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RESUMO

A plataforma digital YouTube tem se tornado popular entre as criancas e uma pratica cuja
popularidade vem aumentando nesse espaco € a do unboxing, que consiste em videos nos
quais seus protagonistas, denominados YouTubers, abrem embalagens e fazem demonstracéo
de novos produtos, como brinquedos e itens colecionaveis. O presente artigo buscou analisar,
a luz do Direito do Consumidor, se a eventual publicidade veiculada por meio desses videos
gera responsabilidade civil por publicidade ilicita do YouTuber anunciante. Para tanto, foi
realizada pesquisa exploratéria de natureza bibliografica, em doutrina especializada, e
documental, a partir das decises do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria.
Foi empregado o metodo indutivo, uma vez que se partiu de uma analise de fatos especificos a
respeito da atuacdo dos YouTubers para uma conclusdo geral referente ao tema da
responsabilidade civil por publicidade ilicita. Verificou-se a presenca de elementos da
publicidade ilicita nos videos unboxing, ndo sé pela abusividade do direcionamento ao
publico infantil, mas também pelo carater velado da publicidade. Ademais, concluiu-se pela
responsabilidade civil objetiva dos YouTubers que veiculam tais contetdos, visto que
participam ativamente da elaboracdo da comunicacdo mercadologica e podem receber
contraprestacdo da empresa fornecedora, além de exercerem grande influéncia sobre seus
seguidores.

Palavras-chaves: Publicidade infantil. Responsabilidade civil. YouTube. Unboxing.



ABSTRACT

The digital platform YouTube has become popular among children and a practice whose
popularity is increasing on that space is the unboxing, which consists of videos where the
protagonists, called YouTubers, present the opening and demonstration of new products, such
as toys and collectible items. This paper aimed to analyze, under the Consumer Law, if the
possible advertisement served in these videos creates civil liability for illicit advertising of the
advertiser YouTuber. For that, exploratory research of bibliographic, in academic
publications, and documentary nature, in the decisions of the Brazilian Advertising Self-
Regulation Council, was carried out. The inductive method was used, since it started from an
analysis of specific facts about the performance of the YouTubers to a general conclusion
about the civil liability for illicit advertising. The presence of elements of illicit advertising
was verified in the unboxing videos, not only because of the unconscionability of targeting
children, but also due to the veiled character of the advertisement. Moreover, results showed
that YouTubers that share such contente have objective civil liability, because they actively
participate in the elaboration of the advertisement and may receive consideration from the
supplier, in addition to having great influence on their followers.

Key-words: Advertising to children. Civil liability. YouTube. Unboxing.
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1 INTRODUCAO

A publicidade, no ambito do Direito do Consumidor, encontra-se regulamentada nos
artigos 36 a 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), de modo que o art. 37, § 2° desse
diploma proibe a comunicacdo mercadoldgica que se aproveite da inexperiéncia da crianca.
Assim, tem-se a questdo da publicidade infantil, a qual se manifesta de diversas formas e por
meio de variadas midias, como: anuncios na televisdo, no radio, em revistas e na internet,
sendo esta Ultima merecedora de especial atencéo, devido aos avancos das novas tecnologias e
da crescente facilidade em seu acesso.

A partir dessa realidade, surgem novas praticas no universo digital, como a do
unboxing (em tradug@o livre: “desembalar”), que consiste em videos publicados, em sua
maioria, na plataforma digital YouTube, pelos chamados YouTubers e que apresentam a
abertura e demonstracao de produtos, como brinquedos e itens colecionaveis. Alguns autores
consideram esses videos como uma nova forma de publicidade infantil, visto que estes
contém uma propaganda velada (MOURA; SOUZA; LUCAS, 2019, p. 201), isto &, que ndo é
identificada em um primeiro momento, e defendem se tratar de publicidade ilicita.

Sabe-se que, configurada a ilicitude da publicidade, surge a obrigacdo de reparar 0s
eventuais danos causados (DIAS, 2010, p. 286). Isso ocorre, pois, além dos arts. 6°, IV e 37
do Codigo de Defesa do Consumidor, 0s quais trazem a prote¢do do consumidor contra a
publicidade ilicita, o art. 6° VI do mesmo diploma determina ser direito basico do
consumidor a reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. Do
mesmo modo, o CDC atribui, em seu art. 7°, pardgrafo Unico, a responsabilidade civil a todos
0s causadores do dano.

Logo, diante do possivel enquadramento dos videos unboxing como publicidade e da
previsdo de reparacdo de danos prevista no CDC, além da responsabilidade civil solidaria
atribuida a todos os causadores do dano, questiona-se a possibilidade de extensdo dessa
responsabilidade ao YouTuber anunciante, na hipotese de configuracdo de sua publicidade
ilicita.

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de
responsabilizacdo civil por publicidade ilicita dos YouTubers anunciantes de videos unboxing
direcionados a criangas. Dessa forma, busca-se apresentar os dispositivos que tratam da
publicidade infantil no ordenamento juridico brasileiro, verificar, a partir de decisdes do

Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR), se hd elementos da



publicidade ilicita nos videos unboxing e analisar a possibilidade de inclusdo dos YouTubers
anunciantes dos referidos videos na relacdo de consumo.

A relevancia do tema em questdo reside na condicdo de pessoa em desenvolvimento
de que desfruta a crianca, 0 que exige sua protecdo especial. Ademais, com a crescente
facilidade de acesso a internet por criancas e adolescentes, verifica-se que estes estdo mais
expostos a publicidade advinda do meio digital. De acordo com a Pesquisa TIC Kids Online
Brasil 2018 (NUCLEO DE INFORMACAO E COORDENACAO DO PONTO BR, 2019, p.
300), 67% das criancas e adolescentes entre onze e dezessete anos afirmaram ter tido contato
com publicidade por meio de site de videos, em comparagdo com 64% dos entrevistados,
guando questionados sobre o contato com publicidade por meio da televisdo, o que demonstra
0 crescimento da internet como veiculo para os anuncios publicitarios.

Para o desenvolvimento desse estudo, foi realizada pesquisa exploratéria, de natureza
bibliografica e documental, com a finalidade de conhecer mais sobre o assunto da
responsabilidade civil do YouTuber anunciante de videos unboxing. Foi empregado o método
indutivo, pois se partiu de uma andlise de fatos especificos a respeito da atuacdo dos
YouTubers frente a publicidade infantil para uma conclusdo geral acerca do tema da
responsabilidade civil por publicidade ilicita.

Sendo assim, foi apresentada a regulamentacdo da publicidade infantil no Brasil,
seguida da andlise de decisdes do CONAR relativas a videos unboxing e do estudo a respeito

dos pressupostos e da natureza da responsabilidade civil do YouTuber por publicidade ilicita.

2 A PUBLICIDADE INFANTIL DIGITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A regulamentacdo da publicidade no Brasil ocorre a partir de um sistema misto
(ARAUJO, 2019, p. 33): hé a atuacdo publica, por meio do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Poder Judiciario, e, também, uma via privada, a partir do Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR).

No ambito pablico, essa regulamentacdo se da a partir dos artigos 36 a 38 do CDC. O
art. 37, ao proibir a publicidade enganosa e a publicidade abusiva, garante a protecdo do
consumidor contra a publicidade ilicita, visto que aquelas sdo espécies desta.

A publicidade enganosa ¢ aquela “capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer

outros dados sobre produtos e servigos” (BRASIL, 1990), enquanto considera-se abusiva a



publicidade que, entre outros, “incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, Se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, [...] ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou
seguranga” (BRASIL, 1990, grifo nosso). Assim, verifica-se que a comunicagdo
mercadoldgica que explore a inexperiéncia da crianga é enquadrada como abusiva, 0 que se
justifica pela condicéo da crianga de pessoa em desenvolvimento, conforme determinado pelo
art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Além das citadas disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor, ha a Resolucao n°
163/2014 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), a
qual trata da abusividade do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mercadoldgica
a crianca e ao adolescente. O art. 2° da referida resolucdo define o que torna abusiva uma

publicidade destinada ao publico infantil:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento
da crianca e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicacdo mercadoldgica a crianga, com a intencdo de persuadi-la para o
consumo de qualquer produto ou servigo e utilizando-se, dentre outros, dos
seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de masicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

11 - representacdo de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promocgdo com distribui¢do de prémios ou de brindes colecionaveis ou

com apelos ao publico infantil; e

IX - promocdo com competicBes ou jogos com apelo ao publico infantil

(BRASIL, 2014).

Também é relevante citar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ)

sobre o assunto. O Recurso Especial n® 1.558.086 é considerado histérico, pois representa a
primeira vez em que a questdo da abusividade da comunicacdo mercadoldgica direcionada a
criancas foi julgada por um tribunal superior, sendo o tema analisado a partir da legislacdo
brasileira, mais especificamente, do CDC (CRIANCA E CONSUMO, 2016). No caso em
comento, concluiu-se pela abusividade da publicidade analisada “por se tratar de anuncio ou
promogéo de venda de alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as criangas” (BRASIL,
2016). O Ministro Relator Humberto Martins ressaltou, ainda, a ilegalidade dos anuncios que
utilizem ou manipulem o universo infantil, com base no art. 37, 8 2° do Cddigo de Defesa do

Consumidor.



O STJ reforcou esse entendimento no julgamento do Recurso Especial n® 1.613.561,

ao dispor:

O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia reconhecendo a
abusividade de publicidade de alimentos direcionada, de forma explicita ou
implicita, a criangas. Isso porque a decisdo de comprar géneros alimenticios
cabe aos pais, especialmente em época de altos e preocupantes indices de
obesidade infantil, um grave problema nacional de salude publica. Diante
disso, consoante o art. 37, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, estédo
vedadas campanhas publicitarias que utilizem ou manipulem o universo
ludico infantil. Na dtica do Direito do Consumidor, publicidade é oferta e,
como tal, ato precursor da celebracdo de contrato de consumo, negdcio
juridico cuja validade depende da existéncia de sujeito capaz (art. 104, |, do
Cadigo Civil). Em outras palavras, se crianca, no mercado de consumo,
ndo exerce atos juridicos em seu nome e por vontade prépria, por lhe
faltar poder de consentimento, tampouco deve ser destinataria de
publicidade que, fazendo tabula rasa da realidade notdria, a incita a
agir como se plenamente capaz fosse (BRASIL, 2020, grifo nosso).

Assim, verifica-se que o posicionamento do STJ é no sentido da hipossuficiéncia da
crianca frente ao andncio publicitario e da consequente abusividade da comunicacdo
mercadoldgica direcionada a esse publico.

Ja no ambito privado, tem-se 0 CONAR, que é um 6érgdo privado, sem qualquer
interferéncia do Estado, e cujo papel principal € cumprir 0s objetivos iniciais do Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP), documento aprovado no Il
Congresso Brasileiro de Propaganda (1978), com a finalidade de reunir as normas éticas
referentes a publicidade (ARAUJO, 2019, p. 34-36). O CBAP, em seu Artigo 37, da Se¢édo
11, intitulada “Criancas e Jovens”, também regulamenta a publicidade infantil, com vistas a
protecdo da crianca e de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Ocorre que, com os avangos das novas tecnologias e a crescente facilidade no acesso a
internet, surgiram novas formas de publicidade, as quais representam desafios dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Uma pratica que tem se tornado comum no contexto da
internet é a dos videos denominados unboxing (em traducdo livre: “desembalar”). Esses
videos, que sdo veiculados, em sua maioria, na plataforma digital YouTube, consistem na

apresentacdo de um produto por meio da abertura de sua embalagem e demonstracdo de seu



funcionamento, e sdo protagonizados pelos YouTubers, os quais podem ser adultos ou, até
mesmo, criangas™.

Os videos unboxing sdo merecedores de atencdo devido ao seu possivel carater
publicitério, ja que o consumidor se vé em uma situacdo de duvida, pois nao sabe identificar
se 0 autor desse conteldo estd apenas demonstrando algo que o agrada ou se estd sendo
patrocinado para divulgar determinado produto, o que configuraria uma hipotese de
publicidade velada, a qual também ¢é proibida pelo artigo 36 do Codigo de Defesa do
Consumidor (AGUIAR, 2018, p. 44).

Essa situacdo se agrava quando se trata do publico infantil, que ndo tem experiéncia o
suficiente para processar os estimulos do anuncio publicitario. No mesmo sentido, Fernandes
(2010, p. 45) aponta que, ainda que a publicidade ndo seja disfarcada, a crianca tem
dificuldade em identificar uma mensagem publicitaria como préatica comercial, situacdo que
se torna ainda mais delicada no caso da pratica do unboxing, a qual, muitas vezes, vem
inserida em meio a uma narrativa despretensiosa, 0 que dificulta a identificacdo da
publicidade como tal (AGUIAR, 2018, p. 43).

A discussao passa, também, pelo embate entre a liberdade de expressdo do YouTuber,
garantida pelo art. 5° IV e IX da Constituicdo Federal (CF), e a protecdo da crianca na
qualidade de consumidora, igualmente tutelada pelo art. 227 da CF, art. 37, § 2° do CDC, bem
como pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Por ser um elemento muito recente, o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo tem
uma resposta especifica para a publicidade infantil veiculada na plataforma YouTube? o que
exige a analise de casos pontuais. Diante disso, serdo analisadas algumas decisdes do CONAR
que tratam de videos unboxing destinados ao publico infantil, como forma de estudar a

possivel responsabilizacdo dos produtores desse contetdo.

3 OS VIDEOS UNBOXING COMO FORMA DE PUBLICIDADE ILICITA

! Conforme explica Papini, YouTube é uma plataforma de compartilhamento de videos, enquanto YouTuber se
refere as pessoas que criam contetidos e os publicam no YouTube (PAPINI, [20177], p. 2-3). Da mesma forma,
Moura, Souza e Lucas definem “YouTubers” como “os criadores que trabalham publicando videos nesta
lataforma” (MOURA; SOUZA; LUCAS, 2019, p. 206), ou seja, no site YouTube.
Cumpre ressaltar que a atividade “YouTuber” ndo esta incluida na Classificagdo Brasileira de Ocupacbes
(BRASIL, c2017), tampouco é regulamentada por dispositivo legal especifico, o que dificulta estabelecer
diretrizes para essa atuacao.



O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, além de cumprir 0s
objetivos previstos no Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, também é
responsavel por apurar eventuais infracbes ao CBAP, por meio das decisdes proferidas por
seu Conselho de Etica (ARAUJO, 2019, p. 34-36).

O Conselho de Etica do CONAR ¢é o responsavel por apreciar e julgar as infragdes ao
Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, as quais, segundo seu artigo 50,

podem gerar as seguintes penalidades:

a. adverténcia;

b. recomendacéo de alteracdo ou corre¢do do Andncio;

c. recomendacdo aos Veiculos no sentido de que sustem a divulgacéo
do anuncio;

d. divulgacdo da posi¢cdo do CONAR com relagdo ao Anunciante, a
Agéncia e ao Veiculo, através de Veiculos de comunicacdo, em face
do ndo acatamento das medidas e providéncias preconizadas
(CONAR, 1980).

Assim, a partir dessa atuagdo, foram analisadas as decisdes disponiveis no site do
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (http://www.conar.org.br/®) que
tratassem de casos envolvendo videos unboxing destinados ao publico infantil, a partir da
busca nas op¢des denominadas “criancas e adolescentes” e “identificacdo publicitaria”, com o
fim de verificar se as decisdes do CONAR apontam a existéncia de elementos da publicidade
ilicita nos referidos videos.

Para os fins deste trabalho, 0 CONAR foi escolhido como fonte de pesquisa por
fornecer maior quantidade de casos que envolvam os videos unboxing destinados a criancas.
Foi encontrada apenas uma decisdo judicial que tratasse do tema em destaque, que consiste
em acérddo no qual a empresa Mattel foi condenada ao pagamento de indenizacdo por
publicidade infantil no canal da YouTuber mirim Jalia Silva (SAO PAULO, 2020)*.

® Acesso em: 23 dez. 2020.

* Além do ac6rdédo citado, foi encontrada sentenga relativa a “agdo civil publica ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL contra GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA, UNIAO FEDERAL, pretendendo a
concessdo de tutela e, ao final, sua confirmacéo, a fim de que a GOOGLE: a.1) disponibilize aviso de forma
legivel e chamativa, na pagina inicial do YouTube ou em todos videos postados, no sentido de que é
proibida/abusiva a veiculagdo de merchandising ou promocéo de produtos e servico protagonizados por criangas
ou a elas dirigida; a.2) inclua na pagina de denincia de contetdo impréprio um item relativo a
proibi¢do/abusividade da veiculagdo de merchandising ou promocéo de produtos e servigos protagonizados por
criancas ou a elas dirigida” (BRASIL, 2017), porém, apesar de reconhecer a abusividade dessa prética
publicitéria, a referida decisdo determina a ndo obrigatoriedade do provedor de aplicacéo de internet de realizar
controle prévio sobre as publicacfes de seus usuarios.



Diante disso, foram analisados os acordios proferidos pelo Conselho de Etica do
CONAR de 2016 a 2020, com as respectivas decisdes desse 6rgdo. Durante esse periodo,
houve vinte e sete decisdes que tratavam de videos unboxing direcionados a criangas,

conforme Tabela 1.

Tabela 1 — Decisdes do CONAR envolvendo videos unboxing destinados ao publico infantil por ano e resposta
do Conselho de Etica

Arquivamento | Adverténcia | Alteracéo Alteracdo e | Sustacdo e | Total
adverténcia | adverténcia
2016 1 0 0 0 1 2
2017 0 1 1 0 1 3
2018 1 0 1 9 0 11
2018 1 3 0 1 1 6
2020 0 1 2 0 2 5

Fonte: CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitéria (2020a).

A partir da anélise das decisbes, foram identificadas algumas situacdes peculiares a
cada caso, porém, todas as hipoteses relacionam-se com a identificacdo (ou ndo) do video
como publicidade. A discussdo central para classificar o video unboxing como publicidade
gira em torno de haver ou ndo comunicacdo prévia entre a empresa fornecedora do produto
demonstrado no unboxing e o YouTuber responsavel pelo video.

Nos casos em que a deciséo foi no sentido do arquivamento da representacéo®, ou seja,
ndo foram aplicadas quaisquer penalidades, a empresa fornecedora do produto objeto do
unboxing afirma que ndo teve relacdo com o video, enquanto o YouTuber produtor, no mesmo
sentido, defende que o referido conteudo é meramente editorial, isto é, foi veiculado
simplesmente como parte do contetido do canal, sem intencéo de realizar antncio publicitario.
Assim, o Conselho de Etica do CONAR entende ndo haver violagio ao CBAP e opta pelo
arquivamento da representacéo.

Entretanto, foi verificada divergéncia entre cAmaras do CONAR. Na Representacéo n°

223/16 (CONAR, 2020a), apesar de a empresa fornecedora e o canal do YouTube afirmarem

Também foi encontrada uma acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
(MPSP) que visava a indisponibilidade de alguns videos produzidos por YouTubers mirins e que contrariavam a
legislacdo infanto-juvenil (SAO PAULO, 2018), contudo, a agdo resultou em um termo de composicéo firmado
entre 0 MPSP, a Google Brasil e 0 CONAR (SAO PAULO, 2019).

® Representacéo n° 207/16, Representacdo n° 268/18 e Representacio n° 093/19 (CONAR, 2020a).



que ndo houve comunicacao entre ambos nem envio de produtos, foi determinada a sustacdo
da acdo, além de adverténcia ao canal e as empresas (esta Ultima, revogada em sede de
recurso ordindrio) para que Sse mantenham atentos aos preceitos dispostos na
autorregulamentacéo.

No que tange as decisdes que determinam a alteragdo dos videos, sdo fundamentadas
na dificuldade de identificacdo destes como mensagem publicitaria, tanto nas hipdteses em
que ha envolvimento da empresa fornecedora e a acdo € oficialmente considerada campanha
publicitaria® (ainda que o envolvimento do fornecedor se dé apenas com retribuicdes como
viagens, organizagdo de eventos ou brindes’), como nos casos em que é alegado ndo haver
negociacao entre as empresas e 0S YouTubers®. So citados, ainda, os cuidados que devem ser
observados nos casos de antincios dirigidos a publicos mais vulneraveis, como o infantil®.

Ja as adverténcias buscam que as empresas fornecedoras e 0s YouTubers anunciantes
estejam atentos as normas de autorregulamentacdo publicitaria (nos termos da ja citada
Representacdo n® 223/16 (CONAR, 2020a)) e que os fornecedores fiscalizem as agdes que
envolvem suas marcas'®, além de orientarem os YouTubers quanto a suas responsabilidades
em caso de material publicitario™. Também sdo invocadas a condicdo especial da crianca
como sujeito em desenvolvimento' e a auséncia de identificagdo publicitaria™® como
fundamentos para a aplicacdo de adverténcia. Quanto a este ultimo fundamento, é interessante
citar a Representagéo n° 040/20 (CONAR, 2020a), na qual foi determinado o arquivamento da
representacdo em face dos fornecedores, porém, foi recomendada a adverténcia ao YouTuber,
uma vez que a acédo era direcionada ao publico infantil e havia dificuldade em identificar a

natureza publicitaria do video.

® Representacéo n® 214/17 (a alteracéo foi mantida em recurso ordinario), Representacéo n° 032/18 e
Representacdo n° 045/18 (CONAR, 2020a).

’ Representacdo n° 031/18 e Representacdo n° 044/18 (CONAR, 2020a).

® Representacéo n° 036/18, Representagdo n° 034/18, Representacao n° 041/18, Representacdo n® 042/18 e
Representacéo n° 106/18 (CONAR, 2020a).

° Representacéo n° 091/20 e Representagdo n® 195/20 (CONAR, 2020a).

10 Representacéo n° 056/17, Representacdo n° 036/18 e Representacao n° 301/19 (CONAR, 2020a).

1 Representacéo n° 031/18, Representacdo n° 032/18, Representacéo n° 034/18, Representagdo n® 041/18,
Representagéo n° 045/18 e Representacéo n° 042/18 (CONAR, 2020a).

12 Representac&o n° 092/19 (CONAR, 2020a).

13 Representac&o n° 084/19, Representacdo n° 151/19 e Representacdo n° 238/19, Representagdo n° 202/20
(CONAR, 2020a).



A sustacdo, por sua vez, visa a retirar de circulagdo o video em que haja dificuldade de
identificacdo publicitaria™®.

Assim, diante dos posicionamentos do CONAR aqui citados, pode-se afirmar que,
ainda que ndo haja a intencdo de comunicacdo mercadoldgica, os videos unboxing possuem
elementos caracteristicos da publicidade, o que permite enquadré-los como tal. Ademais, em
se tratando do unboxing, categoria na qual a mensagem publicitaria vem inserida em um
contexto aparentemente inofensivo, de modo a dificultar a identificacdo de seu carater
publicitario (AGUIAR, 2018, p. 43), essa pratica pode ser considerada como publicidade
velada (AGUIAR, 2018, p. 42), dissimulada (CASTRO, 2018, p. 9) ou clandestina
(ARAUJO, 2019, p. 19), a qual é vedada pelo art. 36 do CDC, que estabelece o principio da
identificacdo (MIRAGEM, 2016, p. 271).

H& divergéncia no que diz respeito a classificacdo da publicidade velada como
enganosa ou abusiva. Castro (2018, p. 20) afirma que “em uma primeira analise, essa pode ser
facilmente caracterizada como abusiva, uma vez que ofende valores éticos”. Além disso, no
caso especifico dos videos unboxing destinados ao publico infantil, hd o elemento da
abusividade justificado pela exploracdo da inexperiéncia da crianca, ja que esta, em sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, tem sempre sua hipossuficiéncia presumida
(FONTELES, 2008, p. 74). Também é possivel classificar os referidos videos como
publicidade abusiva com fundamento na Resolugéo n°® 163/14 do CONANDA, visto que estes
frequentemente apresentam pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil
(YouTubers) ou representacéo de crianca (YouTubers mirins).

Por outro lado, Araujo (2019, p. 52) defende que “para uma melhor responsabilizacio
dos anunciantes, veiculos, agéncias e influenciadores digitais sobre a veiculacdo de uma
publicidade oculta, é necessario classificar a publicidade clandestina como sendo enganosa”,
diante da inducdo do consumidor a erro e, consequentemente, da possibilidade de sancGes
penais e administrativas. Contudo, a mesma autora leciona que, independentemente da
classificacdo, a publicidade velada ja é capaz de gerar sangGes civis, visto que, por violar o
supracitado principio da identificacdo, é entendida como ilicita (ARAUJO, 2019, p. 52).

!4 Representacéo n° 223/16 (sustacdo mantida em recurso ordinério), Representagdo n° 151/19, Representac&o n°
301/19 e Representacdo n° 202/20 (CONAR, 2020a).



Logo, diante da ilicitude da publicidade veiculada nos videos unboxing direcionados a
criancas, € preciso analisar se esta preenche o0s pressupostos que possam levar a

responsabilizacdo dos YouTubers produtores desse tipo de contetdo.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO YOUTUBER POR PUBLICIDADE ILICITA

4.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR PUBLICIDADE ILICITA

A responsabilidade civil decorrente de publicidade ilicita enquadra-se como
responsabilidade extracontratual ou aquiliana (GONCALVES, 2020, p. 54), ou seja, aquela
que surge a partir da violacdo de um dever legal, o qual, no presente debate, se refere a
protecdo do consumidor contra a comunicacdo mercadologica enganosa ou abusiva, nos
termos dos arts. 6°, IV e 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Isso se justifica, porque ndo
h& vinculo juridico preexistente entre a vitima (consumidor) e o causador do dano
(anunciante), diferentemente da responsabilidade civil contratual, na qual ha violagdo de um
acordo celebrado entre as partes.

Faz-se necessario citar que, conforme leciona Gongalves (2020, p. 55), alguns autores,
adeptos da teoria unitaria ou monista, criticam essa distincdo entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual, ja que seus efeitos seriam os mesmos. E o caso de Leonardo
Medeiros de Garcia, que afirma que, nas relagdes consumeristas, “pouco importa a classica
divisdo do direito civil entre responsabilidade contratual e extracontratual [..]. O que
realmente importa é a existéncia de uma relacgdo juridica de consumo a ser pautada por vicios
de qualidade [...] e vicios de quantidade” (GARCIA, 2016, p. 155), de maneira que defende a
teoria unitaria da responsabilidade civil. De todo modo, € certa a obrigacdo de reparacdo do
dano.

J& no que tange a analise da culpa, o Codigo de Defesa do Consumidor determina que
a responsabilidade civil do fornecedor é objetiva, ou seja, sua responsabilizacdo prescinde da
prova de sua culpa (ABREU, 2017, p. 12), assim como disposto no artigo 14 do referido
diploma.

Do mesmo modo, “o sistema que informa a responsabilidade civil decorrente de
publicidade ilicita [...] ¢ o0 mesmo para toda relagdo de consumo, ou seja, objetivo” (DIAS,
2010, p. 287). lIsso ocorre devido ao dever de reparacdo dos danos causados por publicidade
ilicita, o qual encontra fundamento nos arts. 6°, IV e 37 do CDC, que trazem a protecdo do

consumidor contra a publicidade ilicita, além do art. 6°, VI da mesma lei, que determina ser



direito bésico do consumidor a reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos.

Logo, configurada a ilicitude da publicidade, verifica-se a necessidade de reparacdo
dos danos causados por esta, de forma que devem ser analisados 0s pressupostos para essa
responsabilizacéo.

Para que surja o dever de reparar do fornecedor, devem estar presentes “os
pressupostos da responsabilidade civil objetiva, ou seja, [...] a acdo ou omissdo do agente, o
dano (individual ou coletivo) e o nexo causal entre o primeiro e o segundo” (DIAS, 2010, p.
288). Assim, deve haver uma acdo ou omissdo (esta Ultima mais comum em casos de
publicidade enganosa®®) do fornecedor a partir da comunicagdo mercadolégica, a ocorréncia
de dano ou sua potencialidade (DIAS, 2010, p. 287) e 0 nexo causal entre esses elementos, ou
seja, 0 dano gerado ou potencial deve decorrer diretamente da publicidade veiculada.

Quanto ao dano, ¢ necessario salientar que “em regra, decorrem da publicidade
enganosa danos de ordem patrimonial, embora também possa haver, a depender do caso
concreto, danos morais” (DIAS, 2010, p. 289), os quais sdo mais facilmente verificaveis em
relacdo a coletividade. Também é possivel cogitar de danos coletivos em se tratando da
publicidade abusiva, ja que esta se refere aos valores fundamentais da sociedade (DIAS, 2010,
p. 289).

Isso ocorre, pois “a protegdo contra a publicidade enganosa ou abusiva pertence [...] a
categoria dos interesses difusos” (DIAS, 2010, p. 295), visto que se trata de direitos cujos
titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, conforme art. 81,
paragrafo Unico, | do CDC. Por esse motivo, Dias (2010, p. 290) explica que, em se tratando
de tutela coletiva, basta a constatagcdo da potencialidade de inducdo em erro do consumidor,
no caso de publicidade enganosa, ou a demonstracdo do conteudo abusivo, na hipdtese de
publicidade abusiva, para gerar o dano moral difuso, independentemente de comprovacéo dos
danos sofridos pelos consumidores'®.

Nesse sentido, exemplifica a supracitada autora:

' Vide art. 37, § 3° do CDC.

16 Araujo apresenta entendimento semelhante: “[...] com a finalidade de defender os consumidores como um
todo, ndo s aqueles que efetivamente foram prejudicados com a ilicitude da publicidade é fundamental entender
a defesa do consumidor perante as irregularidades das praticas comerciais como sendo de interesse difuso.

A aplicacdo do interesse difuso serve para prevenir o acontecimento do dano, visto que antes mesmo da
ocorréncia de qualquer perda, pode-se condenar eventual publicidade, evitando que o incidente chegue ao
consumidor podendo ter desdobramentos patrimoniais ou extrapatrimoniais” (ARAUJO, 2019, p. 57).



Na publicidade ilicita, além de pedidos de obrigacdo de fazer (retirada da
publicidade e do produto de comercializacdo) e de ndo-fazer (proibi¢do a
novas publicidades), também se poderia pensar na reparacdo do dano moral
coletivo a essa categoria de consumidores, cujo valor seria destinado ao
Fundo de Direitos Difusos nos termos do artigo 13 da Lei 7.347/85, ou, a
depender do pedido formulado, na forma de direitos individuais
homogéneos, por apresentarem a mesma origem, mas cujo dano seria
liguidado por cada consumidor individualmente (artigo 81 inciso 11l CDC)
(DIAS, 2010, p. 297).

Dessa forma, estudados os pressupostos para a responsabilidade civil por publicidade
ilicita, faz-se necessario verificar se estes se encontram presentes na atuacdo do YouTuber
produtor de videos unboxing destinados a criancas, de forma a inclui-lo na relacdo de

consumo e gerar sua responsabilizacéo civil.

4.2 DA (IM)POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DO YOUTUBER NA RELACAO DE
CONSUMO

Para avaliar a eventual responsabilizacdo do YouTuber em caso de publicidade ilicita,
é necessario analisar a possibilidade de sua inclusdo na relacdo de consumo, de modo a
responder solidariamente em caso de dano, conforme determinado pelos arts. 7°, paragrafo
unico e 25, 8 1° do CDC.

Ha intensa discussdo a respeito da possibilidade de inclusdo, na relacdo de consumo,
dos sujeitos que participam da comunicacdo mercadoldgica, como as agéncias de publicidade
e as celebridades que aparecem nos andncios, e sua eventual responsabilidade civil objetiva.
Araujo (2019, p. 61-64) observa a existéncia de trés entendimentos diversos.

Uma primeira corrente entende que o Unico responsavel pelos possiveis danos
causados pela publicidade é o anunciante, isto é, o fornecedor, por ser o encarregado pelo
produto. Ja a segunda corrente defende que o anunciante deve responder de forma objetiva,
enguanto os demais colaboradores da publicidade responderiam subjetivamente, de modo que
sua culpa ou dolo seriam analisados em relacdo a ilicitude do anuncio. Por fim, a terceira
corrente assume que todos os sujeitos que participaram da comunicacdo mercadoldgica devem
responder objetivamente pelos danos gerados por esta.

Por ser uma figura muito recente no contexto do Direito do Consumidor, o
ordenamento juridico brasileiro ndo traz disposicdes especificas sobre os YouTubers e a

eventual publicidade veiculada por estes, tampouco had pesquisas direcionadas a esse tema.



Contudo, conforme citado, h& diversos estudos que debatem sobre a responsabilidade civil
dos demais colabores da publicidade, o que permite realizar um estudo por comparacao.

Quanto a agéncia de publicidade, Dias (2010, p. 311) defende que sua
responsabilidade por eventual publicidade ilicita é objetiva, visto que a principal funcdo da
agéncia € a criacdo do andncio, ou seja, participa ativamente da elabora¢do da comunicagédo
mercadoldgica.

Ja no que se refere as celebridades, Morales (2014, p. 81-82) afirma que devem
responder subjetivamente, uma vez que ndo participam intelectualmente da criacdo da
publicidade. Ademais, a celebridade €é vista como um profissional liberal, cuja
responsabilidade depende da verificagdo de culpa, nos termos do art. 14, § 4° do CDC.

Entretanto, também é preciso analisar a situacdo de uma nova figura que se
popularizou com o crescimento da internet: o influenciador digital. Os influenciadores digitais
(do inglés, digital influencers) sdo “individuos que possuem significativo destaque nas redes
sociais, com elevado nimero de seguidores, criando conteudo exclusivo, emitindo opinido e
pautando comportamento” (AGUIAR, 2018, p. 43). A partir disso, pode-se afirmar que os
YouTubers “alcangcam o patamar de influenciadores digitais, ou seja, eles tém um alto nivel de
visualizagdes e de interagdes com seus publicos” (QUINTIAN, 2018, p. 12), devido ao seu
sucesso dentro e fora da plataforma YouTube.

Silva (2019, p. 41) entende que a responsabilidade dos influenciadores é objetiva, com
base na vantagem econémica que auferem e no poder de persuasdo que exercem sobre oS
usuarios das respectivas redes sociais. Araujo (2019, p. 70-72) tambeém defende a
responsabilidade civil objetiva dos influenciadores digitais, devido, entre outros aspectos, a
sua participacdo ativa na construcdo da comunicacdo mercadolégica. Faz-se necessario
destacar, contudo, que, em regra, os referidos influenciadores ndo sdo os fornecedores do
produto anunciado, de modo que ndo podem ser obrigados ao cumprimento forcado da oferta
publicitaria (JEZLER, 2017, p. 55) nem ser responsabilizados por vicio ou defeito do produto
(ARAUJO, 2019, p. 68).

A partir dessa reflexdo e relacionando-a as decisdes do CONAR anteriormente
apresentadas, pode-se concluir pela responsabilidade civil objetiva dos YouTubers, ja que sua
atuacdo se assemelha a dos influenciadores digitais e das agéncias de publicidade. Isso ocorre,
pois, como o YouTuber produz seus proprios videos, mostra-se diretamente envolvido na
elaboracdo da comunicacdo mercadoldgica, ainda que ndo haja contato prévio com a empresa
fornecedora (como nos casos em que € alegado que o conteido € meramente editorial), 0 que

0 aproxima da agéncia de publicidade.



Ademais, 0s YouTubers exercem grande influéncia sobre seus seguidores’’ e, muitas
vezes, essa popularidade leva o fornecedor a oferecer uma contraprestacdo, de modo a
permitir a comparacdo entre o YouTuber e o influenciador digital. A aproximacdo dessa
atividade a uma atuacdo profissional, como, por exemplo, a partir do recebimento de
contraprestagdes, também é verificada no Direito da Franca, onde foi aprovada uma lei que
regulamenta a atuacdo dos YouTubers mirins. Esse dispositivo enquadra a atividade de
YouTuber como uma espécie de trabalho e estabelece regras para a conciliacdo entre
filmagens, estudos e lazer, além de determinar o depdsito dos valores auferidos em uma conta
bancéria a ser acessada somente quando o menor atingir a maioridade, o que visa a proteger as
criancas que participam desses videos (MUZELL, 2020). Sendo assim, o direito francés
mostra que, apesar de ndo haver legislacdo especifica sobre os videos unboxing, a atuacdo do
YouTuber é merecedora de atengdo no campo juridico.

Nesse sentido, entende-se que o YouTuber podera responder por eventuais danos
causados por sua publicidade ilicita, mas ndo por vicio ou defeito do produto anunciado,
tampouco se sujeitara ao cumprimento forcado da oferta. Logo, presentes a agdo ou omissao
do YouTuber em um unboxing publicado, o dano patrimonial ou moral gerado por sua
publicidade enganosa ou abusiva e comprovado 0 nexo causal entre ambos, configura-se a

responsabilidade civil por publicidade ilicita.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, foi possivel apurar que os videos unboxing destinados ao
publico infantil e veiculados na plataforma digital YouTube apresentam elementos de
publicidade ilicita, ndo apenas da abusividade, por meio da exploracdo da inexperiéncia da
crianca, mas também da enganosidade, devido ao seu carater velado, quando ndo explicitada a
natureza publicitaria da midia.

Assim, diante da presenca desses elementos e havendo a atuagcdo de um YouTuber que

gere danos patrimoniais ou morais, fica configurada a necessidade de reparacao, a qual existe,

1A titulo de exemplo, o canal “Brincando com a Tia Fla” traz videos contendo demonstragdo de brinquedos,
abertura de presentes, jogos e “novelinhas” (narra¢do de histérias utilizando brinquedos). Em janeiro de 2021, o
referido canal possuia, aproximadamente, 5.100.000 (cinco milhdes e cem mil) inscritos e o conjunto de seus
videos totalizava 1.555.573.447 (um bilhdo, quinhentos e cinquenta e cinco milhdes, quinhentos e setenta e trés
mil, quatrocentos e quarenta e sete) visualizaces (BRINCANDO COM A TIA FLA, 2021), o que demonstra a
popularidade desse tipo de contetdo e de quem o veicula.



principalmente, nos casos de dano coletivo, visto que a prote¢do do consumidor se enquadra
na categoria dos direitos difusos.

Por fim, percebe-se que a responsabilidade civil do YouTuber, quando configurada a
ilicitude da comunicacdo mercadoldgica veiculada por meio de seus videos, é objetiva, pois
sua participacdo na elaboracdo da publicidade é direta, havendo, inclusive, possibilidade de
contraprestacdo por parte da empresa fornecedora. E relevante ressaltar, contudo, que a
obrigacdo de reparar do YouTuber se restringe aos danos causados por sua publicidade, de
modo que ndo poderad responder por vicio ou defeito do produto, ja& que ndo se trata de
fornecedor.

Dessa forma, verifica-se 0 cumprimento integral dos objetivos propostos pela presente
pesquisa. A contribuicdo do referido estudo consiste na possibilidade de analise de situacfes
envolvendo as novas formas de publicidade infantil na internet e as eventuais violagdes de
direitos das criancas, uma vez que a crescente popularidade da internet e dos novos formatos
publicitarios traz desafios desse género. Um novo questionamento a ser feito podera dizer
respeito aos YouTubers mirins e as consequéncias de sua atuagdo dentro da plataforma
YouTube, além da possivel responsabilizacédo civil de seus pais, enquanto responsaveis pelos
filhos menores, nos termos do Caodigo Civil.

Cumpre ressaltar que esse tema tem chamado cada vez mais a atencdo dos 0rgaos
reguladores e do poder publico. Em dezembro de 2020, o0 CONAR publicou o Guia de
Publicidade por Influenciadores Digitais € a Tabela Pratica para Influenciadores, que
consistem em orientacbes para aplicacdo das regras do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitéaria a publicidade divulgada pelos influenciadores digitais nas
redes sociais (CONAR, 2020b).

Além disso, foi noticiado que o Ministério da Justica planeja editar, em 2021, uma
portaria para regulamentar a publicidade infantil em plataformas digitais, tais como o
YouTube (SOPRANA, 2020). Essas iniciativas demonstram a crescente preocupagdo com a

exposicao das criangas a publicidade veiculada no meio digital.
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