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INTRODUCAO

presente trabalho tem como escopo a analise das relagdes contratuais com influencers,
como instrumento negocial atipico. Estabelece-se como premissa que os influencers sao
sujeitos com perfis em redes sociais, consistentes em enderecos eletronicos atualizados com
frequéncia por meio de artigos (posts) - integrados por textos, imagens ou /inks - organizados, de
modo que as publicagdes mais recentes se encontram no topo da pagina. Em cada post, os leitores
podem deixar comentarios acerca do contetido publicado, gerando uma troca interativa - e publica.

Precipuamente gratuito e de cunho pessoal, os perfis em redes sociais constituem espago
interativo de cunho opinativo, em que o seu dono (influencer) trata de temas de seu interesse e
experiéncia, tais como: politica, negdcios, moda, salde, viagens, restaurantes etc.

Observou-se que o produto ou servigo mencionado poderia ser introduzido e aceito, gradual
e positivamente, no mercado, a partir desta estratégia (de baixo custo), transformando esse
leitor em potencial contratante. Assim, com o interesse em anunciar em perfis de redes sociais,
a empresa ou a agéncia de publicidade que o representa passou a procurar o influencer que
atendesse ao seu perfil.

Este artigo enunciard a variedade de relagdes e sujeitos que comumente contratam o influen-
cer. Para fins metodoldgicos, este trabalho cuidou de delimitar o objeto de estudo a andlise da
relacao contratual entre influencer e agéncia de publicidade, cuja atipicidade encontra espaco
ainda maior com o C6digo Civil (CC) de 2002. Inclusive, as relagdes que a agéncia de publicidade
e influencer podem vir a ter sao de tal modo sutil, que a delimitacdo do que é de fato cortesia
ou verdadeira relagdo contratual é de sutil constatacdo. Algumas relagdes entre influencer e
agéncia de publicidade reincidem, porém, de tal forma, que, em anélise mais acurada, serao
consideradas como relagdes contratuais de contelido preestabelecido. Outras, porém, aliadas a
reincidéncia, vieram a instrumentalizar-se em contratos onerosos. Este Gltimo caso foi 0 objeto
central de analise deste trabalho: as relacdes entre agéncia de publicidade e influencer que
tém como fundamento um contrato instrumentalizado entre as partes: o surgimento da relagao
contratual entre empresa e influencer intermediada por agéncia de publicidade.

A contratagcao de um determinado influencer para se veicular antincio em seu perfilintegra a
estratégia de marketing do anunciante, conforme o publico-alvo e a forma com que se pretende

1 Juiza de Direito Substituta do Tribunal de Justi¢a do Estado do Acre (TJAC). Graduada pela Universidade de Séo Paulo
(USP), com extensao pela Universidade de Génova (UNIGE, Italia).
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atingi-lo. No caso de empresas de médio e grande porte, em regra, a empresa contrata uma
agéncia publicitaria, a quem incumbira criar, produzir e executar a publicidade de certo produto
0u servigo da empresa respectiva.

Uma vez aprovado pela contratante o planejamento estratégico tragado pela agéncia publicitaria,
para veiculagdo de produto ou servigo em um determinado perfil, a agéncia contatard o influencervisado.

Com a intermediacao de tais agéncias, influencer e anunciante sao, ento, introduzidos. Ainda que
indiretamente, tem-se, de um lado, a figura do contratante apresentando o produto ou servigo que pretende
divulgar e, de outro, a figura do influencercomo sujeito e proprietario de uma plataforma para divulgacao.

Quando do inicio da utilizagao de perfis como plataforma negocial (e, ainda hoje, nos casos de
divulgacao em perfis de menor visibilidade), a relagao que se estabelecia entre agéncia de publicidade
e influencernormalmente se desenvolvia de modo sutil. Firmava-se uma relacao de carater verbal, por
meio da qual a agéncia de publicidade punha a disposigao do influencer (ou mesmo Ihe fornecia) o
uso de produtos ou servigos da contratante - como se cortesia fosse.

Em contrapartida, o influencer, com o argumento de té-lo experimentado e aprovado, sob a forma
de discurso aparentemente neutro e desinteressado, divulgava-o em seu perfil. Conforme o impacto e
o retorno das vendas do produto ou servico, a partir desse primeiro antncio, naturalmente tendia-se
a reiterar 0 estabelecimento de tais relacdes.

Em outras palavras, as relagoes travadas com o influencer nao sao homogéneas, tampouco
necessariamente onerosas. Apresentam diversidade de grau. Podem consistir em mera cortesia
(atraindo a ratio do art. 736, CC), como podem também consistir em relagdo contratual originada a
partir de cortesia.

Do ponto de vista juridico, a problematica dessas relagdes, de fato, ganha relevo por poderem ser
consideradas estabelecidas, sem que fosse manifestada uma declaragao de vontade negocial, para
que configurassem propriamente relagdes contratuais. A questdo, porém, é mais comum do que se
imagina, ja que integra o contexto empresarial moderno, em que as mercadorias circulam em massa.

Assim, como forma de tentar adequar ao sistema juridico a incidéncia de tais relagdes, ja no inicio
do século XX deu-se inicio ao desenvolvimento da teoria das relagdes contratuais faticas, tendo-se
como maiores expoentes Giinter Haupt e Karl Larenz.

1. ATEORIA DAS RELAGOES CONTRATUAIS FATICAS

Em 1941, o jurista alemao Giinter Haupt contesta as formas classicas de contratacdo e concebe
a doutrina das relagdes contratuais de fato. A razdo de ser da teoria das relagdes contratuais faticas
tem origem no surgimento de uma economia massificada, no final do século XIX e inicio do século XX.
Seus principais precursores foram E. Ehrlich (apud HIRATA, 2011, p. 12-13)? e A.Von Tuhr (apud HIRATA,

2 Assim como G. Haupt, a teoria de E. Ehrlich entende que a declaracdo de vontade negocial ndo é a tnica forma
capaz de criar relacdes contratuais ou contrair obrigaces. Para E. Ehrlich, a real aceitacdo de prestacdes oferecidas
também constitui fonte de efeitos juridicos de natureza contratual. Entretanto, a real aceitagdo nao se confunde com
uma declaracao de vontade, seja expressa ou tacita. Tem-se a geracao de efeitos, por meio de um elemento fético,
em detrimento da formagao de um negdcio juridico (EHRLICH, Eugen. Die stillschweigende Willenserklédrung, Berlin,
1983, apud HIRATA, Alessandro. Relagdes contratuais faticas. 2011, 153 f. Tese (Concurso para Professor Titular,
junto ao Departamento de Direito Civil, da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo). Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 12. Para Ehrlich, entdo, “[...] a declaragdo de vontade com carater de
negdcio juridico € irrelevante, uma vez que basta uma vontade demonstrada faticamente, que compreenda conhecimento
e consciéncia de que o ofertante espera uma contraprestacao aquela por ele oferecida [...]. Vale lembrar, entretanto,
que a teoria do autor ndo alcanga os mesmos resultados de G. Haupt, que, como seré posteriormente explicitado,
liberta-se de qualquer elemento do negdcio juridico. Para E. Ehrlich, é sempre necesséria a presenga de uma oferta
de negdcio juridico, que serd aceita de modo fatico” (apud HIRATA, idem, ibidem, p. 12-13).
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2011, p. 14-15)3, os quais defenderam a concepgao de relagdes contratuais féticas baseadas na real
aceitagdo e na categoria dos quase contratos, respectivamente.

Para G. Haupt, com a circulacdo de bens em massa, a concepcao de contrato centrada na
declaragao de vontade seria insuficiente para abranger a totalidade do fendmeno contratual.
Na economia moderna seria uma necessidade que tais prestagdes fossem transformadas em
operacdes mecanicas. Enuncia, assim, trés tipos de relagdes contratuais faticas:

a. Relagdes contratuais faticas por meio de contato social;
b. Relagdes contratuais faticas por meio da insergdo em uma relagdo comunitéria; e
c. Relagdes contratuais faticas por meio da obrigacdo de prestacao social.

Relagdes contratuais tradicionais e relagées de fato pertenceriam ambas a categoria dos
contratos, diferenciando-se, porém, quanto a sua forma de conclusao. Aquela pela declaragao
de vontade negocial; esta, pela efetivacdo de elementos faticos.

Em outras palavras, uma relagado contratual poderia ser originada por um negdcio juridico
ou ndo. A ambas as categorias seriam aplicadas as normas juridicas contratuais; contudo, no
caso das relagdes contratuais faticas, conforme avaliagdo concreta do caso concreto®.

A teoria de G. Haupt concebe a formacao da relagao contratual de fato, mediante a simples
efetivacdo de elementos faticos, dispensando-se a troca de declaracdes de vontade. Com isso,
tencionava modificar dois elementos balizadores da teoria contratual classica: 1) A necessidade
de declaragao de vontade negocial, para a conclusao do contrato, 0 que consubstancia 0s
principios da liberdade de contratar e da autonomia privada; e 2) A inclusdo de nova fonte de
obrigagdes: o elemento fatico.

A partir disso, evidencia-se uma das probleméticas desta doutrina, que foi alvo de muitas
criticas: a teoria das relagdes faticas de Haupt distancia-se da liberdade contratual e a auto-
nomia privada, como fatores geradores do contrato, circunstancias que o legislador do Codigo
Civil de 2002 nao dispensou (art. 421).

Por fim, pode-se dizer que Haupt defende um direito contratual afastado do formalismo
e do legalismo, dando lugar a finalidade da situacao de fato, a sua adequacao e a justica.

Karl Larenz (apud HIRATA, 2011, p. 47), por sua vez, desenvolve a mais importante teoria
complementar sobre as relagdes contratuais faticas, introduzindo a nogao de “comportamento
social tipico”. O surgimento de relagdes contratuais faticas dever-se-ia, ndo ao elemento fatico
propriamente (e, assim, concludente ou ndo), sendo a reacao social tipica a oferta (tipicidade
social), “[...] tomando- se, assim, uma fonte de obrigagao”.

Para tanto, desenvolve seu posicionamento a partir da hipétese de transporte em bondes:
um homem entra em um bonde bastante cheio, e 0 cobrador s6 se da conta de sua presenca
quando o passageiro ird descer do bonde:

3 A.Von Tuhr também “[...] ndo segue a tradicional concepgéo de concluséo do contrato’. Para o autor, a aceitagdo
fatica da prestacao oferecida é o elemento que gera a ocorréncia de efeitos juridicos de direito contratual. Por outro
lado, percebe-se que A. Von Tuhr utiliza a mesma classificagéo do direito das obrigagdes dos pandectistas do século
XIX. Uma relagdo que gera efeitos contratuais a partir de um elemento fatico deve ser vista como um quase contrato,
uma vez que, ausente o consenso, ha o acordo de vontades de um negécio juridico. [...] A mesma importancia do
elemento fatico para A.V.Tuhr mostra a relativizagéo do conceito de contrato, no tocante a sua conclusao, na mesma
diregao da posterior teoria das relagées contratuais de fato”. (TUHR, Andreas Von. Der aligemeine Teil des deutchen
biirgerlichen Rechts: II. 1, Miinchen-Leipzig, 1914, apud HIRATA, Alessandro, idem, ibidem, p. 14-15).

4 Cf. HIRATA, Alessandro, idem, ibidem, p. 33.
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Somente quando, chegando a seu destino, deseja deixar o veiculo, é que o cobrador
Ihe exige o pagamento do valor da passagem. O homem replica: ele ndo concluira
nenhum contrato de transporte até agora, e, no momento, ndo pensa mais em
celebrar contrato nenhum, ja que deseja descer do bonde (LARENZ, 2006, p. 51).

Desse modo, 0 comportamento social tipico do agente é que gera a aplicacao das regras
juridicas validas a relagdo contratual correspondente, independentemente de declaragdo de
vontade, por meio do recebimento de fato da prestagdo, obrigando-o0 a contraprestacao.

Diferentemente de G. Haupt, K. Larenz sustenta que o reconhecimento das relacoes
obrigacionais oriundas de comportamento social tipico “[...] exige uma ampliagdo de nosso
sistema, mas ndo contradiz os principios fundamentais da autonomia da vontade”. A teoria
de K. Larenz é aprimorada em 1967, ao enfrentar a questao de se a oferta da prestagao era
feita por uma declaracao de vontade ou ndo. Entende, nesse sentido, que tratar-se-ia de uma
conclusdo contratual diferenciada, por meio de um comportamento social tipico®.

No ambito da doutrina brasileira, o desenvolvimento do tema das relagdes contratuais
faticas é ainda incipiente, ndo havendo unanimidade a respeito, ainda que o legislador de
2002 tenha aderido a funcionalizagdo do Direito, no art. 422, CC.

Pontes de Miranda tratava do tema a partir do proprio conceito de manifestacdo de vonta-
de. Para o autor, 0 comportamento social tipico seria verdadeira manifestacdo de vontade, do
mesmo modo que o Direito conhece as manifestacdes expressas e tacitas. Estar-se-ia diante
de uma manifestacao de vontade como tantas outras.

Para Pontes de Miranda,

[...] a afirmacéo de o moderno trafico em massa implicar que se assumam deveres
e obrigagdes, sem que se tenha querido manifestar vontade, é falsa. O sistema
juridico, além de conhecer as manifestacdes de vontade, conhece as manifestagoes
pelo siléncio e as que resultam de atos alheios, se para esses atos concorreu a
acao ou omissao de alguém (2012, p. 103).

A peculiaridade reside no fato de que o contelido da manifestacdo de vontade foi prees-
tabelecido, contendo, logo, a mesma eficacia de negdcio juridico tipico’.

5  LARENZ Karl. 0 estabelecimento de relagdes obrigacionais por meio de comportamento social tipico. Trad. Alessandro
Hirata. In: Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 2, n. 1, jan.-jun. 2006.

6  Assim como G. Haupt, “[...] a teoria de K. Larenz também enfrentou resisténcia pela doutrina alema, néo se trans-
formando em doutrina dominante, apesar de sua maior aceitagdo. Na verdade, o préprio autor rejeita a sua propria
teoria, abandonando a partir da 7. edicéo, de 1989, de seu tratado de direito civil, a teoria das relagdes contratuais
faticas por meio de comportamento social tipico” (apud HIRATA, Alessandro, op. cit., p. 53).

7 “Nao basta frisar-se que se precisa de atenuar a ortodoxia do principio da manifestagéo da vontade [...] nem discorrer
sobre a necessidade de se adaptar o direito a realidade [...]. [Porém], ndo se pode dizer que o ato de entrar no
onibus, ou no bonde, ou de se ter de pagar o preco seja manifestagdo de vontade. O que se passa € que quase todo
o contelido da manifestagéo de vontade jd estava preestabelecido, e nao se pode deixar de ver na vinculagao ou no
direito a ser transportado eficécia de negdcio juridico tipico. A manifestacao de vontade supde autonomia da vontade,
autorregramento, mas o que se considera autonomia nao é sempre o mesmo. Além das exigéncias de forma, hé as
exigéncias de conteddo e, as vezes, a predeterminagdo de quase todo o contetido” (MIRANDA, Francisco C. Pontes
de. Tratado de Direito Privado.Tomo XLIII. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 102-103).
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Clévis V. do Couto e Silva (2006, p. 78) trata o tema das relagdes contratuais faticas, con-
cebendo-as como resultado do dinamismo social. De um lado, tem-se o sistema juridico sujeito
a extenso processo legislativo, e, de outro, a realidade social que continuamente se modifica.

Desse modo, para Couto e Silva, é natural que, em uma economia de massa, as concepgoes
da teoria contratual classica, pautadas na declaracdo de vontade, passem, a partir de certo mo-
mento, a ser insuficientes para fundamentar o nascimento de obrigacdes. E dentro desse contexto
que ganha relevo a abertura para a atipicidade contratual do art. 425, CC.

Diversamente do modo mecanico com que G. Haupt defende a entrada das relagoes faticas
para 0 mundo juridico como contrato, pela constatacao de elementos de fato, faz-se mais ade-
quado, inclusive pelas premissas de justica defendidas pelo préprio G. Haupt, a concepgao da
relagao contratual, tal como defendida por Pontes de Miranda, isto é, sem afastar-se do principio
da liberdade contratual.

A manifestagcdo da vontade de contratar, bem como a autonomia privada, continuam pre-
servadas em tais tipos de relagdes, ainda que se trate de modo implicito de exteriorizagdo para
efeitos juridicos. Nesse sentido, é a teoria italiana da autorresponsabilidade, segundo a qual a
declaracao cria expectativa para 0s que a recebem, inclusive sobre terceiros (FERRARA, 2011, p. 75).

Ao se transpor a tematica das relacdes contratuais faticas para os perfis em redes sociais,
observam-se circunstancias semelhantes as de que cuidou a doutrina, conforme se vé da hipdtese
de partida proposta por K. Larenz.

Tem-se, de um lado, a oferta de prestagdo pela agéncia publicitdria, consubstanciada em
colocar a disposicao do influencer o uso do produto ou servico do anunciante, com fins emi-
nentemente empresariais. De outro, tem-se o comportamento do influencer como se tivesse se
manifestado positivamente a oferta, ao divulga-lo em seu perfil. Ainda que se anuncie o produto
ou servigo, sob o argumento de té-lo experimentado e aprovado, trata-se de manifestagao de
vontade implicita e com conteddo preestabelecido, qual seja, 0 comportamento de divulgar.

Por fim, ao tratar do tema, Adalberto Pasqualotto ressalta a necessidade de se proteger o
consentimento dos consumidores da contratacdo, na fase pré-negocial. Para este jurista,

[...] a publicidade tomou-se ato tipico da sociedade massificada, conduzindo o
consumidor a0 momento culminante da contratagdo. O direito ndo pode trata-la
ingenuamente, condicionando a sua eficacia a requisitos formais ou tomando-a em
consideracao apenas quando consumada a sua finalidade. Os efeitos obrigacionais
para o anunciante devem decorrer objetivamente do fato do antincio, independen-
temente do seu resultado efetivo, porque a mensagem negocial visa justamente
persuadir o publico-alvo, muitas vezes em detrimento dos seus legitimos interesses
(PASQUALOTTO, 1997, p. 58).

2. AEVOLUGAO DAS RELAGOES CONTRATUAIS COM ESCOPO PUBLICITARIO

Apesar de tais relaces se iniciarem sutilmente, conforme o retorno nas vendas, agéncia de
publicidade e influencer decidem por instrumentalizar a relacdo contratual com escopo publici-
tario, sob a forma de contratos escritos e onerosos, cujo contetdo, diferentemente de outrora, é
negociado clusula a clausula.

Atualmente, existem perfis que atingiram tamanha visibilidade e impacto no mercado, que
0 andncio de um produto ou servico em suas plataformas da-se apenas diretamente na forma
de contratos escritos e onerosos. E, assim como sucede nas relagdes contratuais tradicionais, a
relagao entre a agéncia de publicidade e o influencer precede intensa fase pré-contratual.
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As tratativas iniciais consistem na apresentagao da visibilidade e do histérico de atuagao do
perfil da rede social no mercado, consubstanciado no chamado “midia-kit”. A partir da valoragao
da agéncia de publicidade a respeito do potencial publicitario de determinado perfil, seguem-se
as tratativas a respeito das estratégias de andncio do produto ou servico naquela plataforma.

A despeito de haver diferentes circunstancias que levam a instrumentalizagdo do contrato
com escopo publicitério, isto , quer seja como consequéncia de evolugdo das relagdes contra-
tuais de contetido preestabelecido, quer seja por se tratar de perfil consolidado no mercado, tais
contratos sujeitam-se ao mesmo regime juridico do art. 425, CC. A seguir, entdo, serdo analisadas
as peculiaridades dessa relacdo contratual.

3. ARELAGAO CONTRATUAL ENTRE /INFLUENCER E AGENCIA

Embora o Direito brasileiro admita a contratagdao sob a modalidade verbal (art. 107, CC), a
instrumentalizagao das relagdes contratuais, sob a forma escrita, entre influencer e agéncia, pro-
porciona maior certeza e seguranca juridica acerca dos direitos e deveres de cada uma das partes.

0 objeto contratual de tais relagdes consiste na divulgacao, em um determinado perfil de
rede social, de produto ou servigo fornecido ou colocado a disposicao de uso do influencer.
Para tanto, a agéncia de publicidade contratada pelo anunciante subcontrata o influencer, de
acordo com a estratégia de marketing tragada. Concluidas as negociagdes, de um lado, ao in-
fluencerincumbe a prestagdo de publicar o produto ou servi¢o do anunciante em seu perfil (v.g.
Instagram e Facebook), conforme o quanto acordado. De outro, a agéncia publicitaria incumbe
0 pagamento de contraprestacao pela divulgacédo realizada - sob a forma pecuniéria e/ou de
dagao em pagamento.

Uma analise superficial sobre o tema poderia levar a subsuncdo automatica da relagao
entre influencer e agéncia de publicidade a categoria de contratos publicitarios de carater
empresarial. Entretanto, andlise mais detida sobre o tema permite concluir a existéncia, ainda,
de elementos atinentes a outro tipo contratual, configurando-se, em realidade, modalidade de
contrato atipico. A vista disso, passar-se-a ao estudo dos elementos peculiares a tais relacdes,
para entdo identificar-lhes os regimes juridicos aplicaveis.

4. ATIPICIDADE CONTRATUAL

Apesar de a divulgacdo do produto ou servigo, condicionada a contraprestacao, consistir
em espécie difundida de contratagdo (contratos publicitarios), os contratos entre influencer e
agéncia de publicidade contém a peculiaridade de introduzir elementos novos e outros tipicos,
quais sejam, aqueles atinentes aos contratos de agéncia e comissao (art. 693 e ss., CC).

0 influencernédo apenas promove a divulgacdo de produtos ou servigos. Além disso (e nisto
consistem os elementos inovadores), sua publicagao e seu discurso aproximam consumidor e
empresa, intermediando a celebragao de contratos de compra e venda, razdo esta que justifica
0 pagamento de uma segunda remuneracao (além daquela oriunda da divulgacado no perfil).

A confianca depositada sobre a figura do influencer e o seu potencial de fixacao do pro-
duto ou servigo, na memdria do consumidor, confere carater personalissimo a sua contratacao.
Para fins contratuais, é dizer que a escolha do influencer que promovera o produto ou servigo
influencia diretamente no impacto do investimento publicitario, no mercado consumidor, bem
como no resultado de suas vendas.

Esta caracteristica de associacdo do produto ou servico a imagem de quem o divulga ndo é
inédita. Principalmente a partir da metade do século XX, ao lado da funcéo informativa, a publicida-
de passa a ter como finalidade “[...] despertar o interesse pela coisa anunciada, criar prestigio ao
nome ou a marca do anunciante ou, ainda, difundir certo estilo de vida” (DIAS, 2013, p. 18), sendo
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hipdtese mais eloquente a publicidade veiculada por celebridades. Estas, porém, diferentemente
dos influencers, recebem remuneragao, tdo s6 em razao da divulgacao do produto ou servico, e nao,
também, a partir do retorno das vendas pelo antncio (recebimento de comissao).

Com os perfis de redes sociais, a finalidade de difusao de certo estilo de vida é (re)inventada.
Os sujeitos em questao sao pessoas comuns, com quem o consumidor cria lagos (aparentes) de
intimidade e proximidade, por meio de suas plataformas digitais. Em outras palavras, a associagao
de um produto ou servigo ao influencerque o anuncia tem impactos contratuais relevantes, visto que,
além de apresentar um determinado estilo de vida, ao contelido veiculado em perfis, sdo atribuidas
credibilidade e confianga pelo préprio piblico leitor.

Em termos juridicos, esta forma de contato social ndo se subsume integralmente em nenhum
dos tipos contratuais positivados, de modo que consistem em contratagoes atipicas. A liberdade de
estipulagao de contratos atipicos é consagrada no art. 425, CC, o qual prescreve ser licito as partes
estipularem contratos atipicos, observadas as normas gerais do Cdadigo Civil/2002, e advém do
principio classico da liberdade contratual.

Ao tratar do art. 1.322, C. 2, do Cddigo Civil Italiano, Enzo Roppo afirma que

[...] os sujeitos de direito ndo estao obrigados a revestir as operagdes econdmicas que
efetuam, apenas com 0s tipos contratuais previstos e disciplinados expressamente pelo
legislador, sendo, ao invés, livres de utilizar para a sua realizagao, esquemas contratuais
nao correspondentes aos tipos definidos e qualificados, em sede legislativa (chamados
por esta razdo contratos atipicos, ou inominados). Por sua vez, estes podem corresponder
a uma praxe social largamente difundida e experimentada (tipos sociais), ou podem
também apresentar caracteristicas de absoluta novidade ou originalidade® (2009, p. 136).

Nesta (ltima hipétese, reside o caso dos contratos entre influencer e agéncia de publicidade.

Da leitura das caracteristicas do contrato de agéncia e de comissdo, observar-se-d nao haver
identidade total entre o contrato de agéncia ou comissao tipicos, e o elemento ora analisado da
relacdo com o influencer. A aproximacao justifica-se, porém, pois, como lembra Caio Mario da Silva
Pereira, “[...] nas solugdes de controvérsias que surgirem [envolvendo contratos atipicos], o julgador
ou intérprete tera de invocar em suprimento do contetido das cldusulas proprias os principios legais
relativos ao contrato tipico mais préximo” (2011).

Avista disso, proceder-se-a a analise dos elementos referentes ao contrato de agéncia, regulado
pelos art. 710 e seguintes do Cddigo Civil, bem como pela Lei n. 4.886/1965, e do contrato de
comissao, regulado pelos art. 693 e seguintes do mesmo Cadigo, para fins comparativos.

Por fim, serdo estudados os elementos proprios de contratos publicitarios na relacdo entre
influencer e agéncia de publicidade, para entéo se refletir sobre de que forma os deveres juridicos
atinentes a veiculagao de publicidade, tradicionalmente impostos a empresa, nos termos do Cédigo
de Defesa do Consumidor, imputam-se ao influencer.

8 Art. 1.322,C. 2, do Cddigo Civil Italiano. “Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi
aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo 1’ordinamento
giuridico”. Ressalte-se, assim, a diferenga do Direito Contratual brasileiro, que, no caso dos contratos atipicos, “s6
sd0 admitidos ao reconhecimento e a tutela juridica, se o juiz reconhecer, caso a caso, em concreto, que sdo ‘aptos
a realizar interesses merecedores de tutela’ segundo o ordenamento juridico” (ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 136).
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5. ELEMENTOS TiPICOS DE CONTRATO DE AGENCIA ENTRE INFLUENCER E AGENCIA

Ao divulgar um produto ou servico, o influencer realiza funcdo andloga a do agente, em
um contrato de agéncia (art. 710 e ss., CC). Nao buscar-se-a subsumir a nova forma de rela-
cao contratual estudada, neste trabalho, a este tipo legal, sendo apenas indicar os tracos de
contrato tipico que possam ter, para fins de interpretagao.

0 agente (tradicionalmente chamado de “representante comercial autbnomo”) presta
servigo tendente a promover a compra e venda, que sera concluida pelo preponente.

A este respeito, dispoe o art. 710, CC:

[...] pelo contrato de agéncia, uma pessoa assume, em carater nao eventual e sem
vinculos de dependéncia, a obrigagdo de promover, a conta de outra, mediante
retribuicdo, a realizagdo de certos negdcios, em zona determinada, caracterizando-se
a distribuicdo quando o agente tiver a sua disposi¢do a coisa a ser negociada.

Da leitura desse dispositivo infere-se, conforme dito acima, ndo haver identidade total
entre o contrato de agéncia tipico e o papel intermediador do influencer.

Primeiramente, o contrato de agéncia pressupde a relacao entre empresarios. No caso
de contratagcdes com influencers, 0s perfis consagraram-se como nova plataforma negocial e,
também, nova modalidade de atividade empresarial.

Dispde o art. 966, CC, ser empresario “[...] quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a circulagao de bens ou de servicos”. O caréter de
habitualidade da pactuacao e execugao de contratos publicitarios torna profissional a atuagao
do influencer e constitui atividade econdmica organizada, com vistas ao lucro.

Ainda que o influencer (subcontratado) atue em atendimento aos interesses da agéncia
publicitaria (subcontratante) e, indiretamente, da empresa, nao existe vinculo hierarquico entre o
influencere a agéncia de publicidade, ou mesmo uma empresa. O influencerage com autonomia
na organizagao de seu negdcio. E embora tenha de cumprir as instrugdes dadas pela agéncia
de publicidade (art. 712, CC), conduz a intermediacao dos negécios do preponente. Em outras
palavras, tem autonomia para a elaboragdo dos discursos publicitarios a serem publicados.

0 vinculo ndo eventual reside no fato de que o contrato ndo tem como finalidade uma
pratica habitual. O influencer assume o dever de promover 0s negécios da empresa (em (ltima
analise) e, com isso, aproxima-los do comprador. A esta intermediacdo corresponde o dever de
remuneracao (art. 714, CC), a qual configura apenas uma das partes do preco devido ao influencer.

0 pagamento do prego pelo anlincio em perfis divide-se em duas partes: estipula-se a
prestacdo quanto a publicagdo do antncio de per se. E, além desta primeira remuneragao,
conforme os indices de retorno de vendas ou mesmo de audiéncia recebida pela publicagao,
estipula-se uma comissdo pré-determinada, aferida em momento posterior. Em outras pala-
vras, a contratacao do influencer é de meio e, com isso, estipula-se, de um lado, a prestacdo
referente a tdo s6 publicacdo do antincio na plataforma digital. De outro, além desta primeira
remuneracdo, conforme os indices de retorno de vendas ou mesmo de audiéncia recebida
pela publicacdo, paga-se uma pré-determinada comissdo, mas aferida em momento posterior.

Em razdo da prépria natureza da internet, ndo é possivel circunscrever determinada zona de
atividade do influencer, diferentemente do que ocorre com 0s contratos de agéncia. Nao existem
fronteiras geograficas para o alcance e o impacto das publicagdes em perfis de redes sociais.
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6. 0S ELEMENTOS PROPRIOS AOS CONTRATOS PUBLICITARIOS

Os elementos da relacao entre influencer e agéncia de publicidade (subcontratante), atinentes
aos contratos publicitarios, dizem respeito a divulgacao de per se de produto ou servico da empresa
(contratante) ao leitor, condicionada ao pagamento de contraprestacao.

Em outras palavras, uma das partes do preco da contraprestacao ao influencer consubstancia-se
na apresentacdo do produto ou servigo ao mercado consumidor, por meio de sua plataforma digital.
Em um segundo momento, quando entdo publicado e apresentado, é que o influencer aproxima
empresa e leitor para realizarem negdcios, assemelhando-se a um contrato de agéncia.

Contratos publicitarios constituem modalidade atipica de negdcio, de modo que nao apresentam
regramento legal especifico. Apesar disso, ao lado da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, IX; 170,
caput, e IV; e 220 e ss.), 0 Codigo de Defesa do Consumidor reserva o Capitulo V, intitulado “Das
Préticas Comerciais”, para tratar do tema.

Avista disso, a priori, ao influencer(ou mesmo ao veiculo perfil) ndo seriam imputados ou exigidos
o0 cumprimento dos deveres juridicos relativos a publicidade, os quais ficariam a cargo da contratante.
Contudo, a todas as relagdes contratuais na sociedade moderna (incluidas, portanto, as relagdes con-
tratuais de consumo), vigora atualmente o mandamento da boa-fé objetiva, do qual decorrem deveres
anexos aos deveres de prestacao, tais como os de cuidado, informacao e cooperacgao (art. 422, CC).

Atender ao principio da boa-fé objetiva dos contratos significa, conforme Claudia Lima Marques,
realizar “uma atuacéo ‘refletida’ [...] cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes: o cumprimento
do objetivo contratual e a realizagdo dos interesses das partes” (2002).

Nos negdcios em estudo, o cumprimento dos contratos implica, de fato, atingir-se a finalidade
de promover produtos ou servigos, por meio da publicidade (obrigacao principal).

Porém, ndo é o suficiente para o pleno cumprimento da obrigagao, sob pena de cumprimento
insatisfatorio. A respeito do tema, observa Cldvis do Couto e Silva que

[...] a prestagdo principal do negdcio juridico é determinada pela vontade. Para que
a finalidade do negdcio seja atingida, é necessario que o devedor realize certos atos
preparatdrios, destinados a satisfazer a pretensao do credor (2006, p. 38).

Ressalte-se, assim, 0 papel hibrido realizado pelo influencerem tais relagdes contratuais. De um
lado, atua profissionalmente como intermediario ativo entre empresa e leitor, e, de outro, cria lagos
de proximidade e de confianga com este, por meio de suas publicagoes. Portanto, o leitor desavisado
(potencial consumidor) pode ser enganado e levado a erro (inclusive comprometendo sua salide), em
decorréncia da ndo percepcao do cardter publicitario do discurso com que se depara.

A vista disso, para 0 bom cumprimento dos contratos entre influencere agéncia de publicidade,
surge o dever (anexo) de identificacdo da mensagem negocial, nos termos do art. 422, CC, sob pena
de incorrer-se, internamente, em conduta desleal e, externamente, em publicidade ilicita.

CONCLUSAO

0 presente trabalho cuidou de tratar da fungao persuasiva da publicidade e a forma como esta
atividade buscou se reinventar em tempos de contatos cada vez mais efémeros.

Com o interesse em anunciar em perfis, a empresa ou a agéncia de publicidade que a representa
passou a procurar o influencer que atendesse ao seu perfil. Em razdo da diversidade de relacdes e
sujeitos que podiam contratar o influencer, este trabalho cuidou de delimitar o objeto de estudo a
andlise da relacéo entre influencer e agéncia de publicidade.

Inicialmente, agéncia de publicidade e influencertinham entre si relages sutis, cuja delimitagao
do que era de fato cortesia ou verdadeira relagdo contratual, era de dificil constatagao. Algumas
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relagdes entre influencere empresa (ou agéncia de publicidade) reincidem, porém, de tal forma que,
em andlise mais acurada, foi possivel considera-las como relagoes contratuais de contelido preesta-
belecido. Outras, porém, aliadas a reincidéncia, vieram a instrumentalizar-se em contratos onerosos.
Este Gltimo caso é que foi objeto central de analise deste trabalho: aquelas relagdes entre agéncia de
publicidade e influencer que t¢m como fundamento um contrato instrumentalizado entre as partes.

E, conclui-se que, a despeito de se tratar de modalidade contratual atipica, sujeita-se igualmente aos
principios regentes do sistema do Cadigo Civil de 2002, pautada na eticidade, operabilidade e socialidade.
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