleo
comum do qual se vao autonomizando varios direitos institucionais, caracterizados por um
conjunto de normas e principios agrupados e harmonizados em torno de um objetivo comum,
entdo o direito da publicidade sera um verdadeiro instituto juridico onde confluem normas de
diversas disciplinas juridicas®.

E verosimil que, face & importancia da publicidade no meio econdémico e empresarial de
um pais, esta tendera a autonomizar-se e distinguir-se dos demais direitos que confluem no seu
regime juridico e que compdem a estrutura atual do direito da publicidade.

O regime juridico da publicidade funda-se axiologicamente no artigo 60.° da CRP,
relativo a protecéo dos consumidores. O Codigo da Publicidade foi aprovado pelo DI. 330/90 de
23 de outubro cuja a versdo mais recente é a Lei n.° 30/2019 de 23 de abril, tendo como fim
proteger e defender os consumidores, tal como as suas expectativas, numa altura em que a
publicidade ganha tanto destaque, recebendo bastante atencao por parte dos consumidores.

O art. 1.° do CPub prevé uma definicdo ampla de publicidade, sendo esta independente
do suporte utilizado para a sua difusdo, por isso, & aplicavel as plataformas digitais. Esta
amplitude justifica-se pelo facto de existir diversos suportes publicitarios, isto &, meios de difundir
publicidade®, tendo a evolucéo tecnoldgica feito surgir varios suportes.

Analisando o que autor JOAO LOUREIRO disse em 1985¢, verificamos que certos
suportes publicitarios que existem hoje, naquela altura nao existiam ou, pelos menos, nao
tinham a forca atuante que tém hoje, como é o caso dos influenciadores digitais. No entanto, ja
nessa altura, o Cddigo da Publicidade continha uma definicdo igualmente ampla. Portanto, por

motivos de seguranca juridica, o legislador optou por esta solucado, de forma a prevenir ou

» CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Aimedina, 2005. P. 104.

© CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA chega mesmo a referir que “a generalidade da doutrina concorda em que os meios (canais) usados na
transmissao da mensagem podem ser os mais diversos”. V. Conceito de Publicidade. In Separata do Boletim do Ministério da Justica. Lisboa. N°
349 (1985)

s LOUREIRO, Joao M., Direito do Marketing e da Publicidade. Lisboa: Edipress,1985. Pp. 58-59.
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acautelar o eventual surgimento de novas formas de comunicar, bem como novos suportes para
o fazer.
Ademais, a publicidade cabe também no conceito de “pratica comercial da empresa nas

|n

relacdes com os consumidores ou, abreviadamente, pratica comercial”, exposto no artigo 3.° al.
d) do DL n.° 57/2008, de 26 de marco, resultante da transposicdo da Diretiva 2005/29/CE,
que designa “qualquer acdo, omissdo, conduta ou afirmacdo de um profissional, incluindo a
publicidade e a promocao comercial, em relacdo direta com a promocao, a venda ou o
fornecimento de um bem ou servico ao consumidor”.

Em virtude da generalizacdo do acesso as tecnologias, o ordenamento juridico
portugués, na sequéncia da transposicdo da Diretiva 2000/31/CE sobre Comeércio Eletrénico,
alude no DI. n.° 7/2004, de 7 de janeiro a comunicacdo publicitaria em rede. Conforme o
Predmbulo deste diploma “é sempre e s6 publicidade que esta em causa”, isto €, as nocoes de
publicidade e de comunicacdo em rede “resultam de uma evolucao terminologicas, devendo
considerar-se juridicamente equivalentes™.

Conforme o art. 4.° do CPub, a atividade publicitaria diz respeito a pratica organizada e
sequencial de todas as operacoes indispensaveis a comunicacao publicitaria.

O conceito juridico de Publicidade plasmado no art. 3.° do CPub, divide-se em trés
elementos - objetivo, subjetivo e teoldgico.

O elemento objetivo (“gualquer forma de comunicacdo”) consiste numa “conduta
externa dirigida a determinados agentes econodmicos, pelo que se distingue das mensagens com
efeito meramente internos”e=. A referéncia ampla a “qualquer forma de comunicacdo” faz com
qgue seja possivel incluir nesta nocdo fendmenos emergentes, como o recurso aos blogues
pessoais ou ao marketing viral, ficando “garantida a protecdo dos interesses dos destinatarios da
comunicacao comercial que um conceito mais restrito ndo poderia assegurar, sobretudo num
contexto em que a publicidade invoca maioritariamente beneficios emocionais e simbdlicos”s.

Embora este elemento ja tenha sido relacionado com o fornecimento de informacao
sobre o produto ou servico, atualmente, tal como ja resultava do parecer da PGR n.° 88/87,

emitido em 19 de novembro de 1987%, a publicidade afasta-se do conceito de informacao,

« AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P. 34
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s Parecer da Procurador(a) Geral da Republica [em linha], de 29-11-1987 (n.° 88/1987), relator Garcia Marques [consult. 19/1/2021].
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atenta a neutralidade quanto aos fins e a objetividade quanto ao conteudo.

Assim, a distincao entre publicidade informativa e sugestiva ou persuasiva, que se
verificava no conceito de publicidade tradicional, fica ultrapassada, uma vez que toda a
comunicacdo comercial é persuasiva ou sugestiva, tendo também um contetudo informativo. O
afastamento deste pressuposto da informacdo veio-se a consolidar no Regime do Comércio
Eletronico no art. 20.°, n.°1, al. a) do DI. n.° 7/2004 de 7 de janeiro, devido a tendéncia para
menor objetividade dos contelidos fortemente potenciada pelo recurso a internet como suporte
publicitario.

O conceito juridico de publicidade depende também de um elemento subjetivo
(“entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade comercial, industrial,
artesanal ou liberal”). Este elemento é igualmente de conteudo amplo, prevendo-se no art. 3.°,
n.°2 também qualquer forma de comunicacao da Administracao Publica.

No entanto, o elemento que a doutrina tende a considerar determinante para efeitos de
qualificacao da publicidade é o elemento teolégico, plasmado no art. 3.°, n.°1 al.a) e b) do
CPub, que diz respeito a finalidade da mensagem (“com o objetivo direfo ou indireto de
promover, com Vvista a sua comercializacdo ou alienacdo, quaisquer bens ou servicos” ou de
“bromover ideias, principios, iniciativas ou instituicoes”). Este elemento ndo recai sobre a
intencao do anunciante, nem sobre a natureza promocional, mas, sobre a idoneidade objetiva da
mensagem para promover bens ou servicos, tal como ideias, principios, iniciativas ou
instituicoes®. Sé esta compreensdo permite garantir a aplicacdo do regime juridico da
publicidade, nomeadamente, no plano probatdrio.

O fim da mensagem publicitaria pressupde o seu caracter voluntario, constituindo uma
manifestacao da liberdade publicitaria dos anunciantes, tendo como fundamento os arts. 37.° e
61.° da CRP, relativos a liberdade de expressao e a iniciativa econdmica privada®, excetuando-se
0 previsto no art. 41.°, n.°7 do CPub.

Numa concecao tradicional, o conceito juridico de publicidade dependia também da
remuneracdo do titular do suporte, tendo este entendimento sido afastado no conceito atual de
publicidade. Contudo, alguns dominios/regimes ainda fazem referéncia a este entendimento,
como € o caso do comércio eletronico no art. 20.°, n.°1 al. a) do DI. n.° 7/2004, de 7 de

janeiro.

% AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P. 38
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Destarte, apenas uma nocao ampla do conceito de publicidade permite garantir os
principios previstos no art. 6.° do CPub.

Logo, como a Professora ANA CLARA AMORIMe= afirma, “desde que o conteudo da
mensagem seja imputavel ao anunciante, a qualificacdo como publicidade deve depender
apenas da idoneidade objetiva para promover bens e servicos, que constitui o elemento teoldgico
dominante. A difusdo da mensagem através dos meios pode ser feita a titulo gratuito, sem que
fique prejudicada a necessidade de dar cumprimento ao regime juridico da publicidade”.

E de sublinhar que a definicdo adotada pelo legislador ndo menciona os meios de
comunicacdo em massa, contrariamente a definicao tradicional que fazia depender a publicidade
da indiferenciacdo das pessoas conectadas e da repeticdo do contetido da mensageme.

Efetivamente, a irrelevancia do nimero de destinatarios ¢ hoje maioritariamente aceite
na fixacdo do conceito juridico de publicidade, que deixa de depender exclusivamente do recurso
aos meios de comunicacao de massas. O recurso aos blogues pessoais e as redes sociais veio
acentuar esta irrelevancia do aspeto quantitativo da comunicacdo comercial para efeitos da
aplicacao do regime juridico da publicidade. Com o aparecimento dos blogues pessoais e redes
sociais, a publicidade sofreu alteracoes, tendendo a ser dissimulada, sob a forma de opinido
aparentemente pessoal, tornando-se determinante a imputabilidade da mensagem ao
anunciante.

Importa ainda mencionar os problemas da prova da relacao contratual com o
anunciante na era digital. Tradicionalmente, a doutrina norte-americana defendia que um dos
critérios a ser tido em conta para provar a relacao contratual era a contraprestacdo econémica,
contudo, atualmente, defende-se que a qualificacdo como publicidade necessita da possibilidade
da sua imputacao ao anunciante.

Assim, a existéncia de uma contraprestacdo econdémica, a semelhanca do que se
verifica na publirreportagem e na publicidade redigida, deve continuar a ser entendida como um
mero indicio de existéncia de comunicacao social, dado que a opcao por este critério
comprometeria injustificadamente a protecao dos consumidores, ndo s a nivel do respeito pelo
principio da identificabilidade como também globalmente do regime juridico da publicidade.

Portanto, nos casos em que a mensagem publicitaria & emitida por um terceiro, a

qualificacdo como publicidade nao fica a depender apenas do preenchimento do elemento

= AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P.40
» AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Estratégias Comerciais: marketing e publicidade. Porto: Universidade Portucalense, 2019. P.18.

29



objetivo, subjetivo e teoldgico, previstos no art. 3.°, n.°1 do CPub, sendo necessario a
possibilidade da sua imputacao ao anunciante.

Isto significa, que atualmente é importante distinguir entre a comunicacdo espontanea
gerada pelos consumidores, que continua fora do conceito juridico de publicidade, e a
comunicacdo provocada pelos proprios profissionais, que deve ser inequivocamente identificada,
na medida em que fica abrangida pelo art. 3.° do CPub, de acordo com o critério da
imputabilidade mensagem ao anunciante. Porém, alguns autores defendem a aplicacdo do
regime juridico da publicidade também a comunicacao realizada entre consumidores com efeitos
promocionais™.

Assim, no que tange ao conceito de publicidade este ¢é suficientemente amplo

permitindo a sua aplicacdo aos Influenciadores Digitais.

1.2. Principios da Publicidade

No nosso ordenamento juridico, de acordo com o art. 6.° do CPub, sdo quatro os
principios base pelos quais a publicidade se deve reger, sendo estes: O principio da ilicitude (art.
7.°), o principio da identificabilidade (art. 8.°), principio da veracidade (art. 10.°) e o principio do
respeito pelos direitos do consumidor (art. 12.°), todos do Codigo da Publicidade.

O Principio da Licitude ¢ o principio regra de todos os principios, é a maxime que
enforma toda a atividade publicitaria. Este principio visa proteger a ordem publica social, que
ndo podera ser afetada pela publicidade ilicita, tal implica proibir a publicidade que pela sua
forma, objeto ou fim, desrespeite os valores, principios, instituicbes fundamentais,
constitucionalmente consagrados. Além disso, suscita o problema da obrigatoriedade de
utilizacdo da lingua portuguesa nas mensagens publicitarias (cfr. art. 7.°, n.° 3 e 4.° do CPub).

Convém ter em atencao o Principio da Identificabilidade, o qual esta integrado no
Principio da Veracidade em sentido amplo, exigindo que a publicidade seja inequivocamente
identificada como tal, independentemente do meio de difusao utilizado (art. 7.° e 8.° do CPub).
Com esta obrigacao salvaguarda-se os interesses dos consumidores, designadamente, a sua
liberdade deciséria. De acordo com este principio, € necessario que haja transparéncia em
relacdo a forma ou configuracdo externa dos anuncios publicitarios, permitindo que os

consumidores tenham consciéncia da finalidade promocional do anunciante, tendo como

» AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Os influenciadores Digitais e a Publicidade Oculta: Abordagem Comparada de Direito Luso-Brasileiro. Anais do
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objetivo evitar a instrumentalizacdo da pessoa a objetivos comerciais, de forma a respeitar o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previsto no art. 26.° da CRP.

O Principio da Identificabilidade, no @mbito da autorregulacao, vem previsto no art. 13.°
do Cddigo de Conduta do ICAP em matéria de Publicidade e outras formas de Comunicacao
Comercial. Quer no art. 8.° do CPub, quer no art. 13.° do Codigo de Autorregulacdo utilizam
uma referéncia ampla, mencionando “qualquer que seja o meio de difusdo utilizado” e
“qualquer que seja a forma ou suporte utlizado”, sendo este Principio aplicavel a publicidade
realizada no mundo digital.

De acordo com o art. 8.° do CPub o prestador do bem ou servico, deve informar de
forma clara e objetiva o consumidor. A falta de informacéo pode ser considerada quando esta se
apresente confusa, nao esclarecedora, nem dé ao consumidor/destinatario o acesso real e
efetivo as condicoes indispensaveis para poder decidir informada e conscientemente, infringindo
o disposto no art. 12.° do CPub, sendo esta pratica punida nos termos dos arts. 34.° e 36.° do
CPub.

Assim, este tipo de pratica publicitaria, enquanto um ato capaz de originar confusdo nos
seus destinatarios, ¢ enquadravel no mecanismo da concorréncia desleal previsto no art. 317.°
,n.° 1, al. a) do CPI.

O Principio da Identificabilidade tem como principal corolario a proibicdo da publicidade
oculta consagrada, desde logo, no art. 60.° n.°2 da CRP e no art. 9.° CPub, podendo ser
definida como uma vedacdo a qualquer técnica que possa provocar no destinatario percecoes
sensoriais de que ndo chegue a tomar consciéncia.

A publicidade oculta, no ordenamento juridico portugués, é alvo de um duplo regime
sancionatdrio, resultante da sobreposicdo do art. 9.° do CPub com o Regime das Praticas
Comerciais Desleais que prevé uma dupla abordagem, correspondendo, por um lado, a uma
acdo enganosa que incide sobre a “motivacédo da pratica comercial” nos termos do artigo 7.° n.°
1 al. a) e, por outro lado, a uma omissao enganosa relativa a “intencdo comercial da pratica”
segundo o artigo 9.° n.° 1 al. ¢)', ambos do DI. das PCD. Consideram-se, ainda, enganosas em
quaisquer circunstancias as praticas comerciais descritas na al. n) do art. 8.° e na al. ab) do art.
8.° do DI. das PCD.

Esta publicidade coincide tradicionalmente com a publicidade redigida e a

publirreportagem, abrangendo, atualmente, as opinides aparentemente pessoais. No que tange

7 AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P.128
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as opinides aparentemente pessoais, o Parlamento Europeu, na Resolucao de 15 de dezembro
de 2010, referenciou o impacto da publicidade no comportamento do consumidor,
demonstrando-se preocupado com a dificuldade que o consumidor tem em distinguir as meras
opinides partilhadas através das redes sociais, foruns ou blogues com as mensagens
publicitarias. Nesse relatorio, realcou-se o risco do consumidor “ser conduzido a tomar decisdes
erradas, convencido que a informacdo em que se baseia provém de uma fonte objetiva;
denuncia casos em que certos operadores economicos financiam, direta ou indiretamente,
medidas para encorajar a disseminacao de mensagens ou comentarios que parecem emanar
dos préprios consumidores quando na realidade sao mensagens de natureza publicitaria ou
comercial” (ponto 17)=.

Logo, para haver publicidade oculta & necessario que o consumidor ndo seja capaz de
perceber a finalidade promocional daquela publicidade, entendendo que aquela mensagem é
apenas uma partilha de informacao, sendo o ocultamento o elemento constitutivo da 7attispecie.

A violacdo deste principio é objeto de uma tutela contraordenacional que & o mecanismo
sancionatorio tradicional da publicidade ilicita (art. 34.° do CPub).

Neste ambito, deve ainda ser mencionado o art. 10.° do CPub que regula o Principio
da Veracidade que, numa vertente positiva, exige que a mensagem publicitaria seja
verdadeira, ndo deformando os factos, devendo as informacdes dadas serem exatas e possiveis
de prova. Numa vertente negativa, significa que a publicidade deve corresponder a verdade, mas
também nao podera induzir em erro 0s seus destinatarios ou possa prejudicar um concorrente.

Além da sancdo prevista, a violacao deste principio da origem a publicidade enganosa,
proibida pelo art. 11.° do CPub, por consistir na alteracdo da verdade ou numa menor clareza
sobre as caracteristicas do produto ou servico, o que levara o consumidor a agir sob erradas
premissas.

Importa, por ultimo, mencionar o Principio do Respeito pelos Direitos dos
Consumidores (art. 12.° e 13.° do CPub), que tem por fim evitar a existéncia de situacdes
enganadoras ou atentatorias aos direitos do consumidor previstos na LDC, no art. 60.° e em
demais legislacdo extravagante. A mensagem publicitaria ndo podera incitar a adocdo de
comportamentos prejudiciais ou que possam fazer ameacar a prépria saude e seguranca do

consumidor.

2 Parlamento Europeu — Documento de Sessdo, Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores, Relatorio sobre Impacto da
Publicidade no Comportamento dos Consumidores (2010/2052(INI)) de 15 de dezembro de 2010. [consult. 6/2/2021]. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010IP0484&from=ES
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Nos termos do art. 3.°, al. d) da LDC, o consumidor tem direito a informacao para o
consumo, dado que apenas uma mente informada garante a liberdade de escolha do
consumidor e evita possiveis surpresas em prejuizo das legitimas expectativas do consumidor.

Contudo, é necessario densificar estes principios com vista a reforcar a transparéncia da
publicidade em plataformas digitais, pois, embora ja seja comum a identificacdo por alguns
Influenciadores Digitais do contetdo publicitario esta ¢, frequentemente realizada de forma
pouco clara e nada proeminente, acabando por passar despercebida aos consumidores.

Neste sentido, é necessario a criacdo de uma regra que especifiqgue de que forma a
identificacdo do conteudo publicitario deve ser efetuada para que o consumidor destinatario
perceba de imediato que estd perante um contetdo publicitario. Esta identificacdo deve ser
realizada no inicio da publicacdo, dado que nem sempre 0s conteudos sao visualizados ou lidos
na integra, e nao sendo aquela referéncia a priori evidenciada, o consumidor ndo tem a
possibilidade de ab initio rejeitar a visualizacao de tal conteudo, contribuindo assim, para o
alcance da publicacao, e, na verdade pode nem sequer vir a descobrir que se trata de um
anuncio publicitario.

Além disto, deve também ser criada uma regra que procure garantir que o influenciador
digital tenha obrigatoriamente de mencionar na comunicacao publicitaria a utilizacdo de filtros
sempre que 0s mesmos alterem artificialmente ou elevem a performance do produto ou as
caracteristicas da pessoa que o publicita. Tal regra, nao sé trara mais transparéncia, bem como
podera desincentivar a utilizacao de filtros que possam induzir em erro o consumidor quanto as
reais vantagens ou efeitos de produtos ou que possam promover padroes de beleza afastados da
realidade™.

Ressalve-se que o art. 30.° do CPub regula a responsabilidade civil relativa as entidades
que fazem parte da atividade publicitaria — anunciante, profissionais, agéncias de publicidade e
quaisquer outras entidades que exercam a atividade publicitaria, bem como os titulares dos
suportes publicitarios utilizados - que devem responder civil e solidariamente, nos termos
gerais, pelos prejuizos causados a terceiros. Pese embora, o art.” 30 do CPub ndo mencione o
interveniente da emissdo da mensagem publicitaria, ou seja, os influenciadores digitais,

podemos partir de um conceito lato de atividade publicitaria, englobando este em “outras

= Associacao Portuguesa para a Defesa do Consumidor — DECO [Em linha]. (2021) [Consult. 17/10/2021]. Parecer n.° 186 — 2021 - Alteracdo
do Cdédigo da Publicidade
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entidades que exercam a atividade publicitaria”, uma vez que o influenciador digital
“indubitavelmente efetua uma operacao relacionada com a difusdo da mensagem publicitaria”.

Concluindo, o influenciador deve ser responsabilizado civiimente e
contraordenacionalmente, s6 assim faz sentido, uma vez que seria incongruente estes

responderem apenas a titulo contraordenacional e nao civil.

1.3. Diplomas aplicdveis a Publicidade

a) Regime das Praticas Comerciais Desleals

O art. 11.° do CPub prevé que toda a publicidade que seja enganosa seja proibida nos
termos do DI. n.° 57/2008, de 23 de marco, alterado pelo DI. n.° 9/2021, de 29 de janeiro, que
surge no seguimento da Diretiva do Parlamento Europeu e Conselho, relativa as praticas
comerciais desleais, de 11 de maio de 2005. Em consonancia com esta remissao do art. 11.°, é
necessario analisar o regime das praticas desleais das empresas nas relacdes com o0s
consumidores ocorridas antes, durante ou apds uma transacao comercial.

Numa primeira analise ao diploma, parece que este nido se aplica aos influenciadores
digitais, uma vez que estes nem sempre cumprem a nocdo de empresa. Porém, o art. 3.°, al. d)
clarifica a nocdo de pratica comercial desleal afirmando que esta é “qualquer acdo, omissao,
conduta ou afirmacdo de um profissional, incluindo a publicidade e a promocao comercial, em
relacdo direta com a promocdo, a venda ou o fornecimento de um bem ou servico ao
consumidor”.

O aludido art. faz uma remissdo para o conceito de profissional previsto na al. b),
considerando profissional qualquer pessoa singular ou coletiva que, no que respeita as praticas
comerciais abrangidas pelo presente Decreto-Lei, atue no ambito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional e quem atue em nome ou por conta desse profissional.

Prevé art. 4.° do citado diploma, a proibicdo das praticas comerciais desleais, ou seja,
“qualquer pratica comercial desconforme a diligéncia profissional, que distorca ou seja suscetivel
de distorcer de maneira substancial o comportamento economico do consumidor seu
destinatario ou que afete este relativamente a certo bem ou servico” (art. 5.° do DI. das PCD).
Conforme o plasmado no art. 5.° n.°2 do mesmo diploma, o caracter leal ou desleal ¢ aferido
pelo critério do homem médio, neste caso, consumidor médio, ou grupo de consumidores.

Além do que ja foi analisado, o diploma das praticas comerciais desleais apresenta no

art. 7.° a previsdo de acdes enganosas que sdo assim consideradas quando contenham
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informacdes falsas ou, ainda que verdadeiras, possam induzir o consumidor em erro, sobre 0s
varios aspetos elencados nas alineas do art. 7.°.

Ademais, o art. 9.° do DI. das PCD acautela também o direito a informacdo para o
consumo, prevendo as omissdes enganosas, estabelecendo em relacdo a estas um numero
limitado de elementos essenciais de informacao para que o consumidor possa tomar a decisao
de forma clara, tais elementos ndo podem ser omitidos ou transmitidos de forma pouca clara. A
intencdo comercial deve ser determinada ou determinavel. A titulo exemplificativo, o legislador
apresenta-nos 0s casos em que se omitem informacdes substanciais para a tomada de uma
decisao de consumo esclarecida, ou em que a intencao comercial da mensagem transmitida nao
seja expressamente referida, nem que essa se possa depreender do seu contexto™.

Caso se julgue que a relacdo entre o influenciador e a empresa anunciante ndo se insira
no ambito da Diretiva, os Estados Membros sao livres para regular, desde que em conformidade
com o Direito da Unido Europeia. Nao obstante, parece-nos fazer sentido que este diploma seja
tido em apreco no marketing de influenciadores, ademais pelas alteracdes feitas pela Diretiva

2019/2161.

b) Codligo de Conduta da Autorregulacdo Publicitaria

0 Codigo de Conduta do ICAP teve origem no Codigo das Praticas Comerciais Desleais
em Matéria de Publicidade da Camara de Comércio Internacional, tendo sido adotado a 18 de
abril de 1991, sendo a versao atual aprovada em maio de 2014 e atualizada em 2017.

De acordo com o disposto no art. 1.°, este Codigo aplica-se ao Conjunto de Publicidade
e de outras formas de Comunicacao Comercial destinadas a promocao de qualquer tipo de bem
ou servico, incluindo a promocao institucional ou corporativa. Portanto, estao incluidos neste
artigo os conteudos de publicidade online, intrinsecos as comunicacdes de marketing digital bem
como a Publicidade Comportamental Online, também designada OBA - Online Behavioural
Advertising.

Prevé o art. 3.° al. c) do DL PCD uma definicado do Cddigo de Conduta sendo este “o
acordo ou conjunto de normas, nao impostas por disposicoes legislativas, regulamentares ou
administrativas, que define o comportamento de profissionais que se comprometem a ficar
vinculados por este codigo no que diz respeito a uma ou varias praticas comerciais ou setores de

atividade especificos”.

7 Neste sentido, v. AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. p. 68.
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No art. 4.° do Cddigo de Conduta do ICAP é mencionado os principios fundamentais,
coincidentes com os ja supra referidos, tais como os principios da leal concorréncia, honestidade
(art. 7.°), decéncia (art. 6.°), legalidade (art.® 5), respeito da dignidade da pessoa humana (art.
8.°) e veracidade (art. 9.°).

Cumpre também fazer referéncia ao art. 12.° do aludido Cédigo de Conduta, que
menciona a suscetibilidade de comprovacao das descricoes, alegacoes, ou ilustracoes relativas a
factos verificaveis da comunicacdo comercial.

No que concerne a identificacdo da comunicacdo comercial, o art. 13.° do Codigo de
Conduta refere que esta deve ser claramente distinguida como tal, ndo se devendo dissimular o
seu verdadeiro objetivo comercial. Ademais, o art. 14.° deste Codigo faz referéncia a identidade
da marca ou Comerciante/Anunciante, devendo esta ser evidente.

Relevante para este trabalho é o art. 17.° do Codigo de Conduta que regula os
testemunhos em publicidade, ndo devendo a Comunicacdo Comercial reproduzir ou citar
qualquer testemunho, recomendacdo qualificada ou documentacdo de apoio que nao seja
genuino, responsavel, verificavel e pertinente. Tais testemunhos ou recomendacdes qualificadas
devem ser relacionados com a experiéncia de quem os presta.

Quanto a Responsabilidade e Corresponsabilidade, o art. 27.° do Cddigo de Conduta
afirma que esta responsabilidade se aplica a toda a forma de Comunicacdo Comercial em

causa, independentemente do Meio utilizado, incluindo os suportes digitais.
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Capitulo IV - Mecanismos sancionatorios:
A responsabilidade dos influenciadores digitais no ordenamento juridico portugués é um
tema ainda pouco explorado. Nao obstante, outros paises tém-na desenvolvido, designadamente

o0s sistemas legais que vamos abordar neste trabalho.

a) EUA

Este problema tem causado preocupacao a varias autoridades de todo o mundo, sendo
gue na América a agéncia que regula as atividades comerciais e protecao do consumidor, a F7C
— FEDERAL TRACE COMMISSION 7, tem lutado contra a publicidade oculta nas redes sociais,
tendo como principal objetivo atuar contra empresas mas estando a atuar cada vez mais contra
pessoas singulares com milhares, ou até mesmo milhdes de seguidores.

A agéncia em novembro de 2019 publicou um guia com informacdes dirigidas aos
influenciadores digitais que recomendam ou promovem produtos 7.

Quando uma marca realiza pagamento monetario, oferece produtos ou descontos em
troca da sua publicidade pelo influenciador esta relacdo deve ser clara, mesmo que a opiniao
dada seja imparcial, ndo devendo o influenciador deixar de elucidar que se trata de um contetido
criado em conjunto com a marca®.

Em consequéncia, a agéncia veio obrigar que todos os patrocinios realizados por meio
do Youtube fossem identificados explicitamente com as palavras “AD” ou “Sponsored” sob pena
de violacdo da FTC.

Logo, € necessario que os autores dos videos e posts publicados no Youtube e redes
sociais avisem no inicio do video ou post que aquele contém publicidade, ou caso o video
contenha conteudo nao publicitario para além do conteudo publicitario o aviso deve ser realizado
em no momento de apresentacdo da publicidade. O titulo da publicacdo deve também conter
um aviso.

Porém, a FTC aconselha que os influenciadores ndo considerem a ferramenta
identificadora de publicidade como suficiente.

Nos Tribunais dos EUA ja ha decisdes relativas a este assunto, sendo que em 2016 a

% Federal Trade Commission, FTC Staff Reminds Influencers and Brands to Clearly Disclose Relationship. [Em linha] (2017) [Consult.

27/1/2021]. Disponivel em https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2017/04/ftc-staff-reminds-influencers-brands-clearly-disclose

7 Federal Trade Commission, Disclosures 101 for social media influencers. [Em linha]. (2019) [Consult. 27/1/2021]. Disponivel em

https://www.ftc.gov/tips-advice/business-center/guidance/disclosures-101-social-media-influencers.

%= COUTINHO, Mariana Mendes - A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetido publicitado nas suas plataformas digitais e a sua

relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacdo de Mestrado. P.5
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FTC acusou a empresa Warner Bros Home Entertainment Inc. de ter enganado 0s seus
consumidores durante a campanha publicitaria para promover o jogo “Middle Earth: Shadow of
Mordor’, ndo informando que tinha pago milhares de délares a YouTubers para partilharem
videos com opinides favoraveis sobre o jogo. Estes videos, que continham publicidade
dissimuladora, foram publicados nesses termos tendo obtido mais de 5 milhdes de visualizacoes
durante o decurso da campanha”.

A FTC também pronunciou contra os Youtubers Trevor Martin e Thomas Cassel por
terem publicitado um servico de jogo online chamado “CSGO Lotto'® sem informar os seus
seguidores de que eram socios da empresa que concedia 0 servico, tendo ainda pago a outras
personalidades conhecidas desta plataforma para emitirem opinides favoraveis ao servico, sem
informar os seguidores de que se tratava de publicidade®.

0 caso Fyre Festivat de 2017 tornou-se também bastante polémico, sendo este festival
de musica um esquema de fraude que tinha como intencdo promover o aplicativo FYRE. O
evento foi publicitado e recomendado por influenciadores digitais de varias areas e paises.

No decorrer do referido festival, surgiram problemas ligados a seguranca, alimentacao,
acomodacao e servicos médicos. Em vez de vilas luxuosas e refeicdes gourmet pelas quais 0s
participantes do festival pagaram uma quantia elevada, eles receberam comida pré-embalada e
tendas da FEMA como acomodacéo.

Posto isto, o organizador do festival foi responsabilizado estando a cumprir pena de
prisdo. Contudo, a responsabilizacao dos influenciadores ainda esta a ser debatida, sendo esta
agravada pelo facto de a maioria nao ter identificado o contetido publicitario de forma adequada,
como a FTC recomenda.

De acordo com a FTC os influenciadores podem, tal como os anunciantes, ser
responsabilizados por declaracoes feitas no decorrer dos seus posts publicitarios.

Nesta senda, as marcas devem avisar os influenciadores que as suas declaracdes tém

de ser verdadeiras e fundamentadas. Além disso, é necessario indicar que tal contetdo é

» COMISSION, Federal Trade, FTC Approves Final Order Requiring Warner Bros. to Disclose Payments to Online Influencers. [Em linha]. (2016)
[Consult. 7/2/2021]. Disponivel em https://www.ftc.gov/news- events/press-releases/2016/11/ftc-approves-final-order-requiring-warner-bros-
disclose-payments.

© COMISSION, Federal Trade, CSGOLotto Agreement and Decision and Order. [Em linha]. (2017) [Consult. 7/2/2021]. Disponivel
em:https://www.ftc.gov/system/files/documents/cases/ 1623184_csgolotto_agreement_and_decision_and_order.pdf.

= CORREIRA, Ana Rita Aratjo — Problemas Juridicos das Plataformas Eletronicas de Partilha de Videos: A Criacdo de Conteudos no Youtube e os
seus limites. Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2019. Dissertacao de Mestrado. P. 39

=  KLEINMAN, Zoe, “Has Fyre Festival burned influencers?’. BBC News [Em linha]. (2019) [Consult. 3/1/2021] Disponivel em
https://www.bbc.com/news/46945662
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patrocinado, de forma a evitar situacdes de publicidade enganosa.

Em suma, a publicidade feita através das redes sociais, principalmente do Youtube, deve
ter um aviso explicito e visivel de que aquela informacao se trata de publicidade

Em marco de 2021 a Federacdo Norte-Americana de Artistas de Televisao e Radio (SAF-
AFTRA), um dos maiores sindicatos dos EUA, veio efetivar a decisdo previamente aprovada em
fevereiro do mesmo ano, apos trés anos de negociacdes. Este contrato ira abranger os
influenciadores digitais e os criadores de contetdo para as redes sociais. Por influenciador digital
a SAG-AFTRA entende que é aquele que se dedica as redes sociais, que tenha uma grande
massa de seguidores e que pretenda capitalizar com essa base de seguidores

O proposito desta medida é garantir que tenham a protecédo de que precisam e possam
trabalhar com dignidade, cobrindo o contetido de certos tipos de influenciadores digitais quando
eles sao pagos para anunciar produtos ou servicos.

Este apoio sindical concretiza-se em diferentes areas, desde o apoio na assinatura e
redacao dos contratos, a protecao dos direitos de imagem e também na salvaguarda do uso
indevido de imagens e conteudo criado pelos influenciadores. Além do mais, os sindicalizados
poderao ter acesso a pensao e aos beneficios de saude, tal como os demais membros.

A sindicalizacdo sé vem demonstrar como os influenciadores digitais estdo a evoluir,
sendo esta atividade considerada uma profissdo cada vez mais popular que carece de regulacao
eficaz. Ao reconhecermos esta profissdo e todos os desafios que a ela estdo envolvidos
estamos a proteger os influenciadores, bem como os consumidores que sdo o alvo principal dos
influenciadores.

Assim, tal como o guia dos influenciadores que acabou por ter adesao de varios paises,
talvez esta sindicalizacao venha a ter adesao de outros ordenamentos juridicos tendo como

exemplo os EUA.

b) Brasil

No Brasil este controlo é feito pelo CONAR - Conselho Nacional de Autorregulacdo
Publicitaria, sendo que esta para atuar depende de “dentncias de consumidores, autoridades,
dos seus associados ou ainda formuladas pela prépria diretoria. Uma vez feita a denuncia o
Conselho de Etica do CONAR retine-se e julga, respeitando o direito de defesa do acusado,
sendo a denuncia procedente o CONAR ira emitir recomendacdes aos veiculos de comunicacao

sobre a suspensao da publicacao ou sugerir correcoes, podendo ainda advertir o anunciante e a
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agéncia.

Em setembro de 2012 o CONAR, a propésito de umas mensagens relativas a uma
marca de cosméticos em trés blogues pessoais, recomendou a identificacdo como publicidade
de “algo que poderia ser caracterizado como uma forma de atividade de comunicacdo comercial
mas foi utilizado pelas conselheiras de moda e beleza inadvertida ou descuidadamente”=. Em
2016, o CONAR censurou um post numa rede social que continha fotografias de celebridades
menores de 25 anos a participar num evento, consumindo bebidas alcoolicas®.

O CONAR ja atuou contra alguns criadores de contetido, como é o caso de GABRIELA
PUGLIESI que produz essencialmente conteudo a nivel de /ifestyle, tendo ganho notoriedade por
partilhar nas redes sociais a sua rotina diaria, dicas de exercicio fisico e alimentacdo saudavel.

Apds a reclamacao de alguns consumidores contra o post da apresentacdo da cerveja
Skol, devido a falta de identificacao de publicidade, considerou-se que o post tinha publicidade
oculta “porque além de desrespeitarem o codigo, faltaram com boa-fé e responsabilidade
social”®.

Em fevereiro de 2018, o CONAR veio também proibir, apés a denuncia de uma
consumidora, a divulgacdo de um pacote turistico nao identificado como publicidade que tinha
sido oferecido por uma agéncia de viagens®.

Posto isto, o CONAR reconhece a relevancia da imputabilidade da mensagem ao
influenciador digital, independentemente da remuneracdo, que pode nao se verificar.

No Brasil ha cada vez mais decisdes em matéria de identificabilidade da publicidade
contra os influenciadores digitais pela publicidade oculta.

Além de que, a doutrina brasileira tem vindo a defender uma responsabilidade mais
ampla a luz do Cdédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, estendendo-a aos “fornecedores por
equiparacao”.

O fornecedor por equiparacdo ¢ “aquele terceiro na relacdo de consumo, um terceiro

apenas intermediario ou ajudante da relacdo de consumo principal, mas que atua frente a um

= CONAR [em linha] de Setembro de 2012 (representacdo n.® 221/12, n.° 222/12 e n.° 223/12), relatado pelo Conselheiro Clementino Fraga
Neto [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em http://www.conar.org.br
= CONAR [em linha] de Outubro de 2016 (representacao n.’213/16, n.° 214/16 e n.° 215/16), relatado pelo Conselheiro Licinio Motta [Consult.

10/2/2021]. Disponivel em http://www.conar.org.br
= CONAR [em linha] de Fevereiro de 2016 (representacdo n.° 211/15), relatado por Paulo Celso Lui [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em

http://www.conar.org.br

= CONAR [em linha] de Fevereiro de 2018 (representacdo n.° 263/17), relatado pela Conselheira Marlene Bregman [Consult. 10/2/2021].

Disponivel em http://www.conar.org.br
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consumidor ou a um grupo de consumidores como se fornecedor fosse”# .
O Tribunal Supremo de Justica (STJ) tem considerado "solidaria a responsabilidade
daquele que veicula e/ou se aproveita da publicidade, o que indica a possibilidade de aplicacao

do cédigo a influenciadores”=,

c) Franca

Em Franca, a autoridade publicitaria (The Autorité de Régulation Professionnelle de la
Publicité — ARPP)= entende que uma colaboracdo comercial envolve qualquer tipo de relacdo
entre o influenciador e a marca mediante pagamento em dinheiro ou ndo, ou seja, o0 envio de
presentes ou produtos é suficiente para que haja uma colaboracdo comercial, devendo o
consumidor ser informado de tal parceria®.

A autoridade publicitaria francesa, tal como a FTC e o CONAR, exigem que o
influenciador digital mencione explicitamente que tal publicacdo tem cariz publicitario, devendo
tal mencao constar no inicio do texto ou video e ser clara para que nao reste duvidas que tal

texto ou video ¢ publicidade.

d) Reino Unido

No Reino Unido, o controle da publicidade é feito através da ASA (Advertising Standards
Authority)e.

A marca “Max Factor’ esteve envolvida num caso de publicidade oculta através de um
video partilhado no Youtube pelo canal “Beauty Recommended' e intitulado de “fFasy Lip
Makeup Tutorials for Winter Time”. Neste video uma modelo protagonizou uma demonstracdo de
varios produtos da marca de cosméticos enquanto tecia criticas favoraveis aos mesmos. Embora

houvesse no inicio do video um aviso com a informacao “sponsored” e esse aviso aparecesse

# MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIM, Antonio H. V., BESSA, Leonardo Roscoe - Manual de direito do consumidor. Revista dos Tribunais. [em
linha] Séo Paulo, 7.* Edicao (2007) [Consult. 13/2/2021]. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79126345.pdf P.83

= GUIMARAES, Anna Luisa; TANUY, Isabella — Desafios da Regulacéo do Influencer no marketing do Brasil. Jornal Jota. [Em linha] (2018). Atual.

8 junho de 2018 [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/desafios-da-regulacao-do-influencer-

marketing-no-brasil-29082020
= ARPP, Digital Advertising and Marketing Communications Code. [Em linha]. (2015) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em

https://www.arpp.org/nous-consulter/regles/regles-de-deontologie/ digital-advertising-and-marketing-communications-code/#toc 1 3

» GUIMARAES, Anna Luisa; TANUY, Isabella — Desafios da Regulacéo do Influencer no marketing do Brasil. Jornal Jota. [Em linha] (2018). Atual.

8 junho de 2018 [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/desafios-da-regulacao-do-influencer-

marketing-no-brasil-29082020

s Cf. ASA, Influencers Guide. [Em linha]. (2020) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em https://www.asa.org.uk/resource/influencers-guide.html
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também na barra “mostrar mais” anexa ao video, esta informacdo nao era clara tendo o
consumidor que procurar essa informacdo para a conseguir obter, ndo sendo facil identificar
este video como uma comunicacéo publicitaria.

Em sua defesa, os representantes da marca afirmaram que o canal do Youtube “Beauty
Recommended” era seu e que usavam uma modelo que era paga para protagonizar os videos
utilizando os produtos da marca e tecendo criticas favoraveis aos mesmos®, além disso
alegaram que o0s seus seguidores entendiam que todos os seus videos eram de carater
comercial.

A ASA veio concluir que “todos os videos partilhados por aquele canal constituiam
comunicacoes publicitarias, sendo que o Cddigo da Publicidade do Reino Unido obriga a que as
comunicacoes deste género sejam feitas de forma clara e facilmente identificavels, e que os
consumidores destes videos devem estar cientes de que vao ver publicidade ainda antes de
comecarem a ver estes conteudos®. Os consumidores tém o direito de saber que estdo a
selecionar um anuncio para ver”®,

A ASA entendeu que foram violadas as normas 2.1, 2.3, 3.1, 3.3 e 3.5 do CAP CODE,
A norma 2.1, tal como o0 nosso artigo 8.° do CPub, estabelece que as comunicacdes publicitarias
devem ser claramente identificaveis como tal. Por outro lado, a norma 2.3 indica, bem como o
artigo 7.°, n.° 4 da nossa LDC, que as comunicacdes publicitarias devem tornar nitidas as suas
intencdes comerciais e que as mesmas nao podem induzir o consumidor em erro. Por sua vez, a
norma 3.3, a semelhanca do artigo 21.° da Lei do Comércio Eletrénico, refere que a informacao

relativa ao conteudo a exibir, no sentido de que se trata de publicidade, ndo pode ser

2 CORREIRA, Ana Rita Araujo - Problemas Juridicos das Plataformas Eletrénicas de Partilha de Videos: A Criacdo de Contetidos no Youtube e os
seus limites. Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2019. Dissertacdo de Mestrado. Pp. 40-41

= A norma 2.1 do CAP CODE, tal como o artigo 8.° do Codigo da Publicidade nacional, dispde que as comunicacdes publicitarias devem ser
claramente identificaveis como tal. Por sua vez, a norma 2.3 do CAP CODE indica, tal como o artigo 7.°, n.° 4 da nossa LDC, que as
comunicacdes publicitarias devem tornar claras as suas intencées comerciais e que as mesmas ndo podem ser passiveis de induzir o
consumidor em erro.

A norma 3.3 do diploma do Reino Unido, a semelhanca do artigo 21.° da Lei do Comércio Eletrénico, refere que a informacéo relativa ao
contetido a exibir, no sentido de que se trata de uma comunicacdo publicitaria, ndo pode ser apresentada de forma ambigua, ininteligivel ou
pouco clara.

* A norma 3.3 do CAP CODE afirma que o consumidor tem o direito de obter a informacdo necessaria para tomar uma decisao informada
relativamente ao produto e, por sua vez, o artigo 3.°, alinea d) da Lei de Defesa do Consumidor portuguesa dispde que o consumidor tem o
direito a informacao para o consumo.

s CORREIRA, Ana Rita Araujo - Problemas Juridicos das Plataformas Eletrénicas de Partilha de Videos: A Criacdo de Contetidos no Youtube e os
seus limites. Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2019. Dissertacao de Mestrado. P 41.

% O CAP CODE ¢ o regime aplicavel a publicidade que néo é feita através da televisdo, as promocdes e saldos e as comunica¢des publicitarias

diretas, no Reino Unido.
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apresentada de forma dubia, ininteligivel ou pouco clara. Refere ainda que que o consumidor
tem o direito de obter a informacdo necessaria para tomar uma decisao informada relativamente
ao produto, da mesma maneira que o artigo 3.°, al. d) da LDC dispde que o consumidor tem o
direito a informacao para o consumo.

Em setembro de 2018, a ASA juntamente com a CMA (Competition & Markets Authority)
e a CAP (Commitee of Adversiting Practice) criaram um guia” para os influenciadores digitais,
inspirado no guia americano, para os auxiliarem no cumprimento das regras estabelecidas e a
esclarecer quais as publicacdes que tém caracter publicitario.

Por conseguinte o guia divide a questao em 3 formas: a) Paid for space (espaco pago)
diz respeito as publicacdes patrocinadas por marcas através do pagamento de uma quantia ao
criador de conteudo pela publicacdo; b) Own Adversitng (Publicidade Propria) refere-se as
publicacdes que os influenciadores digitais fazem com recomendacdes sobre 0s seus proprios
servicos ou produtos; e ¢) Affiliate marketing (Publicidade Afiliada) que incide sobre o
contetido que visa promover determinado produto ou servico, através da oferta de um cédigo de
desconto aos visualizadores ou através da introducao de um link para o produto visado na
descricdo da publicacdo, uma vez que nestes casos os influenciadores digitais recebem uma
percentagem por cada produto vendido com recurso ao seu codigo promocional/link.

A ASA fez também um esclarecimento importante afirmando que tem cariz publicitario
0s casos em que o influenciador digital refere produtos de uma marca com a qual tem uma
parceria, quer porque é representante da marca, quer porque usufrui de presentes enviados pela
marca ou outras ofertas como servicos, viagens, ou estadias®. Estas ofertas sdo passiveis de
serem consideradas pagamento, uma vez que o influenciador usufruiu da experiéncia com a
condicdo de a partilhar nas suas redes sociais e plataformas digitais.

Segundo a lei britanica, todos aqueles que estdo envolvidos na divulgacdo de um
conteudo sao responsaveis pela sua sinalizacao e transparéncia, desde a marca, as agéncias e
consultores, até os préprios influenciadores®.

Portanto, se o influenciador digital mencionar nas suas redes sociais ou Youfube uma

peca de vestuario que lhe foi oferecido por uma marca, mesmo que a tenha recebido ha 2 anos,

7 Cf. ASA, Influencers Guide. [Em linha]. (2020) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em https://www.asa.org.uk/resource/influencers-guide.html

= CORREIRA, Ana Rita Araujo - Problemas Juridicos das Plataformas Eletrénicas de Partilha de Videos: A Criacdo de Contetidos no Youtube e os
seus limites. Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2019. Dissertacao de Mestrado. P.43
» GUIMARAES, Anna Luisa; TANUY, Isabella — Desafios da Regulacao do Influencer no marketing do Brasil. Jornal Jota. [Em linha] (2018). Atual.

8 junho de 2018 [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/desafios-da-regulacao-do-influencer-

marketing-no-brasil-29082020
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tem o dever de mencionar que tal peca foi oferecida™™.

Posto isto, o influenciador nao deve exagerar sobre a capacidade ou desempenho de um
produto, ndo deve omitir informacdes essenciais, nem apresentar a informacao de forma pouco
clara, ininteligivel, ambigua ou extemporaneax:,

No que tange aos anuncios estes devem ser identificados explicitamente, de forma a
que o consumidor consiga compreender a mensagem, sem ter que interagir com o criador de
contetido, sendo sugerido pela ASA o uso de etiquetas como “Ad advert aadvertising,
advertisement”.

O incumprimento destas medidas tem como consequéncia a aplicacdo de multas,
alteracao do conteudo da publicacado e, até mesmo, imposicao de sancoes penais.

No relatorio anual efetuada pela ASA conclui-se que em 2020 houve um aumento de
55% em relacao a 2019 nas reclamacdes recebidas sobre influenciadores, isto é, passaram de
1.979 para 3.144 reclamacoes individuais. Além disso, 61% das reclamacdes de 2020 foram
sobre a divulgacdo de anuncios no Instagram. Neste relatorio € ainda possivel constatar-se que
em 2019 as reclamacdes sobre publicacoes de influenciadores representaram mais de um
quarto de todas as reclamacdes em plataformas online, sendo que essas representaram quase
metade de todas as reclamacoes recebidas por aquela entidade.

Em 2021w, foi efetuado outro estudo pela mesma entidade onde se conclui que 65%
dos anuncios nao permitem identificar claramente que se trata de um anuncio.

Importa ainda mencionar que a ASA veio recentemente defender que o contetdo de
beleza ao qual foi aplicado um “filtro” pode ser "enganoso", devendo as fotografias ou videos
que tenham “filtros”, ou seja, que tenham sofrido melhorias digitais, expressamente referi-o ou

no caso de enaltecerem caracteristicas do produto ndo devem mesmo ser utilizados.

1w VERDOODT, Valerie; FECI, Nadia - “Digital influencers and vlogging advertising: calling for awareness, guidance and enforcement”. Revista

Auteurs en Media [Em linha] (2019) [Consult. 20/2/2021]. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3703293 Pp.

1-21.
o GUIMARAES, Anna Luisa; TANUY, Isabella — Desafios da Regulacdo do Influencer no marketing do Brasil. Jornal Jota. [Em linha] (2018). Atual.

8 junho de 2018 [Consult. 10/2/2021]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/desafios-da-regulacao-do-influencer-

marketing-no-brasil-29082020

w2 ASA, Protecting young and vulnerable people, Annual Report 2020. [Em linha]. (2020) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em

https://www.asa.org.uk/resource/annual-report-2020-protecting-young-and-vulnerable-people. html

s ASA, Protecting Children Online [Em linha]. (2021) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em https://www.asa.org.uk/resource/protecting-

children-online-our-monitoring-results-from-q1-2021.html

v Asa, Beauty and Cosmetics: Food, supplements and pills. [Em linha]. (2021) [Consult. 18/2/2021]. Disponivel em

https://www.asa.org.uk/advice-online/ beauty-and-cosmetics-food-supplements-and-pills.html
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e) Alemanha

Na Alemanha ¢ de destacar dois processos: O processo LG Hannover® 23 O 5/17,
decidido a 8 de marco de 2017 em primeira instancia e o LG Celle 13 U 53/17, decidido a 8
de junho de 2017 em segunda instancia, que visam esclarecer o que é a transparéncia exigida.

Assim, em primeira instancia, considerou-se que “se a publicacao fosse uma fotografia
profissional com uma marca visivel ou com uso de conceitos de marketing, seria percetivel para
0 consumidor que se tratava de conteudo publicitario e ndo seria necessaria uma identificacao
mais clara’. Contudo, o tribunal de segunda instancia discordou da primeira alegando que se o
consumidor necessita de analisar o conteudo da publicacdo para ser percetivel que tem carater
publicitario, entdo tal ndo é suficientemente claroe.

Posteriormente, o tribunal de Berlim no caso da LG Berfire 52 0 101/18, em 24 de
maio de 2018, mostrou-se mais conservador, declarando que as publicacdes feitas por
influenciadores devem sempre ser consideradas como contetido publicitario e nunca pessoal, na
medida em que o fim principal € sempre aumentar o nimero de seguidores e o alcance do seu
conteudo. Mesmo que as publicacbes nao sejam remuneradas, continua a haver uma evidente
conexao entre estas e 0 aumento da procura dos produtos apresentados.

Assim, nos casos em que ndo ha um pagamento monetario entre a marca e o
influenciador consideram-se também casos de relacdo comercial.

Destarte, a jurisprudéncia alema tem como objetivo evitar que surjam duvidas para os
consumidores sobre as publicacoes feitas pelos influenciadores, devendo os conteudos

publicitarios serem claramente identificados *».

s G Hannover [em linha] decidido a 8 marco de 2017 ( n.° 23 0 5/17) [Consult. 10/3/2021]. Disponivel em

https:// dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=LG%20Hannover&Datum=08.03.2017 &Aktenzeichen=23%200%205%2F 17
s QLG Celle [em linha] decidido a 8 de junho 2017 ( n.° 13 U 53/17) [Consult. 10/3/2021]. Disponivel em
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=0LG%20Celle&Datum=20170608&Aktenzeichen=13%20U%2053%2F 17

1w COUTINHO, Mariana Mendes - A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetido publicitado nas suas plataformas
digitais e a sua relacao com os consumidores. Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa, 2020. Dissertacéo de Mestrado. P.36

s EIKEL, Constantin “fInternational) influencer marketing in Germany”. In Media Writers. [Em linha] (2017). [Consult. 7/03/2021] Disponivel em
https://mediawrites.law/international-influencer-marketing-in-germany-ad-might-not-be-enough/# ftn1.

1w | G Berlin, [em linha] decidido a 24 de maio de 2018 (n.° 52 0 101/18) [Consult. 10/3/2021]. Disponivel em:
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=LG%20Berlin&Datum=24.05.2018&Aktenzeichen=52%200%20101%2F18

w EIKEL, Constantin “fInternational) influencer marketing in Germany”. In Media Writers. [Em linha] (2017). [Consult. 7/03/2021] Disponivel em

https:// mediawrites.law/international-influencer-marketing-in-germany-ad-might-not-be-enough/# ftn1.
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f) Espanha

O ordenamento juridico espanhol também se manifestou relativamente a esta questao,
mais concretamente em relacdo a uma publicacdo feita por uma influenciadora que dizia
respeito a um produto da marca URBANISTA ® que tinha destaque na fotografia, tendo a
influenciadora elogiado tal produto na descricdo da publicacao.

Neste caso, estava presente a identificacdo de que tal publicacdo consistia numa
publicidade, utilizando a hasfag #ad, contudo, esta identificacdo estava no fim da descricao,
tornando-se pouco clara.

Posto isto, a Quarta Seccao do Juri da Associacao para a Autorregulacdo e Comunicacao
Comercial Autocontrole a 28 de novembro de 2019 efetuou um parecer sobre uma publicacao
de um produto realizada por uma influenciadora em que esta elogiava o produto na descricao da
publicacdo, mas a identificacdo como anuincio estava apenas no final da publicacao, tornando-se
pouco clara. O juri determinou que a publicidade efetuada pela influenciadora Paulina Eriksson,
violava o principio da autenticidade, proclamado no art. 13.° do Cdédigo de Conduta da
Publicidade de Autocontrole que determina que todas as comunicacées comerciais devem ser
identificadas como tal, seja qual for o seu formato ou meio utilizado.

Assim, o juri enumerou trés razdes pelas quais a publicacdo e o contetido continham
caracteristicas que violavam o previsto no Codigo: (i) a fotografia e a descricdo mostravam sinais
de uma colaboracao entre a influenciadora e a marca, uma vez que a publicacdo dizia respeito a
um unico produto e as vantagens deste, sendo explicito a existéncia de um objetivo publicitario;
(i) os seguidores/destinatarios ndo conseguiam perceber de forma evidente o cariz publicitario
da publicacdo, uma vez que tal publicacdo estava incluida na rede social da influenciadora, o
que levava ao consumidor a acreditar que tal partilha era apenas uma opinido pessoal; (iii)
embora tivesse a hastag #Ad, esta encontrava-se apenas no fim da publicacado, passando por
despercebida entre os outros elementos presentes no texto, ndo sendo explicita, nem
suficientemente identificada como publicidade =

Consequentemente, a 8 de janeiro de 2020 a influenciadora veio pedir a revisao da

decisdo, no entanto, o Plenario do Juri confirmou a decisao anterior.

m AUTOCONTROL, “Cddigo de Conduta Publicitaria de Autocontrol’. [Em linha] (2020). [Consult. 10/03/2021] Disponivel em

https://www.autocontrol.es/codigos-de-conducta/.

2 COSTAS, Alicia; MONCLUS, Jorge “Primera Resolucion en Espafia sobre publicidad realizada por influencers”. Blog CUATRECASAS. [Em linha]

(2020) [consult. 15/03/2021]. Disponivel em hitps://blog.cuatrecasas.com/propiedad-intelectual/primera-resolucion-en-espana-sobre-

publicidad-realizada-por-influencers
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Posteriormente a influenciadora veio alegar que nao existiu contrapartida monetaria e
gue o produto teria sido emprestado. As alegacdes proferidas foram descredibilizadas, uma vez
gue a renumeracao € um indicio de que aquele conteudo tem cariz publicitario, mas & contrario
sensu, nao existindo contraprestacdo ndo significa que o0 mesmo nao seja publicidades. Além
disso, tal mencdo nao foi efetuada no inicio do processo e a publicacao vinha identificada como
anuncio, embora que apenas no final do texto publicado.

Posto isto, a decisdo do Plenario do Juri foi de encontro a da Seccao, tendo a acdo da
influenciadora desrespeitado o principio da autenticidade previsto no art. 13.°, tendo a
Autocontrol recomendado a eliminacdo da publicacdo, ndo aplicando nenhuma sancéo, servido

tal recomendacao como um aviso.

f) Portugal:

Em Portugal a autodisciplina no dominio da comunicacdo comercial tem sido reafirmada
pela Auto Regulacdo Publicitaria (ARP).

Contudo, estas decisdes tém incidido apenas sobre o conteldo das mensagens,
principalmente quando estas pdem em causa a veracidade das afirmacdes ou quando ha
comparacao entre concorrentes',

Assim, até 2019, nao havia nenhuma decisao contra alguma influenciadora digital por
publicidade oculta, verificando-se uma impunidade relativamente a forma ou configuracdo
externa dos anuncios, que pode estar associada a uma maior passividade dos consumidores,
bem como ao problema da prova da relacdo contratual existente entre o anunciante e o titular do
suporte.

Porém, em 2019 a Direcdo-Geral do Consumidor (DGC), organismo publico do
Ministério da Economia que tem como fim exercer a politica de defesa do consumidor, abriu em
2019 mais de 40 processos relacionados com mensagens publicitariass.

No entanto, as decisées em matéria de publicidade oculta sdo poucas, verificando-se

1z MESA, Cristina “Las tres claves de la publicidad de “influencers” que debes conocer tras el dictamen de Autocontrol en el caso Paulina

Eriksson”. Blog Garrigues Digital. [Em linha] (2020) [consult. 15/03/2021]. Disponivel em https://www.garrigues.com/es ES/garrigues-

digital/las-tres-claves-de-la-publicidad-de-influencers-que-debes-conocer-tras-el-dictamen

s [dem.

s AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Os influenciadores Digitais e a Publicidade Oculta: Abordagem Comparada de Direito Luso-Brasileiro. Anais do
| Congresso Internacional em Humanidades Digitais no Rio de Janeiro. Brasil: Rio de Janeiro, 2018. P.127

s MARQUES, Rui Oliveira - Influenciadores Portugueses Alvo de Contra-ordenacdes da Direcdo Geral do Consumidor. Jornal Meios &

Publicidade. [Em linha] (2020) [consult. 17/03/2021]. Disponivel https://www.meiosepublicidade.pt/2020/02/influenciadores-portugueses-

alvo-ordenacoes-da-direccao-geral-do-consumidor
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uma impunidade relativamente a forma ou configuracdo externa dos anuncios que pode estar
associada a uma maior indiferenca por parte dos consumidores.

Embora esta profissao careca de regulamentacao, que preceitue as atividades exercidas
pelos criadores de conteudo e as relacdes formadas entre eles e as marcas que os contratam, a
verdade é que estes ja geram alguma preocupacdo no ordenamento juridico, tendo em 2019
sido criado pela DGC um Guia de Regras e Boas Praticas na Comunicacdo Comercial no Meio
Digital, sendo este guia dirigido aos Influenciadores e aos Anunciantes.

Este guia tem como fim exercer a politica de defesa do consumidor em Portugal, visando
sensibilizar os intervenientes e esclarecer alguns aspetos para o cumprimento da lei em matéria
de publicidade e protecao dos consumidores, assim como promover boas praticas na
comunicacao comercial no mundo digital'’.

O Guia nao ¢ um documento autorregulatério, nem introduz qualquer modificacdo no
Cadigo da Publicidade, apenas compila as regras “basilares”, relembrando que os canais digitais
também estao sujeitos a estas regras.

A verdade é que o consumidor estabelece uma relacdo de confianca com o
influenciador, absorvendo o conteudo partilhado por este, sendo necessario informar que tal
contetdo se trata de publicidade, devendo tal informacao ser feita de forma clara, transparente e
responsavel, tanto por parte da marca, como do influenciador. Para tal, criou-se a
obrigatoriedade de identificacdo das publicacdes com contetido comercial, no inicio da mesma,
com a identificacdo #PUB, #Patrocinio, #Farceria ou #0ferta, dependendo do tipo de plataforma.

O proprio guia faz referéncia ao art. 8.° do Cddigo da Publicidade, que estabelece o
principio da identificabilidade.

Os influenciadores devem ainda fazer declaracdes reais e garantir que as suas
recomendacdes nao sdo falsas ou enganosas.

No que concerne a responsabilidade, este diploma atribui aos influenciadores, agéncias
e anunciantes a corresponsabilidade pelos contetidos comerciais divulgados.

Apesar disso, quer 0s mecanismos sancionatorios tradicionais, quer a propria
autodisciplina sao ineficazes, especialmente na sua dimensdo repressiva, face as mensagens

difundidas por influenciadores digitais com milhdes de seguidores, uma vez que o fendmeno de

1w COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua

relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. Pp. 32-33
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“viralizacdo” permite a ampla difusdo de conteudos de forma eficaz e num curto espaco de
tempo, inviabilizando o efeito util da decisdo de cessacao.

Entende-se que a regulamentacdo portuguesa ainda é insuficiente, ndo resolvendo
questdes especificas relativas ao /nfluencer, o que leva a inseguranca juridica e a insuficiéncia da
protecao do consumidor no contexto digital.

Deve haver assim uma regulamentacdo mais especifica abordando critérios de
responsabilizacdo para anunciantes e influenciadores que recorram a publicidade falsa ou

enganosa no contexto digital e regular a publicidade veiculada para o publico infantil.
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Capitulo V - A Responsabilidade civil:

A Responsabilidade Civil exprime a ideia de reparacdo de dano, de restauracdo do
equilibrio, sendo uma fonte de obrigacdes por se tratar de um conjunto de factos que dao
origem a obrigacdo de indemnizar pelos danos sofridos!,

Entende-se por Responsabilidade Civil a imputacdo dos danos provocados numa
determinada esfera juridica a outra esfera juridica diversa daquela, desde que estejam
verificados certos elementos.

Quando a lei exige ao agente a reparacdo dos danos causados por ter cometido certos
factos ou por ter beneficiado de certa atividade, esta exigéncia resulta da figura da
responsabilidade civil'.

Destarte, ha responsabilidade civil quando o agente, por acao ou omissao, provoca ou
tenha a possibilidade de provocar um dano contra outrem.

De acordo com o principio casum sentit dominus se alguém, por alguma razdo, sofrer
um prejuizo este fica a seu cargo, a menos que exista um fundamento especial para transferir
esse dano para outrem, caindo no ambito da responsabilidade civil®. Este dano pode resultar da
inexecucao de uma obrigacdo em sentido técnico (responsabilidade contratual/obrigacional),
quer da violacdo de direitos com eficacia erga omnes (responsabilidade extracontratual/delitual).

Neste contexto, a doutrina maioritaria® tende a distinguir a responsabilidade entre
responsabilidade civil obrigacional/contratual e responsabilidade civil extracontratual/delitual,
porém, a separacao destas modalidades tem conhecido opositores, como é o caso do Professor
PEDRO ROMANO MARTINEZ®.

Nesta esteira, a posicdo da divisdo dos dois tipos de responsabilidade ndo afasta um em
detrimento do outro, sendo que as regras de ambas devem ser combinadas, com o propdsito de

responder a uma mesma pretensao indemnizatoria®z.

ns COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetido publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P. 8

1 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil. 3. edicao atualizada. Coimbra: Coimbra Editora,1992. P.114

2 COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P. 9

= P, ex PEREIRA COELHO, C. A. MOTA PINTO e ainda MAFALDA MIRANDA BARBOSA

12 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicéo. Lisboa: Principia, 2017, p. 14.

1z |dem p. 20
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1. Responsabilidade Civil Extracontratual

Chegados aqui, cumpre analisar a responsabilidade civil extracontratual nos casos em
gue nao existe uma relacdo contratual.

No nosso ordenamento juridico, via regra, sO ha responsabilidade quando o agente
tenha agido com dolo ou com mera culpa.

Conforme o previsto no art. 483.° do CC, “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violacao”.

Exige-se o preenchimento de uma série de requisitos cumulativos para que haja a
constituicao da obrigacao de indemnizar. Tais requisitos variam na doutrina, existindo duas
grandes escolas quanto a esta questdo, a Escola de Coimbra e a Escola de Lisboa, no entanto,
para nao alargar o foco do presente tema em estudo, ndo sera possivel desenvolver esta
questdo. Cumpre apenas salientar que neste estudo sera acolhido o entendimento da Escola de
Coimbra®, sendo este o entendimento, a nivel pratico, seguido pela maioria da jurisprudéncia
portuguesa.

De acordo com o critério adotado, faz-se uma penta-reparticdo dos requisitos® sendo
estes: a existéncia de um facto voluntario do agente, a ilicitude, a culpa, o dano e, finalmente, o
nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Neste estudo, apenas serao desenvolvidos os requisitos problematicos para o tema em
analise.

A ilicitude é a reprovacédo da conduta do agente consistindo numa violacdo de direitos
absolutos (483.°, n.°1 do CC), na violacdo de normas destinadas a proteger interesses alheios
(483.°, n.°1, 2.° parte do CC) ou numa conduta do agente que configure uma hipotese de abuso
de direito (334.° do CC)x.

A primeira diz respeito a violacdo de direitos absolutos (direitos sobre a vida, saude,
corpo e liberdade, incluindose também aqui os direitos sobre as coisas, os direitos de
personalidade, os direitos familiares e a propriedade intelectual).

Nao sdo configurados nesta forma de ilicitude os danos puramente patrimoniais, dado

gue a definicdo que a lei prevé é restrita, remetendo para a violacao de direitos absolutos.

1 Posicdo adotada, por exemplo, pelos ilustres autores Almeida Faria, Antunes Varela, Ribeiro de Faria, entre outros
1 A Escola de Lisboa assenta numa reparticdo sintética entre dano e imputacao.

15 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.7? Edicao. Coimbra: Aimedina, 2016. Vol. I. P. 543
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Considera SINDE MONTEIRO® que o dano patrimonial primario ¢ “aquele que uma
pessoa sofre sem que tenha existido prévia violacdo de um direito ou bem absolutamente
protegido”.

Entendendo CARNEIRO DA FRADA= que o dano puramente patrimonial consiste “numa
perda econdmica ou patrimonial, mas que nao implicou a violacdo de uma qualquer posicao
absolutamente protegida (v.g. um direito de personalidade ou um direito real)”.

O civilista ANTUNES VARELA = considera que a violacdo do direito de outrem se destina
a protecao de posicoes juridicas absolutamente protegidas® e, como tal, exclui-se a protecao de
interesses puramente econdmicos quando digam respeito a posicoes relativas.

No entanto, convém referir que, ainda que minoritaria, hd uma doutrina no nosso
ordenamento que defende que a norma geral do 483.° do CC protege qualquer tipo de danos:.
Porém, esta concecao é corroborada pela regra prevista no art. 485.°, n.°1 do CC da irrelevancia
das informacdes, conselhos e recomendacoes para efeito de responsabilidade, tal como, pelos
pressupostos de que depende a sua relevancia nos termos do n.°2 do mesmo artigo, uma vez
gue os danos que resultam deste artigo sdo, maioritariamente, danos puramente econdmicos =,

A doutrina mais sensivel a este tema defende que os danos puramente patrimoniais
serao em todo o caso indemnizaveis, de acordo com o 483.° n.°1 do CC, quando tiver sido
violada uma disposicao de protecdo cujo o fim seja a defesa de interesses puramente
patrimoniais. Podemos inserir aqui os deveres de trafico que apenas vao tutelar os interesses
patrimoniais puros nos casos em que esses interesses gozem de protecao aquiliana, sob pena
de incongruéncia sistematica. Tais deveres impéem aquele que cria, controla e mantém uma
fonte de perigo, a adocdo de medidas adequadas a precaver os danos que aquela pode
provocar, estabelecendo os termos da equiparacao, da omissao a acao e solucionam o problema

da causalidade mediata da lesao em posicdes juridicas que gozam de protecao delitual .

2 FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOQOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P.155

1z FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P.154

2 Cf. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.? Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. Vol. I. P. 533

1= Como os direitos sobre a vida, saude, corpo e liberdade. Incluem-se também aqui os direitos sobre as coisas, os direitos de personalidade, os
direitos familiares e a propriedade intelectual.

1 FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P. 156
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A tutela aquiliana de interesses puramente patrimoniais pode decorrer quer da existéncia
de uma previsao delitual especifica que os contemple (como é o caso da disposicao do art.
485.° do CC que regula a responsabilidade por informacdes, conselhos e recomendacoes), quer
de uma disposicao de protecdo que tenha por objeto a sua defesa.

As lacunas de protecdo de interesses puramente patrimoniais em sede aquiliana, e a
importancia crescente que este tipo de interesses assume no nosso mercado economico,
contribui para afirmacdo de uma via “intermédia” de responsabilidade civil, ligada em particular
a violacao de deveres especificos decorrentes do dever de conduta segundo a boa-f¢ no mundo
economico.

Essa via possibilita a ressarcibilidade de danos puramente patrimoniais, mesmo quando
ndo ha deveres de prestar dirigidos a prevencdo desses danos . A responsabilidade pela
confianca também é uma forma de cobrir os danos puramente patrimoniais correspondendo a
frustracdo do investimento de confianca.

A segunda modalidade de ilicitude diz respeito a violacdo de disposicoes legais de
protecao de interesses alheios. Nao precisam de ser leis em sentido formal, podendo ser
regulamentos, mas na opiniao de CARNEIRO DA FRADA= ndo podem ser consideradas
disposicoes de protecdo normas de deontologia profissional, a ndo ser que sejam aprovados por
diploma legislativo, nem as regras técnicas do setor profissional em especifico.

Segundo o entendimento de ANTUNES VARELA=, esta infracao diz respeito a leis que
“embora protejam interesses particulares, ndo conferem aos respetivos fitulares um direito
subjetivo a essa tutela” e de leis “que tenham em vista a protecao de interesses coletivos, nao
deixam de atender aos interesses particulares subjacentes”.

E necessario que estejam preenchidos trés requisitos cumulativos para que se verifique
esta modalidade de ilicitude: que a lesao dos interesses do particular corresponda a violacao de
uma norma legal; que a tutela dos interesses particulares figure, de facto, entre os fins da norma
violada; e que o dano se tenha registado no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar=.

Nesta forma de ilicitude as condutas devem ser concretas e determinadas devendo ser

cumpridas, contrariamente, quando se trata da violacdo de um direito absoluto impde-se que se

1= FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P.158

1= |dem. Pp. 41 e 42

1 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.? Edicao. Coimbra: Aimedina, 2016. Vol. I. P. 536

1w VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.? Edicao. Coimbra: Aimedina, 2016. Vol. I. Pp. 539 e 540.
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faca o objetivamente possivel a um homem médio para evitar colocar em causa esse direito.

Nesta forma violacdo, ao contrario da primeira, estamos perante a violacdo da propria
norma e nao a violacdo de bens juridicos, assim, segundo o entendimento de SINDE MONTEIRO
“a culpa tem agora de se referir apenas a propria violacdo da norma e ja nao a violacdo dos
bens juridicos” .

Importa referir que esta modalidade além de antecipar e reforcar a tutela, confere um
alargamento do leque de bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico. Para além disso, a
relacdo entre a culpa e ilicitude sofre uma alteracdo, mesmo que o agente demonstre que nao
era exigivel, em concreto, o cumprimento da norma, havera ainda ilicitude pela violacdo, em
abstrato, dos interesses que o legislador considerou pertinentes aquando da criacdo da norma'®.

Em relacao a causalidade, nesta segunda modalidade de ilicitude, prescinde-se da ideia
de adequacao e probabilidade, pois 0 que importa compreender € se o dano esta no circulo de
interesses que a norma visa proteger.

Na esfera dos influenciadores as normas que sustentam a insercdo nesta segunda
modalidade sdo as normas relativas a publicidade, como o Cddigo da Publicidade, Regime das
Praticas Comerciais Desleais, Codigo de Conduta da Autorregulacdo Publicitaria e ao Guia da
Direcdo Geral do Consumidor sobre as regras e boas praticas da comunicacdo comercial no
meio digital. Essas normas protegem os interesses dos consumidores, ainda que nao lhes
confiram um direito subjetivo a essa tutela, sdo qualificadas como normas de protecdo de
interesses alheios.

Consideraremos, por ultimo, o abuso de direito como uma terceira modalidade de
ilicitude, ainda que alguns autores, como MENEZES LEITAO* ndo o considerem autonomamente
mas inserido num conjunto de tipos delituais especificos.

Neste sentido, VAZ SERRA, autor do anteprojeto do Cddigo Civil referente a
responsabilidade civil, defendia que se deveria fazer uma referéncia especifica ao abuso de
direito em sede de responsabilidade civil, dada a importancia que o instituto assume nesta

sede,

1= MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Almedina, 1989. P.
239.

12 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicao. Lisboa: Principia, 2017. P.171.

1w COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetido publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacdo de Mestrado. P. 19.

w Cf., VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.7 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. Vol. I. P. 563 e BARBOSA, Ana
Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.% Edicao. Lisboa: Principia, 2017. P.183
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Embora em Portugal, ndo exista nenhum preceito idéntico ao que existe na Alemanha
em que se baseia em trés pequenas clausulas delituais, os autores tém entendido que o art.
334.° contém, na sua formulacdo uma clausula delitual absorvida pelo abuso de direito, sendo
esta norma usada para cobrir situacdes danosas nas quais ocorram a violacdo de um direito
absoluto.

De acordo com o plasmado no art. 334.° o titular do direito fica obrigado a indemnizar
se exerceu um direito ultrapassando manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim econémico e social do direito. Ao invés do que ocorre no preceito alemao,
0 art. 334.° nao faz nenhuma referéncia a intencionalidade da atuacdo do agente, sendo a
solucdo do nosso direito mais flexivel e abrangente.

Entenda-se que s6 perante uma violacdo de um direito absoluto ou de interesses
legalmente protegidos € que nasce uma obrigacdo de indemnizacado a ser suportada pelo agente
do facto danoso. Nao ocorrendo uma destas situacdes tipicas tem de haver um tal desvalor na
conduta que justifique a imposicao obrigacional, sendo o abuso de direito esse guid acrescido.

De entre as varias modalidades de abuso referidas no art. 334.°, a solucdo para a
questdao dos danos patrimoniais puros deve procurar-se no quadrante da abuso por
contrariedade aos bons costumes.

Os bons costumes exprimem uma referéncia a padrdes de conduta minimos a observar
em geral pelos sujeitos, estejam ou ndo inseridos em relacdes contratuais, fazendo estes apelo a
honorabilidade ou outras qualidades pessoais basicas dos sujeitos.

A nocao de bons costumes tem um campo de aplicacdo amplo, o que se torna relevante
qguando nao ha entre o lesado e o lesante uma relacao particular.

Na responsabilidade civil o direito que esta em causa é a liberdade, fundamentada no
principio da autonomia da pessoa humana, implicando esta o respeito de deveres de cuidado
para com os demais, logo, 0 ndo cumprimento destes deveres sera entendido como uma
conduta abusiva do direito, geradora de responsabilidade. O que aqui esta implicito nao é
qualquer dever de cuidado, mas sim a contrariedade a um principio de prevencao.

Além disso, é necessario que o dano seja previsivel e que seja exigivel ao lesante a
adocdo de certas medidas que, no caso em concreto, eram necessarias para fazer face a

consumacao do perigo, sendo estes os pressupostos necessarios para que se verifique

w2 Cf. §826 do Codigo Civil Alemao
1= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicao. Lisboa: Principia, 2017. P. 195
1w FRADA, Manuel A. Carneiro da, Uma “terceira via” no Direito da Responsabilidade Civil? Coimbra: Almedina, 1997. P. 57
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responsabilidade delitual alicercada na desvelacdo do abuso de direito conexionado com a
responsabilidade extracontratual .

O abuso de direito assume especial importancia no problema dos danos puramente
patrimoniais, uma vez que aqui 0 que importa ndo é a natureza do interesse afetado pelo abuso,
podendo este ser puramente econdmico, mas o facto de no respetivo exercicio, o seu titular ter
excedido manifestamente os limites, impostos pelos bons costumes.

Todavia, 0 abuso de direito, sendo fonte de responsabilidade civil, pressupde a
verificacdo de pressupostos relativos a conduta objetivamente considerada e quanto a culpa,
pelo que também nao constitui um fundamento geral para a indemnizacdo de interesses
patrimoniais puros.

Por fim, o nexo de causalidade consiste na relacdo entre a violacao ilicita ou culposa
de um direito subjetivo ou de norma de protecdo e o dano efetivamente ocorrido (563.° do CC).

Com o objetivo de resolver o problema da ligacdo causal no seio da responsabilidade
civil foram criadas varias teorias no ordenamento juridico portugués, sendo que as que tiveram
mais evidéncia foram a doutrina da conditio sine qua non e a doutrina da causalidade adequada.

Segundo a doutrina da conditio sine qua non, uma conduta é causa do dano sempre
que se conclua que este nao se teria verificado sem aquela, ou seja, 0 nexo causal dar-se-ia a
favor de qualquer evento que fosse condicdo necessaria do dano.

Deste modo, a causa é tida como a soma de todas as condi¢des que conjuntamente se
mostrem suficientes para a producdo de um evento de tal forma que, uma vez verificadas,
invariavelmente o resultado sera aquele, portanto, aquela condicdo €& necessaria para a
producdo do dano e, nessa medida, suficiente para a imputacdo da responsabilidade.

Contudo, esta teoria é bastante criticavel devido as inconcludéncias da doutrina da
conditio sine qua non, tendo os autores passado a propor um entendimento causal: a doutrina
da causalidade adequada que tem um forte apoio da nossa doutrina. Para esta teoria, é
necessario analisar o comportamento do lesante para verificar se este é idéoneo ou ndo a
produzir um dano daquele tipo, ou seja, a questdo é saber se é normal e adequado (provavel)
gue aquele tipo de comportamento gere aquele dano ou se esse comportamento é indiferente
para a producao do dano.

Refira-se que nexo causal de determinado dano se estabelece sempre em relacdo a um

evento que ao nao ter ocorrido, levaria a inexisténcia de dano. Mesmo inexistindo aquele evento,

15 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicao. Lisboa: Principia, 2017 P. 199
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tivesse ocorrido um dano, teria de se procurar a sua causa em nivel diferente, isto porque, numa
situacao é normal existirem varios eventos, sendo necessario determinar qual deles é adequado
a produzir dano “,

Esta teoria também origina formulacdes absolutamente dispares, resultando, como
iremos ver de seguida, na insuficiéncia destas teorias causais para resolver casos eivados de um
grau de problematicidade acrescida, como é o caso da responsabilidade por informacdes,

recomendacdes e conselhos, sendo pertinente analisar outras visoes.

2. A responsabilidade por informacoes, recomendacoes e conselhos:

No ambito deste trabalho, é importante realcar a responsabilidade por prestacao de
conselhos, recomendacdes e informacdes.

Consagra o art. 485.° do CC prevé no seu n.°1 a irresponsabilidade por informacdes,
afirmando que “os simples conselhos, recomendacdes ou informacdes ndo responsabilizam
guem os da, ainda que haja negligéncia da sua parte”.

Nao obstante, o n.°2 do citado artigo faz a ressalva de que a obrigacao de indemnizacao
“existe quando se tenha assumido a responsabilidade pelos danos, quando havia o dever
juridico de dar conselho, recomendacao ou informacao e se tenha procedido com negligéncia ou
intencdo de prejudicar, ou quando o procedimento do agente constitua facto punivel”.

De acordo com MENEZES LEITAOw existem trés situacdes em que se admite a
responsabilidade do autor dos conselhos, informacdes e recomendacoes.

A primeira situacao reporta-se ao caso de se ter assumido a responsabilidade pelos
danos, neste caso “o conselho, recomendacdo ou informacdo ndo é prestado em termos
displicentes, mas assume a natureza de uma garantia contra a ocorréncia de danos na esfera do
recetor, caso seja adotado o comportamento indicado”,

A segunda situacdo ocorre quando exista um dever juridico de prestar essas
informacdes, conselhos ou recomendacoes e se tenha procedido com negligéncia ou intencao de
prejudicar.

Por ultimo, quando o procedimento do agente constitua um facto punivel.

Além disso, MENEZES LEITAO considera que quando ndo se verifica nenhum destes

1w CORDEIRO, Antdnio Menezes - Direito das Obrigacdes. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1980. Vol. II. P.335.
w COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P.19

1 [dem.
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casos, mas o agente aja com dolo, deve haver responsabilizacao, isto €, havendo intencao do
agente, deixaria de se aplicar a regra de desresponsabilizacao .

O civilista ANTUNES VARELA justifica esta regra da irresponsabilidade por informacdes
“em face da obsequiosidade propria da generalidade das informacdes que cada um de nds
presta ao seu semelhante e da displicéncia com que geralmente se dao conselhos a alguém ou
se fazem recomendacdes a outrem, € a quem recebe essas declaracdes de ciéncia que cabe,
em principio, controlar a sua veracidade ou acerto (caveat emptor), sem contar com a forte dose
de subjetivismo que perpassa em muitas delas”.

O professor MENEZES CORDEIRO defende uma posicdo bastante critica quanto ao
assunto, afirmando que ndo se revé na licao tradicional, uma vez que “quem nao saiba do que
fala ou esta calado ou tem o cuidado de dizer que nao tem certezas: apenas palpites. O direito
ndo pode pactuar com uma cultura de desresponsabilizacdo e de laxismo, em que todos falem
de tudo, mesmo em circunstancias ponderosas, enganando, sem consequéncias, 0 Seu
semelhante. Além disso, ndo faz sentido exigir de quem peca informacdes que controle a
veracidade do que ouca: se controla, € porque sabe; e, se sabe, porque pergunta, acabando por
acreditar no que saiba ndo ser verdade?",

A questao nao é assim tdo linear, dado que se assim fosse poderiamos cair em casos de
hiper-responsabilidade, a que poderiamos ser conduzidos em face da verificacdo de danos
puramente patrimoniais, sendo que uma “responsabilidade por declaracdes” levada demasiado
longe, poderia traduzir-se numa limitacao da propria liberdade de expresséao .

Apesar disso, quando estes conselhos, recomendacdes e informacdes sao dados por
profissionais, € necessario que o trafico juridico assegure a sua seguranca, pois o publico em
geral deposita nestes um elevado grau de confianca.

Embora o art. 485.° aparente ser uma norma fechada, a verdade é que o n.°1 diz
“simples conselhos”, nao é impreterivel concluir que s6 deixamos de estar perante “simples
conselhos” nas hipdteses do n.°2, talvez este se limite a destacar os principais casos em que

tem de haver responsabilidade, sem estarmos impedidos de irmos para além da norma,

1w COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P. 20

1 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.? Edicao. Coimbra: Aimedina, 2016. Vol. I. P.550 e ss.

1 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacgdes. Coimbra: Universidade
de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito, 2020. Revista de Direito da Responsabilidade, Ano n.® 2. P. 972

= MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. Pp.

23-26
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aplicando-a a outras constelacoes facticas.

Além do mais, a propria nocdo de simples conselhos tem de ser interpretada, nao
havendo nenhuma regra metodoldgica que nos obrigue a admitir @ priori que s6 deixamos de
estar na sua presenca nos casos do n.°2.

Em regra, os conselhos, recomendacoes e informacdes s6 dao origem aos chamados
danos puramente patrimoniais. Todavia, estes s6 podem desencadear um dano quando o
destinatario neles confiou, ou seja, na sequéncia de acontecimentos que levam ao dano
encontra-se, como causa intermédia, a vontade do proprio lesado, ja que ninguém ¢é obrigado a
seguir um conselho =, Nos casos de responsabilidade por informacdes é o proprio lesado, e ndo
0 suposto responsavel, que leva a cabo o comportamento que desencadeia a lesao ou pelo
menos, com o seu consentimento.

Uma parte da doutrina tende a distinguir entre simples conselhos, recomendacdes ou
informacdes (“indicacdes circunstanciais, sem consisténcia aparente e, nessa medida,
insuscetiveis de criar uma situacdo de confianca na pessoa normal”) e os verdadeiros conselhos,
recomendacoes ou informacdes (“nas quais quaisquer pessoas acreditam e que sao suscetiveis
de determinar, da parte destes, efetivas atuacdes”)=. Os trés conceitos sdo proximos, tendo
como fundamento comum a possibilidade de influenciarem a vontade do informado.

Contudo, no mesmo sentido que MAFALDA BARBOSA, entendo que o critério judicativo
nao passa pela qualificacdo do conselho, recomendacao ou informacao.

Neste sentido, importa analisar a posicado de SINDE MONTEIRO que defende que néo
havera responsabilidade fora do ambito de relevancia contratual ou na hipétese de relevancia
aquiliana, fora das hipoteses de violacdo de um direito absoluto, de uma disposicao legal de
protecao de interesses alheios ou de abuso do direito .

Quanto a primeira modalidade de ilicitude, SINDE MONTEIRO conclui pela confirmacao
clara da lei alema: “existe responsabilidade por factos ilicitos, nos termos gerais, mesmo que o
dano seja provocado por conselhos, recomendacdes ou informacdes” de acordo com a aplicacdo
do art. 483.° e 485.° do CC, “a protecédo delitual dos direitos absolutos deve em principio ser

assegurada sem lacunas, com independéncia do tipo de conduta adotada pelo lesante™ .

1= MONTEIRO, Sinde, Responsabilidade por conselhos, recomendacdes e informacdes, Aimedina, Coimbra, 1989. Pp. 23-26.

= \ide. BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacdes. Coimbra:
Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito, 2020. Revista de Direito da Responsabilidade, Ano n.° 2. P. 973

1 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. Pp.
429.

15 |dem. Pp. 432 e 434,
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No que tange a segunda modalidade de ilicitude SINDE MONTEIRO volta a fazer uso do
direito alemao “a responsabilidade derivada de um ato ilicito, ndo é questionavel que a infracao
de qualquer “lei de protecdo”, tenha ou nao carater penal, pode gerar o dever de reparar os
danos causados™.

Por fim, relativamente ao abuso de direito, também nao parece adequado o seu
afastamento por consequéncia do art. 485.° do CC.

Na responsabilidade contratual, também podemos afirmar a responsabilidade por
conselhos, recomendacdes e informacdes, uma vez que o contrato pode até ter como objeto
principal a prestacdo de conselhos, recomendacdes e informacdes, havendo um dever de agir
com diligéncia.

Deste modo, nao se vislumbra qualquer motivo para afastar a relevancia da lesdo de
direitos absolutos no quadro da prestacao de informacdes. Tal como afirma MAFALDA BARBOSA
“a falta de referéncia a esta hipotese justificarse-a pelo facto de, verificando-se a violacdo de
uma dessas posicoes subjetivas dotadas de eficacia erga ommnes, ndo restarem quaisquer
duvidas acerca da possivel assimilacao do seu ambito de relevancia pelo ambito de relevancia
do artigo 483.° CC"=,

Logo, quanto a ilicitude parece nao haver qualquer problema, mas, levantam-se
bastantes questdes relativamente a causalidade, o que implica, concomitantemente, problemas
com a ilicitude.

De forma a exemplificar este problema MAFALDA BARBOSA™ da o exemplo de A morrer
na sequéncia de um conselho prestado por B, sendo que neste caso, nao é a morte em si que é
ilicita, mas a morte que possa ser imputada ao comportamento de B pelo que o0 nexo de
causalidade se configura como um nexo de imputacdo ou nexo de ilicitude, sendo que este vai
mediar o comportamento do préprio lesado, tendo em conta a conduta do agente e a leséo
verificada, tornando a situacdo ainda mais complexa. Porém, as dificuldades nao recaem apenas
na primeira modalidade de ilicitude, mas também em todas as outras que atras mencionadas.

Por conseguinte, as teorias tradicionais analisadas no ponto anterior, revelam-se
imprestaveis para resolver esta questao.

Nesta logica, a teoria da conditio sine qua non mostra-se insuficiente por percecionar o

1w MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacgdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. P.435.
1= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacado e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da
Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020). P.974

= |dem. P.974
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comportamento humano a luz de uma visao deterministica-naturalistica, portanto, nos casos que
0 processo causal seja integrado por uma dimensao psicoldgica, torna-se dificil raciocinar em
termos contrafactuais®. Esta ainda origina uma extensdo desmedida da responsabilidade e, em
outras situacoes, restringe a responsabilidade impedindo uma decisao justa.

Insuficiéncia esta que também se verifica na teoria da causalidade adequada por conter
formulacdes totalmente dispares que vdo desde uma visdo probabilistica-estatistica, até um
conceito normativizado de causalidade. Esta teoria causa problemas na descricao dos termos a
relacionar, visto que consoante a descricao que se faca dos eventos, a resposta ja vai contida na
indagacao, nao sendo facil optar por uma descricao dos termos a relacionar de forma abstrata
ou em concreto 2, Assim sendo, a adequacao é uma féormula vazia.

Coloca-se ainda o problema de saber qual a perspetiva que se deve adotar nesta
indagacao: a perspetiva do sujeito que atuou, do homem médio ou do observador otimo e
experiente? E devem ou nao terse em conta os conhecimentos efetivos do lesante que, em
concreto, podem alterar o juizo de prognose a encetar?:,

Assim, ao perguntarmos se é normal e verosimil que um determinado tipo de
comportamento gere um certo tipo de dano, sendo o comportamento a prestacao ou omissao de
uma informacdo relevante, estamos novamente a presumir que a atuacdo dos sujeitos &
deterministica. Mas mais do que isso: estamos a articular duas realidades que podem nao se
relacionar entre si, exceto através da mediacao ativa ou omissiva do lesado.

Neste sentido MAFALDA BAROSA® da um exemplo “em que B, influencer, promove nas
suas redes sociais um determinado comportamento, que, sendo adotado por C, causa uma
lesdo na sua integridade fisica. A simples informacdo, em si mesma, nao pode, do prisma causal
natural, gerar o dano, pelo que a causalidade se tera de estabelecer mediatamente, a implicar,
igualmente, que se pondere deterministicamente a conduta do préprio lesado”.

Logo, se a acdo do primeiro agente é apenas uma condicdo necessaria, mas nao
suficiente para a decisao livre, e a acdo do segundo, que naquela se sustentou, poderia ter sido
diversa, torna-se problematico responsabilizar o primeiro agente.

Sendo assim, a doutrina da conditio sine qua non nao nos diz a quem vai ser imputado
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0 resultado danoso, por ser qualquer dos comportamentos condicao sem a qual o dano nao
poderia acontecer. Da igual modo, a doutrina da adequacédo também nao consegue dar resposta
a questao, porque, havendo uma objetiva regularidade dos acontecimentos, torna-a complexa.

No contexto dos influenciadores, os consumidores atuam de forma livre, ndo se
encontrando limitados a um mero instrumento de atuacédo do lesante.

Nestes casos, estamos perante a causalidade psicolégica que se justifica pelo facto de o
agente nao ter meios para aferir a probabilidade da emergéncia do dano, culminando a decisao
de agir/nao agir num sentimento pessoal de incerteza. O que caracteriza esta causalidade
psicologica é o facto de, entre a primeira causa e o resultado interferir uma decisao livre tida
como segunda causa, ou Seja, Sera que a primeira causa € determinante, pela influéncia
psicoldgica que exerceu sobre o segundo agente, afetando-lhe a vontade?

O ponto fulcral ¢ descobrir em que medida um agente pode vir (ou ndo) a ser
considerado responsavel por um dano quando concorre para a producdo desse dano o
comportamento livre do lesado ou de um terceiro.

Sempre que esta dimensao psicolégica esta presente, é dificil saber o impacto real de
um conselho ou informacdo dada pelo lesante, atendendo que ndo se sabe se sem aquele
conselho/informacéo o lesado atuaria de forma diferente, e se essa acao nao afeta o nucleo de
autonomia em que se deve basear a decisao do individuo.

Os autores B. WINIGER, H. KOZIOL, B.A. KOCH E R. ZIMMERMANN: defendem que a
causalidade psiquica pressupde que varias pessoas estdo envolvidas no mesmo facto, podendo
estas encontrar-se numa relacao de oposicao entre si ou numa relacdo de cooperacao,
salientando que ha formas e intensidades variadas de influéncia psicoldgica, caracterizando-as
em: 1) slightest influence - casos de simply excitement (ex. da pessoa que viu um acidente e
auxilia a vitima, sendo atingida por outro automdvel), casos de simples tentacdo (rapaz que
brinca com o vidro que encontra no recreio) e casos de seducao (promessa de casamento como
meio para obter o consentimento para relacdes sexuais); 2) slight influence - formas de
imitacdo (alguém instiga outro, pelo exemplo que da ou nao, a adotar um certo comportamento);
3) stronger influence (casos de incitamento a pratica atos perigosos ou ilicitos); 4)
strongest influence (atuacéo as ordens de alguém que lhe pediu para executar determinada

atividade perigosa. Também se integram aqui os casos de explicita provocacao e de

s BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da

Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020) P. 984

62



intimidacao); 5) casos particulares de influéncia psicolégica que dizem respeito a errada
ou Insuficiente informacao, como as situacoées de nao cumprimento do dever de informacéo por
parte dos médicos.

Por sua vez, [ANGE e SCHIEMANN = dividem este problema em dois grandes
segmentos: 1) freie Handlungen des Verletzten - comportamento livre do lesado e 2)
Eingriffe Dritter — intervencdo de um terceiro, considerando, a este proposito, que a
delimitacao da responsabilidade desses terceiros e o ambito do risco do lesado nao é baseada
sO na adequacao e que o comportamento do terceiro nao exclui a responsabilidade quando lhe
foi dada a ocasiao para o evento ou mesmo quando tenha atuado negligentemente. Excluem-se,
porém, as situacdes de negligéncia grosseira do terceiro.

Por outro lado, o autor TILL RISTOW® distingue entre: a) casos em que o segundo
agente causador do dano lesa os seus proprios interesses, nos quais a questao que se
suscita ¢ a de saber se o primeiro agente é responsavel ou se, sendo o primeiro agente
responsavel, vai ou nao haver uma reparticdo da indemnizacdo; b) casos em que o primeiro
agente sofre através de um segundo agente danos, colocando-se o problema de saber se
ele tem de suportar esse dano, se 0 agente é responsavel ou se 0 segundo € responsavel mas o
dever de indemnizar fica limitado pela contribuicdo culposa do primeiro agente; ¢) casos em
que o bem juridico lesado pertence a um terceiro, passando o problema a ser o de saber
se € responsavel o primeiro agente, o segundo ou 0s dois solidariamente.

Refere ainda RISTOW®= outra hipdtese que pode ser aplicada no caso dos
influenciadores: a atuacdo do segundo agente nao é motivada pela criacdo de um especial
perigo por parte do primeiro agente, mas por uma confianca neste que surge pelo défice de
conhecimentos do segundo, que o impede de avaliar a situacao. Deve ser analisada aqui a
autorresponsabilidade do segundo agente, porque a desinformacao pode ser culpa sua.

Tal como afirma SINDE MONTEIRO “a confianca daquele que pede uma informacao
pode derivar de outros fatores que ndo a posicao profissional, v.g. dos conhecimentos facticos
que o informado presume existirem no parceiro=”.

Em suma, a doutrina tem procurado solucoes, afastando-se das teorias tradicionais e

s BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacado e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da
Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020) P. 984

1w BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacao e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da
Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020) P.985

= [dem. Pp. 985-986.

1w MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacgdes. Coimbra: Livraria Almedina, 1989. P. 485

63



partindo da ideia de liberdade humana.

Neste segmento, FOST apresenta dois modelos imputacionais do resultado lesivo a
conduta do agente, dividindo em causalidade mediata ou indireta € no modelo causa
negligente,

O primeiro modelo diz respeito aos casos em que a atuacdo do segundo agente se
baseia num ato de vontade livre. O autor defende que a questdo essencial corresponde a
diferenciacao entre a atuacdo livre do segundo agente e a heterodeterminacao da sua vontade,
nao podendo ser feita segundo uma visao naturalista.

Assim, se o segundo agente nao atuar livremente ndo tera que responder, caindo esta
responsabilidade sob o primeiro agente. A atuacdo do segundo agente sera considerada nao
autonoma quando este tinha a “obrigacao de agir; quando o primeiro agente cria situacao em
que o segundo passa a ter essa obrigacao sob pena de sancdes; quando a sua acao seja
autorizada; quando haja posicao de autoridade do primeiro; ou nivel cognitivo/grau de
competéncia superior do mesmo”,

No entanto, ha situacdes em que se deve responsabilizar o primeiro agente (suposto
lesante) ainda que a liberdade de vontade do segundo agente (lesado) ndo esteja em causa,
surgindo assim o segundo modelo. Este foca-se na qualidade subjetiva da conduta do primeiro
agente, sendo ela dolosa, poucas duvidas restarao sobre a sua responsabilidade, caso seja
negligente, a questdo sera mais complexa.

Nos casos em que a conduta do primeiro agente € negligente € necessario ter em
atencao os deveres de atuacao diligente a que esta sujeito.

Deste modo, se uma acéo levada a cabo com omissao desse dever de diligéncia originar
certos acontecimentos, ndo se pode negar a responsabilidade pela lesdo ocorrida alegando a
livre vontade do segundo agente que intervém posteriormente na relacao causa-efeito”.

Como MAFALDA MIRANDA BARBOSA afirma, a “nota de excecionalidade derrama aqui a
sua influéncia” na medida em que a responsabilizacdo do primeiro agente por uma conduta do

segundo quebra a regra da responsabilidade pessoal e direta, dessa forma, deve haver uma
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ponderacao na atribuicdo da obrigacdo de indemnizar”2. Para esta obrigacao de ressarcimento,
deve-se ter em atencéo a previsibilidade objetiva da violacao do bem juridico e a evitabilidade da
lesao.

O primeiro modelo remete-nos para o nucleo predicativo da adequacdo e para a
probabilidade que ela comporta, que deixa de ser elemento essencial da imputacao, para passar
a ser um mero filtro auxiliar do juizo de valoracao entretecido. Por sua vez, o segundo modelo
traz para o centro da indagacao causal o principio do controlo da coisa pelo agente.

Importa assim, entender se a conduta do primeiro agente é apenas condicdo necessaria
mas nao suficiente para a decisdo do segundo agente, isto é, se o conselho/recomendacdo por
parte do influenciador for uma das condicdo necessaria para uma certa decisdo de compra, mas
nao condicdo suficiente, sera dificil responsabiliza-lo.

Nao obstante, se se provar que a acdo do influenciador foi condicdo suficiente para a
tomada de decisdo do lesado, sera mais facil responsabiliza-lo por meio da causalidade
psicologica.

No entanto, esta teoria defendida por FORST apresenta também insuficiéncias, ainda
que tente combater as inconcludéncias das doutrinas tradicionais, nao garantindo uma resposta
justa e normativamente adequada. Embora o modelo proposto supere a visao deterministica da
causalidade, nado consegue ultrapassar as dificuldades a que somos conduzidos pela
necessidade de comprovacao da condicionalidade de que ainda se parte em muito deles.

Defende MAFALDA BARBOSA™ que se deve propor uma nova visdo relativamente a
causalidade, considerando um modelo imputacional assente no confronto de esferas de risco.

Diferentemente do nexo de causalidade tradicional, que era entendido de forma univoca,
atualmente o nexo de causalidade tem uma natureza binaria, concorrendo lado a lado a
causalidade fundamentadora (se aquele dano foi causado pelo comportamento ilicito) e a
causalidade preenchedora da responsabilidade, que posteriormente revelara na determinacao da
indemnizacao (por que danos deve o lesante responder).

Além disso, neste modelo a causalidade passa a ser compreendida como nexo de
imputacao, ou seja, a responsabilidade deixa de ser compreendida exclusivamente do ponto de

vista dogmatico, mas a ser entendida do ponto de vista ético-axioldgico. A pessoa ao agir de

7 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da
Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020). P.995
 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacao e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da

Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020). P. 990

65



forma livre assume uma role responsability, tendo de cumprir um conjunto de deveres de
cuidado.

Assim, ou a pessoa age investida num especial papel/funcdo ou integra numa
comunidade de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta a
fundamentar o juizo imputacional fica a prioritracada; ou a esfera de risco/responsabilidade que
encerra ndo é suficientemente definida para assegurar o acordo daquele juizo. Exige-se, por isso,
gue haja um aumento do risco, que pode ser confirmado, exatamente, pela omissdo daqueles
deveres de cuidado (deveres no trafego).

Logo, os deveres profissionais das pessoas que, em face da sua atividade, possuem
uma posicao de especial confianca, e nessa qualidade dao informacdes ou recomendacoes
sobre questdes patrimoniais, sdo vistos como deveres no trafico, cuja violacdo originaria
responsabilidade. Estes deveres, por um lado, possibilitam revelar a culpa, devendo, para isso,
haver previsibilidade da lesao e da exigibilidade do comportamento contrario tendo como
referente 0 homem médio, e por outro lado, fundamentam o juizo imputacional, ao fixarem um
circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de averiguar, posteriormente, se o dano
pertence ao nucleo.

Note-se, a partir do momento em que o agente atua com dolo, encabecando uma esfera
de risco, as exigéncias previstas em sede do que tradicionalmente era entendido como o nexo de
causalidade atenuam-se. Além disso, ainda que a previsibilidade releve a este nivel, o ponto de
referéncia dela sera diferente, uma vez que ndo tem de fazer referéncia a todos os danos, tal
como aos danos subsequentes ou aqueles que resultem do agravamento da primeira lesao. Por
isso, a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu ponto referencial, até ao
momento da criacdo da esfera de risco que se passa a titular. Logo, para que haja imputacado
objetiva, tem de verificar-se a assuncdo de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do
julgador sera a de procurar a origem do seu surgimentos,

No entanto, nao basta que haja omissao dos deveres de cuidado exigiveis para que se
estabeleca causalidade, tem de se considerar ainda, o risco assumido pelo lesante ou a esfera
de responsabilidade que ele assume ao atuar.

Sobre esta nocao de risco, MAFALDA BARBOSA refere-se a assuncao de uma esfera de

risco que diz respeito a “edificacdo de uma esfera de responsabilidade, a montante, densificada
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pela ideia de cuidado”. E esta esfera de risco que permite determinar que o agente atue com
certos deveres de cuidado, que podem surgir quando “a pessoa atua investida num especial
papel/funcao ou se integra numa comunidade de perigo concretamente definida e, neste caso, a
esfera de risco apta a alicercar o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de
risco/responsabilidade que abraca nao é suficientemente definida para garantir o acerto daquele
juizo.”

Nos casos em que inexista esta esfera, o juizo de imputacdo pode ser causado pelo
desvio de um comportamento exigivel e expectavel, tendo como referente o homem médio.

Convém salientar que este juizo de imputacdo néo é estatico, ndo cabendo aqui danos
previsiveis ou provaveis.

Assim, exclui-se a responsabilidade nos casos em que o dano se mostra impossivel
(impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inidoneidade do meio.

Exclui-se a imputacao quando o risco ndo foi criado, quando haja diminuicdo do risco e
guando ocorra um evento fortuito ou de forca maior. Impde-se uma ponderacao da problematica
atinente ao comportamento licito e alternativo que passa por entender se aquele comportamento
geraria 0 mesmo resultado ilicito, ou seja, se sem o desvio na conduta adequada o evento lesivo
ocorreria, com 0 que se exclui a indemnizacdo dos danos que resultem de acontecimentos
fortuitos ou de forca maior.

Posteriormente, apos a analise da probabilidade do dano e da possibilidade de este se
integrar dentro dos eventos que deveriam ser evitados com o respeito dos deveres de cuidado,
deve-se comparar esta esfera de risco com outras esferas de risco.

Deve-se considerar, prima facie, a esfera de risco geral da vida, devendo a imputacao
ser recusada quando o facto do lesante, ainda que crie uma esfera de risco, apenas determina a
presenca do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo. A questdo que
devemos colocar ¢ a de saber se esse risco se trata (ou ndo) de um risco a que todos estao
expostos?

Subsequentemente, devera haver um cotejo da esfera de risco com a esfera de risco
titulada pelo lesado. Neste ambito, deve-se ter em conta a debilidade constitucional do lesado,
ou seja, se esta for conhecida do lesante deve-lhe ser imputado a responsabilidade, salvo se nao
for razoavel considerar que ele fica, por esse especial conhecimento, investido numa posicédo de

garante. Portanto, o lesante ao violar os deveres de cuidado a que esta sujeito, assume a
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responsabilidade pelos danos que ocorrerem, tal como assume se o lesado tiver debilidades que
agravem a lesdo perpetrada, a menos que essas debilidades sejam tao atipicas, que o lesado
devesse assumir especiais deveres consigo mesmo. Esta solucdo deve-se também aplicar as
hipoteses em que estd em causa uma conduta do lesado que permite criar uma esfera de
responsabilidade.

O importante nos casos supra referidos & determinar em que medida existe ou ndo uma
atuacao livre por parte do lesado que estabeleca uma ideia de autorresponsabilidade pela leséao
sofrida.

Por conseguinte, havendo uma atuacao livre do lesado, é necessario perceber se os
deveres que oneravam o lesante tinham ou nao como fim prevenir o comportamento do lesado.

Tido isto em consideracao, tal como a gravidade da atuacéo de cada um, poderemos
saber que esfera de risco absorve a outra ou em alternativa, se se deve estabelecer um concurso
entre ambas 7.

Quando a segunda esfera de risco é encabecada por um terceiro é necessario
considerar duas hipoteses: o segundo agente nao tem o dominio absoluto da sua vontade,
porque houve inducdo a pratica do ato ou porque nao lhe era exigivel outro tipo de
comportamento atendendo a conta a conduta do primeiro agente. Neste caso ou o primeiro
agente é responsabilizado como autor mediato ou sua a acao ainda se integra na esfera de
responsabilidade por ele construida e este tem de ser responsabilizado.

Contudo, quando ha uma atuacédo livre por parte do terceiro que conduz ao dano, é
necessario perceber se o primeiro lesante continua a ser chamado para a indemnizacao. Tal
questao revela-se importante no ambito dos influenciadores porque os consumidores atuam
livremente, nao se encontrando reduzidos a um mero instrumento de atuacao do lesante.

Nestes casos, temos de saber se os deveres de cuidado que pertencem a esfera de
risco do lesante tinham ou ndo como objetivo obviar o comportamento do terceiro, pois, se
assim for, torna-se clara a resposta afirmativa a indagacdo imputacional, o que aqui esta em
causa é perceber se a gravidade da conduta do terceiro pode consumir a responsabilidade do
primeiro lesante.

Destarte, a omissao dos deveres de respeito pelo primeiro lesante pode implicar que a

lesao cometida pelo terceiro seja imputavel aquele, para isso €& necessario analisar a
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intencionalidade da intervencao dita interruptiva e o nivel de risco que foi assumido ou
incrementado pelo lesante. Entre ambas, pode também estabelecer-se o devido concurso.

Ainda que a atividade exercida seja idonea a producdo de danos, é necessario que o
lesado prove a ocorréncia do evento lesivo e de que a atividade levada a cabo pelo lesante foi
efetivamente a causa desses danos. Assim, do ponto de vista do método imputacional, a
causalidade passa a ser compreendida como uma questao normativa, dependendo de um juizo
do julgador que so6 recusara a imputacdo quando essa prova seja suficiente para concluir que a
lesao teria ocorrido da mesma maneira se o sujeito nao tivesse atuado daquela forma.

Entenda-se que uma coisa é afirmar que determinado produto pode produzir certos
danos, outra é conseguir provar que essa foi, efetivamente, a causa.

Deste modo, para a constatacdo do envolvimento do evento lesivo na histoéria do
surgimento do dano, nao temos de recorrer a um qualquer teste assente na condicionalidade,
contrariamente podemos chegar a conclusdo que a ideia de condicionalidade, como juizo prévio
a causalidade, ¢ prescindivel a este nivel da causalidade.

Sempre que surjam problemas relativos a causalidade cumulativa, nomeadamente
atinentes a causalidade alternativa incerta, podemos concluir que o ordenamento juridico
viabiliza a responsabilizacdo solidaria dos diversos sujeitos.

Por conseguinte, a responsabilidade por conselhos, informacdes ou recomendacdes sera
determinavel por analise da violacdo dos deveres de trafego ou pelo confronto com a propria

esfera do lesado.

3. A responsabilidade Civil dos influenciadores digitais

Os influenciadores sdo uma nova realidade com importancia crescente, nao sendo
imune a criacdo de danos, bastando para isso que o produto ou servico que promovam
demonstre ser lesivo para os consumidores que o adquirem.

Eis o cerne do nosso trabalho, o problema da eventual responsabilidade dos
influenciadores digitais que suscita algumas dificuldades, principalmente em relacdo a
concretizacao e a articulacao dos pressupostos responsabilizatorios.

Primeiramente, ndo ha uma relacdo contratual entre os influenciadores e os

consumidores por isso urge, desde logo, afastar a responsabilidade contratual. Apesar da
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responsabilidade contratual ndo ser exclusivamente do dominio dos contratos, é nele que
encontra o seu campo de atuacao.

Diferente é a situacdo entre o influenciador e o anunciante que, em principio, assenta
num contrato, sendo regulada pelo regime da responsabilidade civil obrigacional. Nestes casos,
ainda que no contexto de uma relacao contratual, a violacdo dos deveres da boa-fé inserem-se
na “terceira via” de responsabilidade supra referida.

De acordo com o principio geral da responsabilidade obrigacional previsto no art. 798.°
do CC “o devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigacdo torna-se responsavel
pelo prejuizo que causa ao credor”, portanto, podemos concluir que entre o influenciador e o
consumidor nao existe qualquer obrigacdo em falta, esta relacdo surge de forma espontanea
aquando da utilizacdo das plataformas digitais e redes sociais, ndo existindo qualquer vinculo
contratual entre eles.

Posto isto, ao ndo se evidenciar qualquer contrato, parece ser de afastar a
responsabilidade contratual.

Contudo, quando ha uma violacao de um direito de crédito ou de um simples interesse
patrimonial e ndo existe um contrato, ficamos perante um problema de danos puramente
patrimoniais. Este problema ndo se questiona na responsabilidade contratual, ai qualquer
interesse patrimonial & protegido, desde que seja tutelado por um contrato .

Os danos puramente patrimoniais sdo um dano que se repercute na situacao global do
lesado, mas sem interferir em bens concretos, objeto de protecdo especifica, como a vida ou a
saude. Tais danos nao podem ser reparados por falta de um dos requisitos essenciais para a
emergéncia da obrigacao ressarcitoria — a ilicitude

O conceito restritivo de ilicitude remete-nos para a violacdo de direitos absolutos, nao
sendo nestes casos 0s danos puramente patrimoniais ressarcidos. Porém, quando ha uma
norma legal de protecdo de interesses de terceiros ou situacdo de abuso de direito, os danos
puramente patrimoniais passam a ser indemnizaveis.

Além disso, uma parte da doutrina mais sensivel ao tema, admite que estes danos

sejam ressarciveis se em causa estiver a violacao de uma norma cujo o objeto seja a protecéo

1w FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P. 153.
11 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicéo. Lisboa: Principia, 2017. P.155
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dos interesses puramente patrimoniais .

Quanto a isto, importa referir o caso dos cable cases em que uma empresa provoca,
negligentemente, o corte de um cabo de fornecimento de energia elétrica, afetando um bairro
inteiro em elevados prejuizos econémicos. Os danos do proprietario do cabo de fornecimento
serdo indemnizaveis por se tratar da violacao de um direito de propriedade e, portanto, insere-se
na segunda modalidade de ilicitude. Relativamente aos danos causados pela falta de eletricidade
aos moradores do bairro surge a mencionada questao da indemnizacao dos danos patrimoniais
primarios.

A razao destes danos puramente patrimoniais ndo serem indemnizaveis tem sido
estudada por diversos autores, havendo dois grandes grupos de argumentos que sao usados
para sustentar esta ideia: 0 argumento de ordem axioldgica e outro tendencialmente pragmatica.

Relativamente ao primeiro argumento, este prende-se com a ideia de menor valor ou
menor importancia dos bens juridicos em causa nestas situacbes de danos puramente
patrimoniais, designadamente os direitos de personalidade e os direitos reais que sao direitos
absolutos, tendo valor superior aos danos meramente patrimoniais.

E verdade que nem todos os valores defendidos pelo ordenamento tém valor idéntico, e
que os bens juridicos pessoais sao bens de maior valia e devem ser colocados num patamar
superior quando comparados aos danos puramente patrimoniais, porém o mesmo nao se pode
dizer sobre os direitos reais. Esta ideia nao faz sentido, principalmente numa sociedade em que
os direitos de crédito assumem uma importancia crescente.

Assim, o argumento de ordem axioldgica ndo tem fundamento suficiente para justificar a
razao dos danos puramente patrimoniais nao serem indemnizaveis.

0 segundo argumento invocado pela doutrina é de ordem pragmatica, tendo os autores
como maior preocupacao evitar o alargamento desmesurado da responsabilidade civil. Se nao se
restringisse a responsabilidade por alguma via, esta facilmente resvalava ad /infinitum.

A verdade é que como afirma MAFALDA BARBOSA= “em economias de mercado como
a nossa, os interesses economicos surgem de tal modo conexionados entre si que a lesao de um
deles, inevitavelmente, redunda na lesdo dos demais”, referindo-se, de novo, aos cable cases.

Alguns autores justificam a ndo indemnizacao dos danos puramente patrimoniais devido

2 FRADA, Manuel A. Carneiro da; VASCONCELOS, Maria Jodo Pestana, Danos Econémicos Puros: ilustracdo de uma problematica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. P. 157.
1= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicéo. Lisboa: Principia, 2017. P. 162
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a composicao dinamica das consequéncias econdémicas € com o problema do elemento

foresseability da lesao.

Este argumento remete-nos para o problema do alargamento da responsabilidade até
limites incomportaveis.

No fundo, ha uma preocupacao quer com a posicdo do lesante, pela probabilidade de
um dano meramente patrimonial causar danos incomportaveis para o lesante, quer com a
administracao da justica, uma vez que aumentaria o nimero de acdes em Tribunal, com riscos
evidentes para o sistema de justica, pelo incomportavel aumento dos custos de administracéo
dos mesmos .

Assim sendo, este critério da ndo indemnizabilidade pode ter subjacente dois
fundamentos: por um lado, uma ideia de salvaguardar as expectativas do lesante, ndo o expondo
a uma responsabilidade demasiado ampla; por outro lado, os danos puramente patrimoniais,
sao danos com menor notoriedade social pelo que ndo seria exigivel que fossem respeitadas nos
mesmos termos em que se tutelam as pessoas ou os direitos reais .

A doutrina tem procurado resolver a questdo dos danos puramente patrimoniais,
fazendo-lhes face com outros expedientes, todavia, no caso em concreto dos influenciadores,
estes expedientes nao tem muito sucesso.

Uma das hipdteses é a figura do contrato com eficacia de terceiros. Os contratos com
eficacia de terceiros inserem-se na chamada terceira via de responsabilidade uma vez que nédo é
possivel subsumir esta situacédo a uma das modalidades de responsabilidade civil, contratual ou
delitual. Este tipo de responsabilidade nao é obrigacional, porque nao esta em causa sancionar o
nao cumprimento de deveres de prestar, apenas estabelecidos entre as partes no contrato. Mas
também nao é aquiliana, dado que se funda no contrato enquanto ato direcionado a proteger
(também) interesses de terceiros. Estes contratos situam-se assim, numa zona intermédia entre
a responsabilidade contratual e a responsabilidade delitual.

SINDE MONTEIRO®* afirma que os deveres de protecdo para terceiros podem ser
conduzidos a responsabilidade contratual, estando o terceiro protegido pela tutela do contrato,
mas quando ha pretericao desses deveres nao se devera aplicar na totalidade o regime

contratual, inserindo-se assim na terceira via de responsabilidade.

1= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicéo. Lisboa: Principia, 2017 Pp. 162-163
= [dem. P. 163

1 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. P. 525

72



MAFALDA MIRANDA BARBOSA® discorda desta posicao, afirmando que para além dos
deveres que decorrem da vontade das partes, ha outros deveres que se remetem ao conteudo
contratual. Todavia, mesmo aqueles que resultam da vontade das partes, nao podem deixar de
manifestar a vontade dos contraentes e, por isso, estes originam responsabilidade contratual
aquando da sua omissao. Logo, os danos gerados por violacao de deveres no ambito dos
contratos com eficacia de protecao para terceiros, sao integrados no regime contratual, negando-
se aqui a terceira via de responsabilidade.

O cerne desta figura “esta em admitir que determinados negbcios sdo suscetiveis de
conferir uma certa tutela a quem nao é neles parte; essencialmente através da atribuicdo (a
esses terceiros) da possibilidade de deduzirem pedidos indemnizatorios contra as partes nesse
contrato, ndo em virtude do incumprimento de um dever de prestar — pois este existe apenas,
salvo excecdes como a do contrato a favor de terceiro, entre os contraentes —, mas pelo nao
acatamento de outros deveres que integram a relacdo obrigacional no seu todo, tendo por objeto
ou finalidade a sua protecédo”=.

No fundo, trata-se de uma manifestacdo do envolvimento de terceiros na relacéo
obrigacional desencadeada pelo contrato. Podemos definir esta relacdo obrigacional como
complexa, pois para além dos deveres de prestacado e correspetivos, também tem outros deveres
designados por STOLL como “deveres de protecao” ou por LARENZ como “outros deveres de
conduta” .

Neste sentido, estes contratos nao se tratam das hipoteses reguladas no 443.° e ss do
CC, nao sao deveres com o objetivo de cumprimento da prestacdo auxiliar mas de uma extensao
do dever de cuidado (ou de “protecdo”) a um terceiro, incluindo-o no ambito de protecdo do
contrato, estes deveres sao deveres de adocao de certos comportamentos na matriz da clausula
geral da boa fé (arts. 239.° e 762.° do CC) tendo como objetivo o fim do contrato dada a relacao
de confianca que este cria. O surgimento destes deveres depende do caso em concreto.

Quanto a relacdo com o terceiro, que ndo é parte contratual mas esta envolvido devido a
sua proximidade com a prestacao principal e com o credor, € composta por uma base de nao
existéncia de deveres primarios de prestacao, mas da qual resulta um dever secundario, que €

ainda integrador da relacao contratual no seu todo, o dever de protecao ou de cuidado em

1w BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Licdes de Responsabilidade Civil, 1.7 Edicéo. Lisboa: Principia, 2017. Pp. 36 e ss
1= FRADA, Manuel A. Carneiro da, Uma “terceira via” no Direito da Responsabilidade Civil? Coimbra: Almedina, 1997. P. 89
12 COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua

relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacdo de Mestrado. P. 12
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relacao aos terceiros .

Nestes termos, os lesados poderao ser diretamente indemnizados pelo lesante,
juntamente com a parte contratual também lesada, porque os efeitos contratuais se lhes
estenderao.

Porém, surge a questao de saber que terceiros é que podem ser protegidos.

De acordo com a doutrina alema, sé faz sentido a utilizacao desta figura nos acasos em
que a inclusdo dos terceiros no ambito de protecdo seja exigida pela boa fé, ou seja, quando os
terceiros estdo tdo proximos do credor que este “confia na seguranca dessas pessoas tanto
como ha sua”.

O autor CARNEIRO DA FRADA®! prevé como critério de delimitacado a existéncia, entre o
credor e o terceiro de uma “relacao pessoal ou de dependéncia social”2. Nestas situacdes, o
credor tem interesse em que o terceiro se mantenha no ambito da protecao contratual porque
tem que zelar pelo bem-estar daquele.

Por sua vez, o autor SINDE MONTEIRO®=:, no que diz respeito a matéria da
responsabilidade por informacdes, argumenta que a tutela dos terceiros deve ser admissivel
qguando a informacao que é prestada sirva de base para as decisdes daqueles. No ponto de vista
do autor, se o direito permite 0 mais (contratos a favor de terceiro) também deve permitir o
menos (contratos com eficacia de protecao a terceiros).

Além do mais, a informacao para além de se destinar a influenciar as decisdes dos
terceiros, deve ser percetivel pelo informante - destinatario da responsabilidade. Este informante
deve estar numa posicao de independéncia, isto &, se estiver em posicao de subordinacao em
relacao a outro, a sua responsabilizacao em relacao a terceiros nao pode existir, uma vez que a
confianca que os informantes suscitam nos terceiros justifica-se por esta independéncia.

Em sentido oposto, CARNEIRO DA FRADA® considera que para surgir uma pretensao
indemnizatdria os terceiros necessitam de ter um interesse maioritariamente coincidente com o

do credor da prestacdo. Se assim ndo fosse, esta figura estender-se-ia para além do

1w COUTINHO, Mariana Mendes — A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacdo de Mestrado. p. 11

o FRADA, Manuel A. Carneiro da, Uma “terceira via” no Direito da Responsabilidade Civil? Coimbra: Almedina, 1997. P. 91.

= |dem. P. 91

= MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. Pp.
524 e 525.

1 FRADA, Manuel A. Carneiro da, Uma “terceira via” no Direito da Responsabilidade Civil? Coimbra: Aimedina, 1997. Pp. 92 e 93.
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razoavelmente aceitavel. Logo, o contrato com eficacia de terceiros ndo pode ser fundamento
para a protecdo das informacdes negligentes.

Relativamente ao 6nus da prova, este devera ficar a cargo do lesado, tal como na
responsabilidade extracontratual.

Esta figura revela-se importante no ambito do direito da publicidade nacional, tendo um
vasto campo de aplicacao, na medida em que os contratos celebrados entre os anunciantes e as
agéncias ou os profissionais tem como principais destinatarios os consumidores em geral, que
apesar de ndo serem partes contratuais sdo quem sente em primeiro lugar os efeitos positivos e
principalmente os negativos, se existirem.

Tal como SINDE MONTEIRO* afirma, esta ¢ uma matéria que a area da publicidade
para ja ndo contempla, mas, dado o forte sistema de autorregulacdo do setor e a forte vontade
das partes diminuirem os litigios extrajudicialmente, sera mais um apoio para delimitar os
eventuais lesados por danos ocorridos em virtude da celebracdo do contrato de publicidade.

No que diz respeito aos influenciadores digitais, esta figura podera surgir no ambito dos
contratos entre os influenciadores e 0s anunciantes, sendo os terceiros protegidos o0s
consumidores, enquanto utilizadores das redes sociais.

Neste sentido, o influenciador tem um dever de protecdo para com os consumidores
que visualizam o conteudo que aqueles criam. Quando haja pretericdo deste dever de cuidado,
0s consumidores ficam legitimados a ser compensados pelos danos que lhes tenham sido
causados.

No entanto, a figura do contrato com eficacia de terceiros s6 seria exequivel se, entre o
influenciador e o produtor do bem e/ou servico existisse um contrato, e que no ambito da
protecao desse contrato se integrassem os interesses dos consumidores, que teriam uma
relacdo de proximidade com o influenciador ao ponto de a boa-fé fazer emergir especiais deveres
de protecao™.

No fundo esta situacdo sO seria aplicada a casos limite, como aqueles em que a
publicidade tivesse toda a informacao necessaria, de forma clara, sobre o produto e/ou servico,
assumindo-se quase como uma recomendacao.

Uma outra solucao poderia passar por uma analogia entre a responsabilidade dos

1 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos, Recomendacdes ou Informacdes. Coimbra: Livraria Aimedina, 1989. Pp.
232233
1% BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacao e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da

Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020).P. 1004
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influenciadores e a publicidade, chamando a colacdo o art. 30.° do CPub. A este proposito
cumpre referir o caso sueco em que se considerou que a atividade do influenciador deveria ser
identificada como marketing, quando efetivamente estivesse em causa uma atividade
promocional.

Porém esta solucao implica que haja esta analogia, a qual pode ndo se verificar sempre.

Este problema nao se impde quando a recomendacao do produto e/ou servico nas
plataformas digitais que origine a violacdo de um direito protegido em absoluto - & exemplo o
caso de um incéndio no parque de estacionamento de um evento publicitado pelos
influenciadores, causado por falta de condicdes de seguranca da organizacdo em que a
integridade fisica dos participantes foi colocada em risco, havendo danos nos carros,
propriedade dos participantes.

Todavia, também surgirdo casos em que 0s danos serao meramente patrimoniais, basta
pensar no caso em que o incéndio causa danos num carro, mas esse carro nao era propriedade
de um dos participantes, mas um carro de uma empresa de estafetas em que este trabalhava,
tendo as encomendas do dia seguinte sofrido um grande atraso, causando danos econémicos
elevados para a empresa.

Assim, o problema dos danos puramente patrimoniais ndo ¢ uma questdo facil de
resolver, sendo que esta questdo s6 desapareceria se com a utilizacdo do bem e/ou servico
promovido pelo influenciador ocorresse a lesdo de um direito absoluto.

O problema da responsabilidade dos influenciadores nao encontra solucdo na visao
tradicional de causalidade, em virtude desta ndo conseguir dar uma resposta satisfatéria a esta
questdo, basta pensar na hipotese de um influenciador promover uma pratica perigosa que se
vem a efetivar num determinado dano, sendo necessario saber em que medida tal lesdo pode
ser imputada ao influenciador, na medida em que a causa ultima do dano é o comportamento
do proprio lesado®e.

Posto isto, esta questdo pode ser resolvida segundo a teoria da compreensao da
causalidade como nexo de imputacdo que aqui ja foi desenvolvida.

Segundo este entendimento, é necessario distinguir as pessoas que proferem a sua

1w 7ENK, Kajsa; SODERBERG, Karin - Swedish case law: Influencers have to properly identify marketing content, but only if it is marketing. In Bird

& Bird [Em linha] (2020) [consult. 5/04/2021].Disponivel em: https://www.twobirds.com/en/news/articles/2020/sweden/swedish-case-law-

influencers-have-to-properly-identify-marketing-content-but-only-if-it-is-marketing

1= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacao e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da

Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020). P.1005
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opinido sobre uma determinada matéria e aquelas que, fazendo-o, sabem que vao influenciar
muitas pessoas. O que estd aqui em causa nao é uma separacdo das informacdes dos
conselhos e recomendacdes, mas sim estabelecer contornos de uma esfera de risco que,
preliminarmente, se edifica. Esta esfera de risco constroi-se a partir da omissao dos deveres do
trafego que a situacdo em causa faz emergir.

Deste modo, aquele que, tendo consciéncia do publico que alcanca e do impacto que as
suas afirmacdes tem nos consumidores, ndo adequa a sua conduta de acordo com o cuidado
que lhe era exigivel faz convolar uma primitiva esfera de responsabilidade pelo outro (no sentido
de role responsibilit) numa esfera de responsabilidade perante o outro (no sentido da liability),
para onde devem ser reconduzidas todas as lesdes que poderiam (em termos de possibilidade e
ndo de probabilidade) ter sido impedidas com o cumprimento dos deveres omitidos ou
violados™.

Contudo, é necessario confrontar a esfera de risco do lesante com a esfera de risco
geral da vida, a esfera de risca do lesado e a esfera de risco de um terceiro. Para se efetuar uma
ponderacao comparativa com estas esferas é necessario saber se o comportamento do lesado
foi livre e se a posicao de influenciador pode excluir tal liberdade. Se o comportamento do lesado
for autdbnomo é necessario averiguar os deveres de trafego (deveres de conduta) a que o
influenciador estava sujeito e perceber até que ponto tais deveres faziam com que o
influenciador tivesse o dever de acautelar o comportamento do primeiro agente. Efetuado este
juizo, sera possivel compreender que esfera de risco absorve a outra ou se entre ambas existe
um CoNcurso.

Podemos concluir que a posicdo do influenciador (equiparavel a um estatuto de
autoridade) determina que lhe possa ser imputado eventuais riscos que correriam, geralmente,
por conta do lesado ou terceiro, sendo que o facto de o comportamento do lesado intermediar
entre o influenciador e a lesdo nao faz com que a responsabilidade do influenciador seja
afastada.

Os influenciadores ndo devem assim, publicitar produtos e/ou servicos em relacao aos
quais nao tenham uma confianca firme, ou seja, esta confianca, em principio, adquire-se a partir

da utilizacdo do produto/servico pelo influenciador, ndo havendo esta confianca quando este

» BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacgdes. Revista de Direito da
Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020). P. 1005
= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacdes. Revista de Direito da

Responsabilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito. Ano N.° 2 (2020) P. 1005
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desconheca o produto/servico, apesar de afirmar o oposto nas suas plataformas digitais, por ser
pago para tal. Devem ainda abster-se de consideracdes feitas em termos absolutos, acerca da
seguranca dos produtos/servicos quando nao tenham certezas acerca desta, devendo alertar
para os perigos dos produtos/servicos que divulgam, mesmo que estes surjam apenas quando
usados defeituosamente ou por um publico que nao se adequa a esse produto/servico, uma vez
gue nao sabem a quem podera chegar o conteudo que publicam nas suas redes sociais.

Assim, se é cognoscivel que a informacao dada ira servir de apoio para uma decisao de
caracter patrimonial, deve haver um minimo de cuidado exigivel no trafico, evitando-se as
afirmacdes feitas “as cegas” ou como se diz na jurisprudéncia alema, informacdes defeituosas
em que a informacao é prestada sem que quem a preste verifiqgue o seu fundamento, criando
simultaneamente uma aparéncia de ter procedido a essa verificacao.

O autor RUI MOREIRA CHAVES=! vai mais longe, defendendo que nos casos em que 0s
influenciadores digitais ndo sendo obrigados a participar na campanha publicitaria a aceitam a
troco de elevados honorarios, devem ser responsabilizados caso o produto ndo corresponda as
expectativas criadas nos destinatario.

Contudo, o facto de um influenciador publicitar nas suas plataformas digitais certo
produto e/ou servico, ndo faz com que deva ser responsabilizado automaticamente por danos
relacionados com o mesmo, até porque pode haver mais do que uma causa na origem do
acontecimento danoso como, por exemplo, existir publicidade do mesmo produto e/ou servico
noutros meios de comunicacdo, ou aquele produto e/ou servico nao ter sido o unico causador
do dano.

Desse modo, nem so a atividade publicitaria do influenciador sera causa para o dano, tal
como, nem so6 aquele produto podera ter causado o prejuizo. E, desta forma, encaminhamo-nos
para o concurso de causas.

0 concurso de causas acontece quando existe uma causa real que gera a lesdo e cria a
obrigacao de indemnizar e outra que é eventual e que nao tera impacto na ocorréncia do
evento*2.Porém, se a causa real nao tivesse ocorrido, o efeito lesivo surgiria na mesma. De
acordo com as teorias tradicionais, o agente nao seria responsabilizado pela falta de
condicionalidade, ou seja, por nao se conseguir perceber qual dos comportamentos era conditio

sine qua non do surgimento do dano.

=1 CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Aimedina, 2005. Pp. 235-237
=2 \VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral. 10.? Edicdo. Coimbra: Almedina, 2016. Vol. | P. 533.
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Neste seguimento, MENEZES CORDEIRO=: é contra a aplicacao do art. 490.° devido ao
facto do lesado nao conseguir demonstrar a culpa de um dos agentes, uma vez que nem ¢é
capaz de demonstrar o comportamento danoso. Deste modo, nao conseguiremos saber qual o
grau de contribuicao causal de uma eventual causa, todavia a causalidade cumulativa também
nao sera a melhor solucdo, uma vez que se responsabiliza os dois agentes, ndo sabendo em
concreto qual o grau de contribuicao de cada um deles®*.

Na posicdo de MAFALDA MIRANDA BARBOSA 2= para resolver este problema é
necessario partir da edificacdo de duas esferas de responsabilidade em que ou uma das esferas
consome a outra e apenas a primeira € responsabilizada, ou nenhuma consome a outra e
havera lugar a responsabilidade solidaria nos termos do art. 497.°, que deve ser lido em
conjunto com o art. 490.°, de forma a ser interpretado ndo no sentido de exigir a pluralidade
fisicamente comprovada, mas no sentido de impor a existéncia de mais do que um responsavel.

De facto, esta solucdo parece ser a mais adequada, uma vez que sendo ambas as
esferas determinantes para a emergéncia do dano, ndo faria sentido que apenas uma devesse
indemnizar. Na jurisprudéncia esta posicdo tem vindo a ser acolhida nomeadamente no STJ que
embora continue a recorrer a tradicional teoria de conditio sine qua non, abre a possibilidade de
responsabilizacdo desta forma.

Urge realcar que pode ainda estar em causa o eventual concurso de responsabilidade
do terceiro produtor do bem e/ou servico, 0 eventual concurso com uma causa natural ou uma
predisposicao constitucional do lesadoxs.

Interpretando a teoria do fim da norma e a nocdo de esfera de risco, podemos concluir
que os influenciadores tém que assumir uma esfera de risco cujos deveres de cuidado apenas

podem ser concretizados a partir do caso em concreto.

=2 COUTINHO, Mariana Mendes - A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P.26

=+ |dem. P. 26

2 |dem. P. 27

= BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Causalidade, Imputacdo e Responsabilidade por Informacdes. Coimbra: Universidade

de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito, 2020. Revista de Direito da Responsabilidade, Ano n.® 2. Pp. 1005-1006
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Capitulo VI. Hipoteses de Resolucao da questao controversa

A atividade publicitaria dos influenciadores enquadra-se no regime da responsabilidade
civil extracontratual, na regulacao direta prevista no Codigo da Publicidade e ainda, por toda a
autorregulacao existente.

Embora a responsabilidade civii seja uma método eficiente, este quando

complementado com outros sistemas torna-se mais eficaz.

1. Regulacdo e Autorregulacdo

a) Regulacao

Em razdo da enormidade de potenciais comportamentos danosos, o recurso a
responsabilidade civil é insuficiente sendo, por vezes, muito dificil resolver uma questdo
recorrendo apenas a responsabilidade civil.

Na regulacdo sao as autoridades estaduais que criam regras juridicas imperativas e
zelam pelo seu cumprimento. A palavra regulacéo traduz o ato e o efeito de regular, ou seja, de
instituir regras gerais e abstratas de atuacao.

Este regime visa que os possiveis lesantes tenham certas cautelas para reduzir o risco
ou o nivel de lesao. Esses cuidados sendo observados, mesmo que o dano venha ocorrer, 0s
lesantes nao podem ser responsabilizados, caindo o dano residual nas vitimas, isto €&, a
regulacao além de ajustar o comportamento dos possiveis lesantes, também faz com que as
vitimas observem um nivel de cuidado eficiente?.

A regulacdo configura-se, muitas vezes, como uma atividade que restringe o
comportamento, evitando a ocorréncia de certos danos.

Em Portugal a publicidade é regulada segundo o Codigo da Publicidade, a qual se

encontra suprarreferida.

b) Autorregulacdo

A verdade é que a regulacdo nao resolve todas as questdes, tal como o autor MELO
refere “para além da legislacéo, é necessario ter em conta a sua aplicabilidade e a sua efetiva

aplicacao. Por ser por vezes demasiado generalista e ignorar os problemas reais, a regulacao

27 COUTINHO, Mariana Mendes - A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua

relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacdo de Mestrado. P. 43
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baseada em boas intencdes tem dificuldade em chegar ao quotidiano, quer dos anunciantes e
dos publicitarios, quer dos consumidores-cidadaos” &,

A autorregulacdo é um sistema de adesdo voluntaria que surge como um complemento
a estrutura juridica orientadora estabelecida pela regulacao, acompanhando mais rapidamente a
evolucao social, tendo como objetivo dar resposta de forma mais eficaz e célere as questdes
emergentes das atividades ou setores especificos, procurando a harmonia de interesses dos
diversos envolvidos.

Neste ambito, as autoridades estaduais abstém-se de intervir no processo regulador,
podendo apenas fiscalizar a conformidade destas normas éticas com as disposicdes juridicas
imperativas estaduais.

Mediante a introducdo de novos niveis de responsabilidade, a autorregulacéo contribui
para reforcar a correcao das condutas dos profissionais e assegurar a seguranca juridica face as
clausulas gerais principalmente nos setores caracterizados pela inovacao constante, pela
complexidade e pela mutacao das relacbes e das técnicas de comercializacao.

Assim, a autorregulacdo ocorre quando um grupo de empresas ou individuos exerce
controlo sobre 0s seus proprios membros e 0 seu comportamento.

Consideram os defensores da autorregulacdo este um método mais eficaz e célere para
a publicidade, uma vez que € um ato voluntario com um codigo de conduta proprio, nao tendo
que lidar com os desafios de conformidade de leis impositivas, intrusivas e indesejadas. Por sua
vez, 0s seus criticos consideram este método como uma forma de manter o controlo da
mensagem publicitaria e evitar legislacbes mais duras »°.

De acordo com o autores R. BALDWIN, M. CAVE e M. LODGE, antes da adocdo de um
regime autorregulatério devem ser analisados cinco pressupostos: eficiéncia, especializacao,
mandatos, responsabilidade e justeza dos processos 2.

No que tange a especializacao, os membros das organizacdes autorregulatorias
conhecem com profundidade as tematicas que regulam e apreciam os seus conhecimentos

técnicos devido a proximidade que estes tém com o setor. As obrigacdes regulatérias sdo criadas

2« MELO, Ana Guilhermina Seixas Duarte, A Participacdo do Consumidor-Cidadao na Publicidade: Percecdes, Modalidades e Regulacdo. Braga:
Universidade do Minho, 2013. Tese de Doutoramento.

= ALMEIDA, Susana, A Autorregulacdo da Comunicacdo Comercial em Portugal. Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo. Brasil. Vol. Il
N.°4, (2012).

20 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin — Understanding regulation - Theory, Strategy and Practice, 2.% edicao. Oxford: Oxford
University Press, 2012. Pp. 139 e s.
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de forma voluntaria, tendo por base o nivel de aceitacdo expectavel dos individuos do setor
visado, gerando uma maior eficacia na observancia das mesmas e custos baixos de imposicao?.

No que diz respeito a eficiéncia, os sistemas autorregulatérios proporcionam custos
baixos de acesso a informacdo, de controlo e de adaptabilidade do regime as alteracdes no
setor, dado que como sdo 0s membros do proprio grupo a regular, agem de forma informal e
tém a confianca dos seus membros?2,

Relativamente aos mandatos, a exigéncia destes fundamenta-se pelos fins legitimos
que compdem a regulacdo. Ha uma especial dificuldade nos regimes autorregulatorios com a
delineacdo dos objetivos que pode ser feita de uma forma de controlo privado, dificultando deste
modo a justificacdo das acdes que afetem partes fora da associacéo privada e explicar que essas
visam servir um interesse publicoz:,

Na senda da responsabilidade revela-se importante porque o regime da
autorregulacao pode ser uma fonte de poder para grupos que ndo sdo responsabilizados pelos
meios democraticos normais. Poderdo ser responsabilizados, todavia o cerne do problema esta
em delimitar essa responsabilizacdo, v.g determinar se se deve tratar de uma forma de controlo
privada ou governamental?,

Por fim, a questdo da justeza dos processos permite a obtencdo de uma decisao
acessivel, rapida e eficaz, possibilitando uma intervencao rapida, aplicacdo imediata e eficaz das
sanc¢des. Além disso, neste sistema os conflitos sao dirimidos de dentro, estando mais afastados
da opinido publica, sendo o cumprimento das decisdes mais eficientes.

Embora este sistema da autorregulacao deva ser tido em conta, 0 mesmo nao pode ser
visto como uma medida absoluta de avaliacdo visto que, atualmente, ndo se pode fazer
corresponder diretamente investimento e impacto. A expressdo earned media ¢ um exemplo da
possivel discrepancia entre um e outro, ja que se refere a comunicacao, visibilidade ou impacto
conseguidos de forma organica, a partir da relevancia do conteido, numa adaptacdo do

tradicional boca-a-boca, ndo sendo necessariamente proporcional ao esforco financeiroe,

a1 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin — Understanding regulation - Theory, Strategy and Practice, 2. edicao. Oxford: Oxford
University Press, 2012. Pp. 139 e ss.

22 |dem. Pp. 140 e ss.

22 |dem. Pp. 141 e ss.

2 |dem. Pp. 142 a 144

25 |dem. Pp. 145

26 MELO, Ana Guilhermina Seixas Duarte — Autorregulacdo Publicitaria em Portugal: os interesses da industria e dos consumidores em

convergéncia? Revista Mediterranea de Comunicacion. Alicante. [Em linha] (2010) [consult. 3/04/2021] Disponivel em:
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A autorregulacdo ndo podera substituir a regulacdo tradicional e, alias, funcionara
melhor se estiver enquadrada na lei, que defina os principios gerais e atue como Ultimo recurso.
Pese embora todas as vantagens referenciadas, a autorregulacao nao podera cair na tentacdo de
almejar apenas o beneficio de quem a promove, devendo antes procurar salvaguardar com
imparcialidade os interesses do consumidor ou do publico em geral, que &, na verdade, 0
destinatario da publicidade licita, decente, honesta e verdadeira.

A autorregulacdo ¢ um mecanismo recente no ordenamento juridico Portugués mas ja
se encontra implementado desde os anos 60 na Europa, em paises como o Reino Unido,
Holanda e Suica?.

No que diz respeito a publicidade, a autorregulacdo surge com o proposito de
autodisciplinar, num compromisso de responsabilidade social, a publicidade, tendo como base
principios éticos e boas praticas que fortalecem a confianca dos consumidores numa publicidade
licita, decente, honesta e verdadeira, para beneficio de todos, aplicando sancdes nos casos de
incumprimento das regras (v.g., publicacdo das deliberacdes, imposicao de autorizacdo prévia
obrigatoria para anuncios futuros do infrator ou encaminhamento para a autoridade reguladora
oficial).

Consequentemente, em 1991 foi criada uma comissao de autodisciplina da publicidade,
designada por ICAP com o objetivo de defender os principios ético-deontologicos da
comunicacdo e atividades publicitarias, vindo complementar a eficacia da lei publicitaria
mediante um sistema de cooperacao reciproco.

Tem-se verificado no nosso ordenamento juridico um reforco dos modos
autorreguladores de publicidade com o recurso a codigos de conduta, como € o caso da criacao
do Guia de Boas Praticas para Comunicacdes de Marketing Digital e Publicidade
Comportamental Online no Ambito da Autorregulacao.

A relevancia dos Codigos de Conduta como fonte do direito da publicidade coincide com
as “normas” na clausula geral de concorréncia desleal prevista no art. 317.° n.°1 do CPI que
remete para a autorregulamentacao de contetido normativo realizada pelos profissionaise.

Os Cadigos de Conduta constituem uma forma coletiva de regulacdo e nao estadual,

integrando regimes informais de pautas de comportamento que surgem na maioria das vezes

https://www.mediterranea-comunicacion.org/article/view/2019-10-2-autorregulacao-publicitaria-em-portugal-os-interesses-da-ind ustria-e-dos-

consumidores-em-convergencia ISSN: 1989-872X

27 CHAVES, Rui Moreira, Regime Juridico da Publicidade. Lisboa: Aimedina, 2005. P. 291.
22 AMORIM, Ana Clara de, Manual de Direito da Publicidade. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P. 26
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sob a forma de Cddigos de Autorregulacdo ou Codigos Deontoldgicos, ou seja, sdo os proprios
profissionais de forma voluntaria que regulam os comportamentos do seu ramo de atividade.

Estes codigos fundam-se na autonomia privada e num principio de reciprocidade,
integrando verdadeiros ordenamentos juridicos auténomos. O valor juridico dos Codigos de
Conduta é determinado pela aplicacao e execucado eficaz das respetivas normas.

No sentido da adocdo de Codigos de Conduta pelos Estados-membros da UE, veja-se o
previsto no considerando n.° 20 da DPCD: “Deve determinar-se um papel para os codigos de
conduta, de forma a permitir que os profissionais apliquem de maneira efetiva os principios da
presente diretiva em dominios economicos especificos. Em sectores onde a conduta dos
operadores seja regulada por requisitos obrigatérios especificos, estes requisitos devem
contemplar também as obrigacdes em matéria de diligéncia profissional nesse sector. O controlo
exercido pelos titulares de codigos ao nivel nacional ou comunitario, no sentido de serem
eliminadas as praticas”.

Devemos ainda destacar outras entidades como a ARP, a APAN, a APAP e a APEME, a
DECO e a DGC.

0 marketing de influenciadores é um setor especifico, distinto e com capacidade para se
autorregular. Logo, ainda que dentro de um sistema maior de regulacdo e responsabilidade civil,
¢ adequado considerar um regime de autorregulacado para o marketing de influenciadores em
que se criariam grupos responsaveis pela tomada de decisdes regulatdrias, especialmente
compostos por individuos pertencentes a agéncias de influenciadores.

Embora o Cddigo de Conduta de Autorregulacdo Publicitaria poder aplicar-se aos
influenciadores, considero que faz sentido criar novas normas autorregulatdrias que
incrementem especificamente a tematica dos influenciadores digitais que apenas se consegue
com a especializacao que os individuos do proprio setor detém.

Ao passo que a regulacado e autorregulacdo serdo utilizadas ex anfe, como forma de
prevenir que possiveis mensagens ilicitas sejam transmitidas e, que consequentemente,
provoguem danos ao consumidor que confiou numa comunicacdo comercial ilicita, e, a jusante,
aos operadores que veem a sua imagem denegrida pela reprovacdo, o regime de
responsabilidade civil sera desencadeado, ex post quando nao tenham sido cumpridas, nao
sejam suficientes ou ndo existam regras regulatorias.

A utilizacdo conjunta deste sistema ¢ fundamental para que as questdes legais
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relacionadas com a publicidade dos influenciadores sejam resolvidas da forma mais eficiente,
regulando, o0 mais possivel, o setor.

Pese embora, haver quem defenda que por falta de informacdo e também por eventual
ineficiéncia do sistema de justica, ocorra uma duplicacdo de penalizacoes, isto €, sdo usados
varios instrumentos legais para resolver o mesmo problema, podemos concluir que estes
instrumentos legais se complementam, tendo o objetivo comum da promocéo da eficiéncia do

mercado.

2. A existéncia de seguros para os influenciadores.

A hipotese da criacdo de seguros visa proteger nao so os influenciadores de incorrerem
em situacdes ilegais, como proteger os consumidores da necessidade de recorrer aos tribunais e
consequentes custos administrativos.

O seguro é uma forma de eliminar o risco ou minimiza-lo, tal significa que uma pessoa
(tomador ou subscritor do seguro) transfere para outra (empresa, entidade ou companhia
seguradora) o risco da verificacdo de uma eventualidade (sinistro) na esfera juridica prépria ou
alheia (segurado), mediante o pagamento de determinada remuneracao (prémio)2=.

Um contrato de seguro € uma maneira de cobrir os riscos de determinado tomador do
seguro ou de outrem. O risco pode ser definido como a probabilidade de diminuicao.

De acordo com o previsto no art. 1.° da Lei do Contrato de Seguro, do DI. n.° 72/2008,
0 segurador cobre um risco determinado do tomador do seguro ou de outrem, obrigando-se a
realizar a prestacdo convencionada quando ocorra o evento aleatorio previsto no contrato, ou
seja, quando o risco indesejavel se verificar, em contrapartida o tomador do seguro obriga-se a
pagar o prémio correspondente (art. 102.° LCS)z.

Por conseguinte, no caso dos influenciadores, estes pagariam para que houvesse uma
diminuicao do risco associado a sua atividade.

Nao obstante esta hipdtese dos seguros pareca fazer sentido no caso dos
influenciadores, a verdade é que esta ndo ¢ uma medida sem falhas, uma vez que o seguro da
uma certa seguranca ao segurado que acaba por ter menos cuidados por se sentir protegido
pelo seguro.

Assim, a apolice de seguro que elimine o risco pode, no entanto, ter um efeito colateral

22 CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito dos Seguros. Coimbra: Aimedina, 2013. P.31 ISBN: 978-972-40-5040-9
20 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito dos Seguros. Coimbra: Aimedina, 2013. Pp. 518 e ss.
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indexavel - o risco moral.

A solucdo para este problema seria ajustar o valor do prémio do seguro, de forma a que
se torne mais coerente conforme o nivel de zelo que o segurado tenha. Porém, as seguradoras
ndo conseguem controlar o comportamento de todos os segurados de forma a ajustar
corretamente o prémio, sendo esta solucdo dificilmente exequivel.

Paralelamente, temos outro problema associado ao prémio do seguro: a inexisténcia de
dados suficientes por parte das seguradoras para averiguar a possibilidade de cada individuo
segurado incorrer no risco que 0 seguro visa evitar, origina o estabelecimento de uma tarifa
média para todos os segurados, e ndo caso a caso.

Logo, no caso dos influenciadores digitais, aqueles com mais probabilidade de incorrer
no risco pagam 0 mMesmo gque 0S menos provaveis. Para estes ultimos esta ndo é uma solucao
eficiente, ndo sendo vantajosa a nivel de custo-beneficio, levando a desisténcia deste
instrumento.

De forma a que a hipotese dos seguros seja ideal, é necessario que a apolice de seguro
proporcione cobertura para eliminar o risco, ao mesmo tempo que baseie 0 prémio no
comportamento da pessoa segurada, evitando o problema do risco moral.

A hipotese de criacao de seguros para os influenciadores ja existe no Reino Unido,
criada pela seguradora H/SCOX. Esta visa proteger aqueles que vivem a sua vida na “mira” do
publico, incluindo os /nfluencers com um numero vasto de seguidores e YouTubers, tendo este
seguro sido personalizado para cobrir os riscos consequentes da exposicao publica e dos
conteudos que partilham nas suas redes sociais, canais ou sites#,

A PERFORMANCE INSURANCE também criou um seguro para influenciadores para os
casos em que ha difamacao, violacdo das normas de propriedade intelectual, desrespeito pelas
normas do direito da publicidade, entre outros?,

O valor do seguro depende de varios fatores, como o niumero de seguidores e 0s meios
que sdo usados para influenciar.

No Canada a AL/IGNED INSURANCE2  também personalizou um seguro que

2 COUTINHO, Mariana Mendes - A responsabilidade dos influenciadores quanto ao contetdo publicitado nas suas plataformas digitais e a sua
relacdo com os consumidores. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2020. Dissertacao de Mestrado. P.47
2 HISCOX, Influencer and Public Figure Protection. [Em linha] (2019) [Consult. 17/05/2021].

Disponivel em https://www.hiscox.co.uk/sites/default/files/documents/2019-05/19983-UK-Influencer-and-public-figure-appetite-guide. pdf

= PERFORMANCE, Public Figure & Influencers Insurance. [Consult. 19/05/2021].

Disponivel em https://www.performance-insurance.com/media-film-tv/influencer-and-public-figure-insurance

2 ALIGNED INSURANCE, Social Media Influencer Liability Insurance. [Consult. 19/05/2021].
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conseguisse abranger os influenciadores digitais, YouTuberse Bloggers.

As seguradoras tém visto este setor com um potencial de forte crescimento no futuro.

Os seguros revelam-se importantes em varias areas como difamacao, danos pessoais
(p.ex no caso de um acidente que ocorra durante a realizacao de atividades publicitaria para
uma empresa/marca) e acdes judiciais (p.ex. quando surgem problemas juridicos ligados a
perda de clientes, reputacdo e rendimentos).

Os seguros, protegem assim, o influenciador quando este ndo tem capacidade financeira
para suportar as despesas judiciais.

S&o inumeros os casos em que a acdo do influenciador pode ser lesiva, basta pensar no
caso de um influenciador digital na area desportiva afirmar nas suas redes sociais que 0 seu
fraco desempenho se deve a qualidade do seu calcado. A empresa vai encerrar o contrato,
podendo também apresentar uma reclamacao por ter havido violacao no contrato.

Posto isto, & necessario que os influenciadores tomem consciéncia dos riscos inerentes
a sua atividade social, entender estes seguros como uma protecao para os consumidores e para
eles. Estamos cada vez mais integrados no mundo digital, sendo fundamental proteger aqueles
que fazem deste o seu trabalho.

Apesar de em Portugal nao ter sido identificado uma solucdo especifica para este nicho
de mercado, é importante garantir a seguranca e tranquilidade, para que a sua estabilidade
financeira ndo seja comprometida.

Em suma, é dificil que os seguros sejam uma medida sem falhas, porém, esta parece

ser a mais proxima de tal.

Disponivel em https://www.alignedinsurance.com/social-media-influencer-liability-insurance
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Conclusao:

Concluida que esta a investigacao, cumpre-nos fazer umas breves consideracdes finais.

E verdade que qualquer atividade publicitaria pode gerar responsabilidade civil, ndo
sendo excecao o marketing dos influenciadores.

Porém, nem todas as informacdes, conselhos e recomendacdes sdo efetuadas com
cariz publicitario, além de que, nem sempre € percetivel o impacto que as palavras que
proferimos poderao ter no outro.

Nao obstante, é necessario ter em atencao que ha situacdes em que a responsabilidade
se deve impor, sendo elas as que originam ilicitude extracontratual nas suas diversas
modalidades, ou responsabilidade contratual. Lidar com a responsabilidade com base em
conselhos, informacoes e recomendacdes pressupde que num primeiro momento se lide com o
problema da ilicitude, todavia, este requisito por si sé ndo é suficiente. Abrem- se, por isso, as
portas a indagacao causal.

Ao longo deste trabalho constatamos que, na maioria dos casos, o problema dos
influenciadores digitais pode ser equiparado a situacoes ja existentes no nosso ordenamento
juridico, recorrendo ao regime da responsabilidade civil.

Contudo, existem pontos que ainda suscitam algumas duvidas, como as referidas
hipoteses da causalidade psicolégica, da interpretacdo do art. 485.° do CC, dos danos
puramente patrimoniais e do contrato com eficacia de terceiros.

No concernente a causalidade psicologica, podemos concluir que as teorias tradicionais
sao insuficientes para lidar com o requisito da ilicitude, devendo haver uma mudanca de
paradigma. Se interpretarmos a causalidade como um nexo de imputacdo, conseguimos resolver
muitos dos problemas que ficariam sem resposta com base na teoria da causalidade adequada
e da condiitio sine qua non, como é o caso do problema dos influenciadores digitais.

Assim, quanto a causalidade psicologica concluimos que é necessario analisar o caso
em concreto e questionar se a decisao de compra do consumidor foi determinada na totalidade
pela influéncia do Digital Influencer. Se a resposta for positiva, colocaremos a hipotese de
responsabilizacao por meio da causalidade psicologica.

Quanto a interpretacao do art. 485.° do CC, a nossa posicado vai de encontro a de SINDE
MONTEIRO que considera que os danos causados por conselhos, recomendacdes ou
informacdes devem ser compensados se preenchidas as premissas de qualquer uma das

modalidades de ilicitude.
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No que tange aos danos puramente patrimoniais, entendemos que este tipo de danos so
serdao indemnizaveis se associados a uma violacdo de disposicOes legais de protecao de
interesses alheios ou abuso de direito.

Por ultimo, no que diz respeito aos contratos com eficacia de terceiros, estes so seriam
possiveis no caso de entre o influenciador e o produtor do bem e/ou servico existir um contrato
gue visa os interesses dos consumidores.

A ineficiéncia do comportamento do influenciador pode gerar danos para o consumidor,
devido a falta de informacao que este tem em relacdo aos riscos dos produtos e/ou servicos
publicitados, mas, é de realcar que os consumidores tém liberdade para atuar e por isso, no
regime legal portugués considera-se que ambas as partes podem concorrer para a producao do
resultado.

Consequentemente, entendemos que o influenciador digital deve ser responsabilizado
dado que estes utilizam as redes sociais e plataformas digitais como uma ferramenta de
trabalho, onde publicitam os produtos/servicos de marcas com quem tém uma parceria.

Assim, esta partilha de opinido por parte dos influenciadores digitais, ndo ¢ meramente
uma partilha de opinido, mas uma partilha que é geradora de capital e de rendimento, por isso,
devem ser responsabilizados uma vez que obtém ganhos com a sua atividade (seja proveito
econdmico ou outro qualquer), devendo assumir os riscos desta atividade, respeitando os
deveres de trafego inerentes a esta. O influenciador digital ndo pode beneficiar do capital
economico decorrente da sua influéncia social sem que haja responsabilizacao pela
possibilidade de ocorréncia de dano pelo produto e/ou servico divulgado.

Consideramos que quando se atinge um certo nimero de seguidores numa pagina,
sendo essa geradora de capital e rendimento, deve haver uma responsabilidade acrescida tal
como a de uma pessoa que trabalhe num jornal ou num formato de media tradicional.

Acreditamos que os influenciadores digitais tém um papel muito importante na
aproximacao das marcas aos consumidores, tendo a consciéncia de que as empresas para ter
sucesso precisam, cada vez mais, de estar presentes digitalmente necessitando de recorrer a
estes. Porém, é necessario que o conteudo difundido nas plataformas digitais e redes sociais
seja feito de forma responsavel e com a informacdo necessaria, para tomadas de decisdes
informadas e, consequentemente, conscientes.

Por conseguinte, é essencial que os /nfluencers se consciencializem do poder de

influéncia que tém perante os consumidores. Nao basta por isso, dizer que a publicacdo é uma
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dica, pois embora essa dica seja necessaria, é preciso que os influenciadores percecionem que
a informacdo que partilham chega a um elevado numero de seguidores que entenderado aquela
dica como se fosse algo sempre verdadeiro, sendo suficiente para causar danos.

Deste modo, é necessario uma revisdo mais alargada e profunda do Cddigo da
Publicidade, que inclua uma melhor adaptacdo aos novos riscos e desafios que se tornaram
patentes com o desenvolvimento do marketing digital, com o crescimento exponencial das
plataformas online e o aparecimento dos Influenciadores Digitais.

A revisao do Codigo da Publicidade deve garantir a sua adequacdo aos diferentes
suportes em ambiente digital, criando regras especificas sobre o tipo e forma de informacao
disponibilizada, assegurando que a informacdo essencial para os consumidores é legivel,
compreensivel e apropriada ao ambiente e suporte utilizado.

Além do regime da responsabilidade civil, analisamos outros meios como a regulacéo e
autorregulacao.

Temos vindo a verificar que o nosso ordenamento juridico tem revelado alguma
preocupacdo com esta situacdo, tendo criado o Guia das Boas Praticas na Comunicacao
Comercial no Meio Digital que assinala que as mensagens publicitarias devem de ser analisadas
como tal, em respeito dos principios da identificabilidade e veracidade.

Embora este guia se revele importante para a consciencializacao dos intervenientes,
subsiste ainda a necessidade de uma regulamentacao especifica destas tematicas no ambiente
digital, porquanto a tutela dos consumidores ndo é suficientemente acautelada pelo regime
vigente.

Uma das solucoes apresentadas para o problema foi a criacdo de seguros para os
influenciadores de modo a reduzir os riscos para 0s mesmos, sendo esta uma solucdo
vantajosa, quer para os consumidores, quer para os Digital Influencers e até mesmo para o
sistema legal, evitando-se uma possivel sobrecarga do mesmo.

Da analise feita a legislacdo portuguesa e do recurso a alguns exemplos de ordens
juridicas estrangeiras ao longo deste trabalho foi possivel averiguar que embora as solucdes
sejam muito idénticas em todos os ordenamentos mencionados, ha certos ordenamentos
juridicos, como ¢ o caso dos Estados Unidos da Ameérica, que parecem ter instrucdes e
recomendacdes mais esclarecedoras nestas situacOes, provavelmente devido ao facto da

propagacao destes casos proliferarem mais nestes paises.
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Contudo, estas profissdes e estes meios de publicidade sdo também uma realidade
presente em Portugal, tornando-se urgente uma reflexdo sobre o tema entre nos.

A regulamentacdo mais apertada deste meio publicitario pode reduzir o interesse das
marcas na sua utilizacdo, dado que esta publicidade deixa de ser realizada de forma informal,
acarretando a perda de proximidade com consumidor, mas a protecao do consumidor a que o
Estado esta obrigado exige que a regulamentacao seja adequada, devendo ser ponderado o grau

de intervencao do legislador num mercado emergente e ainda largamente desconhecido.
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