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Os ultimos meses foram cercados de discussdes importantes
para o setor publicitario, algumas delas impulsionadas pelo
avanc¢o da pandemia. Nossa equipe de Midia Digital, Publicidade
e Entretenimento acompanhou de perto essas discussoes e
consolidou nestes insights temas que tendem a ter repercussao
também no ano de 2021.

Em sua quinta edicao, esse guia apresenta nao s essas
discussoes, mas também faz analises criticas sobre temas atuais
e introduz as novidades do mercado e que devem continuar a
bombar esse ano.

Se antes ja falavamos sobre a necessidade de cuidados
especificos e responsabilidade para despertar a confianca do
publico e da sociedade, estes temas tornam-se ainda mais
relevantes neste ano.
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1. O crescimento da presenc¢a de influenciadores em acoes
publicitarias e o CONAR:

A presenca de influenciadores digitais em campanhas publicitarias tem
crescido, de modo que os investimentos em influenciadores e nos mer-

~ . L <https:/
cados que os cercam tém aumentado exponencialmente nos ultimos www.kantaribopemedia.com/
anos, tornando crescente a relevancia deste setor. De acordo com a ﬁswd?s't"oe/o'marke“”q'de"”'
) - ) . uencia-no-brasil-kantar-ibope-
pesquisa de 2020 realizada pela Kantar Ibope Media em conjunto com media-squid/>.

a Squid, 95% das empresas entrevistadas - que incluem anunciantes e

agéncias que trabalham com marketing de influéncia no Brasil - afir-

maram que investiriam em marketing de influéncia durante 2020. Em B ———
relacao ao orcamento de 2019, 55% das empresas afirmaram que o orga-

mento dedicado ao marketing de influéncia seria mantido ou ampliado,

sendo que 84% das entrevistadas afirmaram que até 20% de seus orca-

mentos seria investido em marketing de influéncia'.

Em decorréncia do crescimento deste mercado, verificou-se uma pre-
senca relevante de casos levados a apreciacao do Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria (“CONAR") envolvendo essa pratica,
por aparentarem algum tipo de irregularidade em relagao ao disposto
no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria (“Codigo do
CONAR” ou “CBAP").

De acordo com as estatisticas de 2020 publicadas pelo CONAR, 252 casos
foram julgados pelo 6rgao neste periodo® Deste total, constatamos®
que 51 dos casos envolveram influenciadores digitais, o que representa
aproximadamente 20,2% do total de casos julgados pelo 6érgao duran- < https://baptistaluz.com.br/
te o ano de 2020. institucional/manual-juridico-in-

fluenciadores-digitais/>

Em 47 dos 51 casos mencionados (cerca de 92,15% das decisoes dos
casos envolvendo influenciadores, portanto) o CONAR entendeu que
havia algum tipo de irregularidade no anuncio e atribuiu sanc¢oées
previstas no CBAP, que incluem a alteracdo do anuncio, sua retirada
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de veiculacdo e/ou aplicacdo de adverténcia ao influenciador e/ou aos
anunciantes*.

Entre as irregularidades mencionadas, constatamos que o problema
central das publicacdes de influenciadores dizia respeito a auséncia de
identificacao publicitaria®, que ocorre quando a divulgacao do produto
Ou servico nao deixa evidente a natureza publicitaria de tal veiculagao®,
O que pode levar o consumidor a pensar que a publicacao se trata de
opinido pessoal e espontanea do influenciador”.

De acordo com os dados que levantamos, aproximadamente 68,6% dos

casos envolvendo influenciadores digitais estao relacionados a falta de conar.org.br/
identificacao publicitaria, que, apesar de contraria ao Codigo de Defesa

do Consumidor (“CDC")® e ao Codigo do CONAR, mostra-se recorrente-

mente praticada pelos influenciadores.

http:/www.

Apenas com estas amostras que trouxemos, ja podemos compreender
que havia a necessidade de consolidacao de melhores praticas e orien-
tacdes para uma pratica mais transparente de publicidade por influen-

. . . . . . htt S:
C|?dores d|g|ta|,_<,. ASS|m, em 08 de d(_ezembro qlg 2020 o CONAR publicou baDtistaqu.com_br/wp_coﬂment/
o “Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais”, aprovado pelo Con- uploads/2021/01/Bluz_manual-
selho Su perior da entidade®. influenciadores-digitais.pdf

Este trabalho é fruto do CONAR, formado em 2019, e que conta com a
participacao de representantes da Associacao Brasileira dos Anunciantes
(ABA), Associacao Brasileira das Agéncias de Publicidade (ABAP), Asso-
ciacao Brasileira das Emissoras de Radio e Televisao (ABERT), Interactive
Advertising Bureau Brasil (IAB) e o Conselho de Etica e Corpo Técnico do
CONAR.®

Em suma, o Guia objetiva promover melhores praticas para o desenvolvi-
mento de uma publicidade responsavel em midias sociais. Ele “apresen-
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ta orientacdes para a aplicagao das regras do Codigo Brasileiro de Au-
torregulamentacao Publicitaria ao conteudo comercial em redes sociais,
em especial aquele gerado pelos Usuarios, conhecidos como “Influen-
ciadores Digitais” ou “Influenciadores™.

http://www.conar.org.

O Guia contribui ndo so para incentivar uma pratica ética e transparente bt

de publicidade, como também traz orientacdes e entendimentos sobre

outras questdes, que até entao apresentavam um entendimento bas-

tante controverso no mercado, como era o caso dos “recebidos” e sua

classificacao como publicidade ou como uma ag¢ao de relagdes publicas Conar‘orq.br/pdf/CON%@/[
(PR). Guia-de-Publicidade-

Influenciadores_2021-03-11.pd

O Guia, entao, se divide em quatro partes:

https://
baptistaluz.com.br/wp-content/

. " . . " uploads/2021/01/Bluz_manual-
mensagem ativada ( recebldos/brlndes ); influenciadores-digitais.pdf

publicidade por influenciador;

conteudo gerado pelo usuario sem relagao com o0 anunciante
Ou agéncia; e

acoes de conscientizacao®.

Resumidamente, segundo o Guia, configura uma publicidade por influ-
enciador a mensagem de terceiro que for “destinada a estimular o con-
sumo de bens e/ou servicos, realizada pelos chamados Influenciadores
Digitais, a partir de contratacdo pelo Anunciante e/ou Agéncia.”™ Ainda,
para ser considerada publicidade, o CONAR entende que a mensagem
apresenta trés elementos cumulativos, em geral: a divulgacao de pro-
duto, servico, causa ou outro sinal a eles associado; a compensag¢ao ou
relacdo comercial, ainda que n&o financeira, com Anunciante e/fou Agén-
cia; e um controle editorial exercido pelo Anunciante e/ou Agéncia na
postagem do Influenciador A seguir, apontaremos as principais con-
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tribuicdes do Guia.

Como ja mencionado, uma das maiores preocupacdes do Guia € garan-
tir que a relacao entre os influenciadores e seus seguidores seja ética
e transparente, ou seja, que sempre seja revelada a motivacao de uma
postagem quando difundida pelo influenciador a partir de interacao
com anunciante e/ou agéncia.

Segundo odocumento, esclarecer para osseguidoresque haumarelacao
entre influenciador e anunciante e/ou agéncia promove uma “correta e
leal comunicacao com o publico, bem como cumpre com o dever de
ostensividade e identificacao publicitaria” previsto no CBAP e no CDC.

Para orientar e auxiliar na identificacao de conteudo patrocinado e es-
clarecer a relacao com as empresas responsaveis pelas marcas divulga-
das, 0o CONAR também publicou a “Tabela Pratica para Influenciadores™®,
que contém orientacdes para como fazer, na pratica, a identificacao pub-
licitaria das postagens. Recomenda-se, por exemplo, expressdées como
“#publicidade” e “#anuncio”. Ainda, expressdes como “#parceiro” e “H#co-
laboracao” devem ser evitadas por nao deixarem claro que o conteudo é
patrocinado. Da mesma forma, nao se recomenda 0 uso de expressoes
estrangeiras, como #ad, pois podem nao ser compreendidas.”

Além das obrigag¢des de identificacao publicitaria, influenciadores dig-
itais e anunciantes que utilizam dessa estratégia de comunicacgao, de-
vem cumprir com todas as demais regras aplicaveis a publicidade
que realizam™. Assim, por exemplo, anunciantes de bebidas alcodlicas,
além de cumprir com obrigacdes legais relacionadas a tal consumo, de-
vem cumprir com as normas do CONAR especificas a tal tema.

Insights 2021 | Midia Digital e Publicidade 8
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Quanto as mensagens ativadas (popularmente conhecidas como “rece-
bidos” ou “brindes”), o Guia determina que estas podem nao configuram
anuncios se os requisitos para que seja qualificado como publicidade nao
estejam presentes’. Contudo, vale notar que, mesmo nesses casos, ainda
existe o dever de transparéncia, uma vez que o recebimento do beneficio
pode afetar o teor da mensagem transmitida e a forma como essa € rece-
bida pelo consumidor?,

Também nao configura publicidade para o CONAR, em regra, o conteudo
que for gerado por usuario sem que exista relacao com o anunciante ou
agéncia (ou seja, comunicacdes feitas de “maneira espontanea”)?. Todavia,
caso o0 anunciante ou agéncia compartilhe as mensagens de usuarios
em seus perfis ou canais oficiais, este conteudo ganhara natureza pub-
licitaria®.

Devido ao carater dinamico das comunicacoes e praticas digitais, o 6rgao
alerta que os cenarios acima citados sao exemplificativos e o caso a caso
deve ser observado, desde que pautado no principio da transparéncia, pri-
orizando a clareza na comunicacao dos influenciadores com seus segui-
dores. A revisao dessas categorizacdes sera realizada constantemente pelo
CONAR, dentro de contextos especificos®.

Para além de cuidados e melhores praticas envolvendo a identificacao
publicitaria, existe uma série de outros pontos que os influenciadores,
agéncias e anunciantes devem estar atentos ao executar suas atividades. A
equipe do Baptista Luz Advogados mapeou varias destas especificidades
envolvendo a profissao dos influenciadores na publicacao “Manual Juridi-
co — Influenciadores Digitais”. Para acessar o conteudo, basta clicar aqui.

Insights 2021 | Midia Digital e Publicidade 9
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A Lei n.9.610/98, também conhecida como “Lei de Direitos Autorais” autor-
iza que entidades representativas de titulares de direitos autorais realizem
a cobranca de quaisquer direitos autorais em nome de seus associados.

Contudo, a Lei de Direitos Autorais concede esta permissao apenas a en-
tidades regularmente habilitadas em 6rgdo da Administracdo Publica
Federa'. Com a extin¢cao do Ministério da Cultura, o 6rgao encarregado de-
sta habilitacdo atualmente é a Secretaria Especial de Cultura, subordinada
ao Ministério do Turismo.

Nos ultimos tempos, com a ascensao das “/ives musicais” durante a pan-
demia do Coronavirus, duas entidades tém despontado entre as mais atu-
antes no segmento da musica:

o Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicao (“Ecad”), com-
posto por 7 (sete) associacdes? e responsavel pela arrecadacao e dis-
tribuicao dos direitos autorais decorrentes da excucao publica musi-
cal’ e

a Unido Brasileira de Editoras de Mdusica (“Ubem”), responsavel
pala arrecadacao e distribuicao, em nome das editoras de musica, de
direitos autorais decorrentes da associacao de obras musicais a mar-
cas, servicos ou produtos em agdes publicitarias.

Insights 2021 | Midia Digital e Publicidade 1

BAPTISTALU



voltar para o indice Insights 2021 | Midia Digital e Publicidade 12

<<

O Ecad centraliza a arrecadacao e distribuigdo dos direitos autorais de ex- hitoe/AvwwE.ocad ore

ecucao publica musical no Brasil. Por execugdo publica, a Lei de Direitos br/em-pauta/Paginas/lives-
5 . m . ~ .~ . . . . patrocinadas-ecad-perguntas-
Autorais considera “a utilizacao de composi¢cées musicais ou litero-music- e-respostas.aspx

ais, mediante a participacao de artistas [...] ou a utilizacdao de fonogramas e
obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva“[..]" , como é o caso,
por exemplo, de servicos de radiodifusao ou transmissao por qualquer https:/www3.ecad.org.br/eu-

. . . R . L. uso-musica/tabela-de-precos/
modalidade, incluindo a exibicao cinematografica. Paginas/default.aspx

Recentemente, o Supremo Tribunal de Justica (“STJ") decidiu® que a in-
ternet € um local de frequéncia coletiva, sendo o streaming uma forma
de execucao publica de conteudo protegido por direitos autorais. Assim,
podemos considerar que o tribunal entende que é devido o recolhimento
dos direitos autorais sobre obras veiculadas na Internet em tempo real -
livestreaming, mais conhecido como “/ives”.

Como existem diferentes tipos de execucao musical, o Ecad estabeleceu
diferentes parametros de cobranca. Entre esses parametros, ele ja previa
a modalidade de “webcasting”¢, nas modalidades “sob demanda” e “con-
teudo diverso”.

Todavia, tendo em vista o grande sucesso das lives musicais patrocinadas
realizadas em meados do ano de 2020, o Ecad comunicou, em junho do
mesmo ano, uma nova forma de cobranca, calculada sobre o valor do pa-
trocinio dos shows transmitidos ao vivo, a ser paga pelas plataformas e
marcas patrocinadoras/promotoras do evento’.
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Essa nova modalidade de cobrancga, definida como “Transmissao de
Eventos Musicais por meio da Internet”, inclui a opg¢ao de “show ao
Vivo (lives), transmitido simultaneamente”, no percentual de 7,5% so-
bre a receita bruta do show?. A entidade divulgou que seria pratica-
do o percentual de 5% até o dia 30 de dezembro de 2020.

Quando o Ecad divulgou a nova cobranca voltada para as lives music-
ais, suas comunicagcdes na midia mencionavam uma outra entidade:
a Ubem, que para muitos era ainda desconhecida.

A Ubem informou, a época, que também passaria a realizar a ar-
recadacao de direitos autorais pela associacao de obras musicais a
marcas, servicos ou produtos em acdes publicitarias durante a real-
izacao de lives musicais patrocinadas. A retribuicao, provisoriamente,
seria de 5% sobre a receita de publicidade ou acdes publicitarias obti-
das com cada live, guando houvesse patrocinio®, assim como No caso
do Ecad. Nao houve, contudo, divulgacao do valor praticado apos
dezembro de 2020.

Importa ressaltar, no entanto", que em nossa ultima consulta realiza-
da junto a Secretaria de Cultura, acerca da lista das entidades regular-
mente habilitadas para a cobranca de direitos autorais, nao identifi-
camos a Ubem entre os nomes fornecidos pela Secretaria. Tentamos
contato com a entidade acerca desta questao mas, até a presente data,
nao houve retorno.
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Em 2020, o Tribunal de Contas de Uniao determinou que o Banco do
Brasil suspendesse a veiculacao de seus anuncios publicitarios em sites,
blogs, portais e redes sociais — com excec¢ao dos vinculados a empresas
concessionarias de servicos de radiodifusao e dos jornais e revistas exis-
tentes ha mais de 10 anos'. Segundo o tribunal, o objetivo da decisao era
suspender a veiculacao de publicidade em plataformas usualmente con-
hecidas por propagar desinformacao (popularmente chamadas de “fake
news"). A partir dai, a discussao sobre a desinformacao tomou grandes
proporcdes, resultando, por exemplo, na apresentacao de diversos proje-
tos de leis (como o PL n. 2.927/2020 e PL o n. 2.630/2020).

Acontecimentos como esse puseram o tema da veiculacao de publici-
dade em sites que promovem desinformacao em um nivel de evidéncia
qgue chegou para ficar. Entretanto, mesmo antes desse fato, o mercado
publicitario ja tinha elaborado possiveis solucdes para esses problemas?

Especialmente através de boas praticas e de novas tecnologias, ha o
empenho do setor em desenvolver mecanismos para evitar a inser¢cao
de publicidade em veiculos e plataformas de comunicacao que prop-
aguem nao s6 desinformacao, mas representem um contexto desfa-
voravel para ser relacionado a marca. Sao exemplos neste sentido, sites
gue disponibilizam conteddo manifestamente ilicito (como pornografia
infantil) ou conteudo que, quando associado a marca, pode trazer um
prejuizo reputacional a ela (como pornografia adulta).

Falaremos a seguir, brevemente, sobre algumas dessas tendéncias e,
apos, faremos consideracdes sobre a forma como elas podem ser inseri-
das em instrumentos contratuais para proteger as partes envolvidas.
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Como falamos, as boas praticas ja existentes vém sendo utilizadas pelo
mercado como solucao para evitar que campanhas publicitarias sejam
veiculadas em contextos indesejados. Aqui, mencionaremos algumas
das que tém tido mais destaque: brand safety, brand suitability, blocklist,
wishlist e auditorias de veiculagao.

A brand safety consiste no conjunto de mecanismos utilizados para prote-
ger o nome e imagem da marca de serem relacionados a conteudos ilici-
tos, inidbneos ou sensiveis®. A partir dela, busca-se que os anuncios sejam
veiculados em ambientes que promovam essa seguranca na maior medi-
da possivel“. Por exemplo, consiste em pratica de brand safety definir que
0OS anuncios nao serao veiculados em sites que propaguem desinformacao
ou contenham conteudo pornografico.

A brand suitability, por sua vez, € a identificagcdo de aspectos que melhor
funcionam para a marca, tais como os valores que a marca deseja demon-
strar aos seus consumidores. Por meio da brand suitability, busca-se definir
o “ambiente ideal” para um anuncio da marca®. E um conceito parecido
com a brand safety, mas € considerada como um passo adiante a busca
por seguranga: “brand suitability € muito mais que so evitar posicoes de
anuncios ao lado de conteudos obviamente inapropriados e prejudiciais, &
sobre identificar o que funciona melhor para cada marca e seus consum-
idores™®.

As definicdes feitas a partir da brand safety e da brand suitability per-
mitem que o anunciante (e, se houver, a agéncia) realize o mapeamento
dos conteldos e/ou espacos que ndo devem estar associados a sua marca
e crie "blocklists”. As blocklists sao listas de bloqueio em que podem con-
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star conteudos, veiculos e plataformas de midia aos quais a marca nao
deve estar relacionada e, por isso, NOS quais seus anuncios nao devem ser
veiculados.

Da mesma forma, € possivel criar as “wishlists”, listas nas quais o anunci-
ante informa previamente os conteudos, veiculos e plataformas de midia
NOS quais seus anuncios Nao s6 podem, mas devem estar inseridos ou rel-
acionados.

Por fim, as auditorias de veiculacao sao uma boa alternativa para que se
tenha mais controle sobre os espacos em que a publicidade foi veiculada,
Ja que essa verificacao sem automatizacao € bastante dificil (para nao diz-
er impossivel)”.

Consideradas essas praticas de mercado, é recomendavel que os contratos
as prevejam como obrigacdes a serem observadas pelas partes envolvidas
em relagdes contratuais relacionadas a publicidade. Abaixo, citamos algu-
mas clausulas nesse sentido.

Por exemplo, em contratos entre anunciantes e agéncias, vale incluir clau-
sulas que prevejam, de um lado, a obrigagao de o anunciante apresen-
tar as listas de blocklist e wishlist que entender pertinentes e, de outro, a
obrigacao de a agéncia de publicidade observar tais listas e considera-las
no planejamento das campanhas.
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Essa previsao é benéfica ndao sé para o anunciante, por resguardar sua rep-
utacao e a identidade da marca, mas também para a agéncia, que ganha
um direcionamento melhor de onde e em quais contextos deve focar as
veiculacdes, resguardando-se de gerar danos para seus clientes por veicu-
lagcdes indesejadas.

Nesse mesmo sentido, recomenda-se prever a obrigacao de as agéncias
contratarem apenas veiculos e plataformas de midia reconhecidas no
mercado como idéneos. Nesse caso, também ha vantagens para ambos os
lados: no caso dos anunciantes, mitiga-se o risco de seus anuncios serem
veiculados em contextos prejudiciais a sua marca; para as agéncias, lim-
ita-se a responsabilidade nos casos em que, por acidente, o anuncio acabe
sendo veiculado de forma irregular, caso tenha seguido essa obrigacao®.

Por dltimo, mas nao menos importante, no que se refere ao controle das
veiculacdes, um bom caminho consiste na previsao de clausulas de au-
ditorias. Quando contratam diretamente com os veiculos e plataformas,
0S anunciantes podem recorrer as auditorias diretamente®, mas no caso
em que ha intermediacao de agéncias, vale prever a obrigacao de que as
agéncias busquem garantir tais auditorias em nome do cliente, quando
for possivel.

Boas praticas vém sendo, ha tempos, implementadas pelos agentes do
mercado publicitario para se evitar a veiculacao de publicidade em es-
pacos indesejados, gerando danos as marcas dos anunciantes. Os con-
tratos, nesse cenario, tém um papel importante de fazer com que essas
orientacdes “peguem” e ganhem adesao no mercado, fomentando um
ecossistema publicitario cada vez mais sustentavel.
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A Agéncia Nacional do Cinema (“ANCINE") divulgou em 15 de outubro de
2020 a abertura de uma consulta publica acerca da Noticia Regulatoria n°®
11-E/2020, referente a analise dos segmentos “outros mercados” e “video
domeéstico” previstos no inciso VI do artigo 1° da Medida Proviséria n°
2.228/01 (“MP").

A ANCINE se propde a investigar “a conveniéncia regulatoria, os possiveis
riscos decorrentes de sua abrangéncia e o impacto de tais segmentos de
mercado no setor audiovisual € na arrecadagao da Contribuicao para o
Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional (“CONDECINE")".
Para isso, os agentes do setor foram chamados a prestar contribuicdes até
o dia 16 de dezembro de 2020, quando a consulta foi encerrada.

Como ja comentado em publica¢cdes anteriores do escritorio, ha contro-
vérsia em torno da arrecadacao da CONDECINE sobre o segmento defini-
do na MP como “outros mercados”. O termo, extremamente abrangente,
somente veio a ser definido em Instrucdées Normativas da Agéncia, como
a IN n°105/2012, gue no paragrafo segundo de seu artigo 21 prevé:

“Art. 21: (...)

§ 2° Entende-se por Outros Mercados os seguintes segmentos:
Video por demanda;

Audiovisual em transporte coletivo; e
Audiovisual em circuito restrito”
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Esse artigo deu ensejo a cobranca da referida contribuicao pela ANCINE
sobre os servicos de Video por Demanda (“VoD"), por exemplo. A me-
dida, por sua vez, resultou em inumeros questionamentos dos agentes
fiscalizados quanto a validade da arrecadacao, tendo em vista a carén-
cia de uma previsao legal especifica que instituisse o fato gerador do
tributo, existente apenas na IN. Assim, a ANCINE concluiu pela neces-
sidade de elaboracdao de uma proposta legislativa para regulamentar a
arrecadacao da CONDECINE sobre o setor.

A mesma conclusao decorreu da analise dos servicos de distribuicao de
canais lineares na internet, como discutido em outro artigo desta publi-
cacao. A discussao também floresceu no ambito dos servigos publicitarios
na internet, tendo sido fortemente debatidas as tentativas de arrecadacao
da CONDECINE pela Agéncia neste segmento sob a mesma argumen-
tacao. Note-se que nenhuma dessas modalidades de transmissao de con-
teddo audiovisual sequer existia a época de publicacao da MP.

Neste sentido, a ANCINE propds a consulta publica para colher sub-
sidios para a adequada regulacao deste comando legal extremamente
abrangente, considerando todos os distintivos segmentos que ele hoje
pode abarcar.
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Por outro lado, o segmento definido como “video domeéstico?” perdeu
grande parte de sua relevancia, em decorréncia das transformacdes do
mercado audiovisual que levaram a obsolescéncia de midias pré-gravadas
como DVDs e VHS. Assim, a Agéncia visa também colher contribuicdes
do mercado para avaliar a viabilidade da continuidade da arrecadacao da
CONDECINE sobre esse segmento.
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Em 2020 o mercado de games foi um dos que mais se destacou pelo seu
crescimento. Nos Estados Unidos, essa indUstria ja representa uma parcela
maior do que os mercados de cinema e esportes juntos'. Em parte, esse
crescimento se deve a pandemia da COVID-19 que, devido a quarentena,
forcou as pessoas a procurarem diversas formas de entretenimento dentro
de suas proprias casas. Porém, também existem fatores do mercado que
impulsionaram o crescimento, como uma maior acessibilidade financeira
dos aparelhos de videogame, o desenvolvimento de jogos de qualidade e
gue nao exigem maquinas de alta performance para serem executados, a
consolidacao do mercado de jogos mobile, e a consequente profissional-
izacao da industria como um todo.

S6 no Brasil, a Pesquisa Game Brasil 20202 revela que 73,4% do publico bra-
sileiro joga, um crescimento de 7,1% em relagao a 2019. E, pela primeira vez,
o mobile ficou na frente como plataforma preferida daqueles que jogam
com maior frequéncia. Especificamente sobre os “e-games”, “esportes
eletrénicos” ou “e-Sports”, este mercado também teve um 2020 extrema-
mente positivo: o mercado global de esportes eletrénicos ja movimenta
mais de US$ 1,1 bilhdo por ano, de acordo com a pesquisa realizada pela
consultoria Newzoo®. No Brasil, a mesma pesquisa indica que ja em 2018,
O pais era o terceiro maior entusiasta de e-games do mundo, com 7,6 mil-
hdes de pessoas assistindo a conteudo profissional mais de uma vez por
més. Também, a popularidade dos jogos eletrénicos esta impulsionando a
entrada de tradicionais clubes esportivos neste mercado: Flamengo e Cor-
inthians, por exemplo, ja possuem equipes para diversos jogos, como Free
Fire e Counter Strike.

A quantidade de investimento envolvida nessa indUstria faz com que start-
ups e grandes empresas se atentem cada vez mais aos cuidados juridicos
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necessarios para que seu potencial de mercado seja atingido, de for-
ma eficiente e segura. Preparamos a seguir alguns pontos que consid-
eramos importantes de serem observados por aqueles que trabalham
nesse ecossistema. Alguns deles, inclusive, ja foram explorados em
nosso Doing Business in Brazil: Games Industry.

Os e-Sports nada mais sao do que competicdes ou torneios de jogos
competitivos onde varios jogadores se enfrentam em tempo real. Atual-
mente, existem inUmeras competicdes organizadas pelas desenvolvedo-
ras de jogos ou pelos proprios times, em que os gamers se enfrentam ao
vivo. Também € muito comum que os proprios jogadores facam trans-
missdes de seus gameplays, online ou individual, para o publico. Em se
tratando de grandes eventos, devem ser observados aspectos como:

Os jogadores e participantes devem autorizar seus direitos de
personalidade (como imagem e voz) para que as transmissoes
possam ser feitas;

A depender do jogo a ser transmitido em torneio, uma autor-
izacao das desenvolvedoras pode ser necessaria;

Necessario observar quais as restricoes e condi¢cdes trazidas
nos termos de uso da plataforma utilizada para a transmissao

dos jogos;

Pode ser necessario o recolhimento de direitos autorais para
orgaos como Ecad e Ubem, devido as transmissdes de musicas.
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Em relacdao aos gamers que fazem streaming de seu gameplay, uma

relevante figura tem se consolidado no mercado: os influenciadores

streamers. A tematica dos influenciadores é explorada de forma mais Conar_orq_br/pdf%ﬁg
aprofundada em outros artigos desta publicagéo. Mas, para o ambito ~CuadePublicdade:
dos esportes eletrénicos, pode ser necessario considerar a aplicabilidade

da Lei Pelé (Lei n. 9.615/1998). Nos casos em gue se opta pela aplicacdo

desta Lei, importante se atentar que o paragrafo unico do art. 87-A traz

uma limitacao quanto ao uso de imagem do jogador: quando houver,

por parte do atleta, a cessao de direitos ao uso de sua imagem, o valor

correspondente a esse uso Nao podera ultrapassar 40% da remuneracao

total paga ao jogador. Ainda, caso o influenciador realize a divulgacao de

produtos e marcas durante a transmissao, € importante se atentar para

as recomendacdes e boas praticas para realizacao de publicidade online

gue foram recentemente publicadas pelo CONAR*.

Apesar de movimentarem grandes investimentos e atrairem publicos gi-
gantescos, muitas dessas praticas ainda sao novidades no mercado bra-
sileiro e, do ponto de vista juridico, levantam duvidas sobre quais regras
sao ou nao aplicaveis. Importante destacar que, independentemente da
regulacao adotada, esta deve servir para estimular o desenvolvimento
de um mercado saudavel, em que todas os envolvidos possam usufruir
de seu crescimento de forma eficiente, transparente e produtiva.
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Nos ultimos meses, tornou-se evidente um fendmeno peculiar no mun-
do marketing de influéncia: a ascensao dos influenciadores virtuais. Tam-
bém chamados de computer generated models, os influenciadores
virtuais geralmente sao personagens 3D que, assim como os demais influ-
enciadores digitais, veiculam conteudo autoral em redes sociais (principal-
mente no Instagram?) como se fossem usuarios humanos da plataforma.

Influenciadores virtuais sao desenvolvidos a partir de tecnologias de in-
teligéncia artificial, com a ajuda de dispositivos com grande capacidade de
processamento, o que resulta em sua alta qualidade grafica® e permite que
seu aspecto fisico seja muito préoximo ao de um humano de verdade 4°. A
diferenca, no caso, € que o conteudo por eles publicado nao € criado pelo
proprio influenciador, mas sim pelas empresas que administram seu avatar.

Alguns deles ja tém se destacado nas redes sociais e, consequentemente,
chamado a atencao de marcas interessadas em estabelecer parcerias pub-
licitarias. Uma pesquisa realizada em 2020 pela Hyper Auditor® mostrou
qgue influenciadores virtuais conseguem produzir um engajamento com
seus seguidores trés vezes maior do que influenciadores digitais comuns.

Seguindo essa tendéncia, algumas marcas vém criando seus proprios in-
fluenciadores virtuais. Ha casos em que tais influenciadores atuam como
seus embaixadores, aparecendo nas redes sociais da marca ou em seus
perfis individuais de rede social’”. Outras empresas tém utilizado modelos
virtuais como manequins para a exposicao de seus produtos nos sites e
perfis de redes sociais das marcas®.
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A Lu do Magalu, por exemplo, € a influenciadora virtual com maior numero
de seguidores no momento?®, possuindo atualmente 4,2 milhdes de segui-
dores no Instagram'®. Esta personagem que embora tenha inicialmente
sido criada como um desenho 2D, hoje possui uma versdo 3D, bastante ?g}gi{fgﬁg’f‘smqram'com/
articulada, que se apresenta como a "especialista digital" da companhia,
como explica em seu proéprio canal no YouTube". A Lu também possui um

s . . . : . _ https:/exame.
blog proprio e perﬂs no Facebook, Tw!tter, Instagram e TikTok, onde inter cor/marketina/distanciamento-
age com o publico e fala sobre as novidades da marca e as novas tendén- social-faz-amaro-criar-modelo-

virtual-hiperrealista/

cias em tecnologia.

https://
hypeauditor.com/blog/the-top-
instagram-virtual-influencers-
in-2020/#Virtual_Influencers
Engagement_Rate

Se, de um lado, com o uso dos influenciadores virtuais, perde-se parte da
espontaneidade e criatividade dos influenciadores “reais”, de outro, esses
personagens podem oferecer algumas vantagens para as marcas: https:/

www.instagram.com/
magazineluiza/?hl=pt-br

manter um influenciador “da casa” dispensa a necessidade de nego-

ciar condi¢cdées com terceiros, firmar contratos, acompanhar o cum-

primento de prazos etc. Basta definir a estratégia e executa-la inter- ttps://www.youtube.com/
ong 5 5 . . . watch?v=Xb8SS7uOKGs

namente utilizando o influenciador virtual, com recursos da propria

empresa.

a producao do conteudo frequentemente é realizada totalmente em
meio digital, sem a necessidade de mobilizacao de uma grande equi-
pe em estudio ou locacao, o que pode ser favoravel em tempos de
pandemia e isolamento social.
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influenciadores virtuais ndao adoecem ou ignoram o briefing da agén-
cia, oferecendo maior seguranca de que o conteudo sera entregue de
acordo com as expectativas da marca.

Esta gostando da
leitura?

eles apenas se manifestam da forma, nos momentos e nos locais A
Cligue aqui

definidos por seus gestores, tendo chances mais baixas de se en-
volverem em escandalos que possam prejudicar a imagem do anun-
ciante.

Influenciadores virtuais, assim como seus equivalentes de “carne e 0sso”,
podem atuar em campanhas publicitarias, e suas comunicag¢des, da mes-
ma forma, estao sujeitas a normas juridicas. Eventual falta de transparéncia
ou inobservancias das normas aplicaveis podera, para além de violar direitos
do consumidor e/ou de terceiros, causar um backlash prejudicial a reputa-
¢ao da marca. Por isso, € preciso observar alguns aspectos:

0S anunciantes devem cumprir com principios como transparéncia,
boa-fé objetiva e confianca nas campanhas com influenciadores vir-
tuais, atendendo ao disposto no Coédigo de Defesa do Consumidor
(“CDC") e nas demais normas aplicaveis ao caso. Campanhas que di-
vulguem automoveis, por exemplo, nao podem se furtar de cumprir
as normas que regulam a esse tipo de comunicacao. Da mesma for-
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ma, influenciadores virtuais que impactem majoritariamente o publico infantil
devem adotar cuidados especiais considerando a capacidade interpretativa do
seu publico.

toda publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor a identifique
como tal de forma facil e imediata (art. 36 do CDC e Secao 6 do “CBAP” - Codigo
de Autorregulacao Publicitaria do CONAR). Atualmente isso vem sendo feito por
meio do uso de hashtags e da identificacao de posts patrocinados com ferra-
mentas das plataformas, por exemplo.

os influenciadores virtuais sao ativos protegidos por propriedade intelectual e
sua utilizacao depende da autorizacao prévia dos titulares de tais direitos. A mera
reproducao nao consentida da figura do influenciador virtual — por exemplo
vestindo as roupas de uma marca ou mesmo participando de um meme - pode
configurar uma infracao aos direitos autorais dos titulares de seus direitos. Da
mesma forma, caso o influenciador virtual seja desenvolvido pelo proprio anun-
ciante, (seja internamente ou via contratagcao de desenvolvedores terceiros), é
preciso firmar os instrumentos contratuais necessarios para que o0 anunciante
possa usar tal criacao para os fins publicitarios que deseja. Isso inclui, por exemp-
lo, contratos com designer graficos, programadores, entre outros.
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Encerrou-se em 2020 uma discussao emblematica envolvendo as empre-
sas Claro e Fox, cuja resolucao era aguardada por relevante parcela do setor
audiovisual: o debate sobre do servico Fox+!, que foi objeto de uma denudncia
apresentada pela Claro a Anatel (Agéncia Nacional das Telecomunicacdes)
em dezembro de 2018. Em resumo, a Claro alegava que o servico da Fox,
que consiste na entrega de programacao linear? de seus canais por meio
de seu site e aplicativo, mediante o pagamento de uma assinatura, seria
uma prestacao clandestina do “servico de acesso condicionado” * (“SeAC").

Esta modalidade de servico audiovisual é regulada pela Lei n°12.485/2011 e
fiscalizada conjuntamente pela Agéncia Nacional do Cinema (“ANCINE") -
quanto as atividades de programacgao e de empacotamento — e pela Agén-
cia Nacional de Telecomunicacdes (“ANATEL") — no que diz respeito a dis-
tribuicao do conteudo audiovisual -.

De acordo com a Claro, a Fox deveria cumprir uma série de obrigacdes e
restricdes que a lei atribui aos fornecedores de SeAC, como cotas de pro-
gramacao e o impedimento que aquelas que produzem o conteudo, tam-
bém o distribuam. Dessa forma, de acordo com a Claro, o servico Fox+ seria
ilegal, tendo em vista que a Fox seria, ao mesmo tempo, produtora e dis-
tribuidora do conteldo. Além disso, a Claro defendia a existéncia de uma
assimetria concorrencial entre o modelo de negdcio da Fox+ e o SeAC “clas-
sico”, consideradas as obrigag¢des regulatoérias e tributarias incidentes so-
bre cada um deles.

A Fox, por outro lado, argumentava que o Fox+ seria um “servi¢co de valor
adicionado %" (“SVA"), conforme definido na Lei Geral das Telecomunicagdes
(Lei n° 9.472/1997), ndo constituindo, portanto, um servico de telecomuni-
cacoes, e nao estando sujeito a regulagcao apontada pela Claro.
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Em junho de 2019, a ANATEL emitiu uma decisao cautelar proibindo
a Fox de divulgar sua programacao de TV fechada diretamente pela
internet de forma paga, exigindo a contratacao, pelo consumidor, de
um pacote de TV por assinatura para ter acesso a programagao na in-
ternet. Contudo, no més seguinte, a Justica Federal do Distrito Federal
concedeu uma decisao liminar suspendendo a proibicao.

A ANATEL abriu uma Tomada de Subsidios sobre o tema, contando
com a participac¢ao de outros 6rgaos e entidades publicas e privadas,
bem como terceiros interessados.

A ANCINE também enderecou o tema por meio de uma Noticia
Regulatoria. Tanto a ANATEL quanto a ANCINE realizaram consultas
publicas acerca do enquadramento juridico do servico de oferta de
conteudo audiovisual em programacao linear via internet.

Em setembro de 2020, o Conselho Diretor da ANATEL decidiu que a ofer-
ta de canais lineares via internet pela Fox nao constituia SeAC, mas sim
SVA. De acordo com a Agéncia, para que um servico seja configurado
como SeAC a prestadora deve usar suas redes para disponibilizar con-
teudo de terceiros, garantindo a entrega. Contudo, no caso da Fox, o uso
de seu servico depende necessariamente da contratacao pelo usuario de
uma operadora de internet fixa ou movel, pois a fornecedora nao detém
infraestrutura de rede de telecomunicacgao prépria.
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Assim, haveria a contratacao de dois servicos separadamente:

a disponibilizacao de conteudo junto a um provedor de aplicacao (o
SVA, ou seja, o servico Fox+), e

O acesso a uma rede de telecomunicacdes (SCM ou SMP) junto a
um prestador de servico de telecomunicacdes, que permitira o acesso
ao SVA.

O ¢drgao ainda defendeu que nao é seu dever proteger e assegurar a
sobrevivéncia de determinadas tecnologias, servicos ou planos de
negodcios de empresas especificas’.

Ja a Diretoria Colegiada da ANCINE deliberou que nao basta para a car-
acterizacao do SeAC “o simples ato de comercializagao de determinado
conteldo audiovisual ou o carater linear de tal conteddo®’. O servico é
definido pela distribuicao de contetido audiovisual diretamente por um
servico de telecomunicacao, o que nao se verificou no caso Claro x Fox,
haja vista a necessidade do uso de infraestruturas de banda larga fixa e
movel para o acesso ao conteudo audiovisual. Assim, entendeu a Agén-
cia que o Fox+ ndo estd submetido ao regime juridico da Lei n.°12.485/2011.

Além disso, a Diretoria reiterou que a possibilidade de concorréncia entre
servicos (como entre os servicos prestados pela Claro e o Fox+), por si s6,
nao é justificativa legitima para a criacao de barreiras regulatérias que
impecam a inovagao. Contudo, a0 mesmo tempo em que acredita que
novos modelos de negdcio como o Fox+ e o “Video on Demand” (“VoD")
trazem efeitos positivos para os consumidores e para a atividade audiovisu-
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al brasileira,a ANCINE defende que ha de fato uma assimetria regulatéria
a ser enderecada, para reduzir desequilibrios competitivos e evitar gar-
galos ao alcance e eficiéncia da regulacao setorial. A Agéncia ressaltou
seus esforcos de revisao e desburocratizacao de suas normas internas
e a necessidade de modernizacao da legislacao em vigor, de forma a
contemplar esses novos formatos de consumo de conteudo audiovisual
(inclusive no que diz respeito a questdes tributarias e de incentivo a pro-
ducao nacional).

Embora tenham sido motivadas por um servico especifico, as duas de-
cisbes sao de extrema relevancia para a definicao dos rumos do setor
audiovisual brasileiro. O pais vive um momento de ascensao do mercado
de video digital, com a recente entrada de diversas empresas internacio-
nais e a criagao de novas plataformas pelos agentes ja atuantes no pais.
Neste contexto, € crucial que haja seguranca regulatdria para que novos
Nnegocios possam se estabelecer e prosperar. Nunca é facil regular novas
tecnologias, mas as decisdes aqui discutidas demonstram que o fomen-
to da inovacao parece estar na pauta das agéncias regulatorias.
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Basta navegar pelas redes sociais para se deparar com algum tipo de pro-
mocao comercial. A sua realizacao, apesar de frequente, € matéria regula-
da no Brasil, estando sujeitas a uma série de exigéncias para que ocorram,
como a observancia da Lei n. 5.768/71 e Lei n. 13.756/2018. O regramento
geral para a realizagao de promocdes comerciais aplica-se, inclusive, para
aquelas realizadas em redes sociais.

A promogao comercial se caracteriza pela “distribui¢ao gratuita de prémi-
os a titulo de propaganda quando efetuada mediante sorteio, vale-brinde,
CONCUrso ou operacao assemelhada™. Assim, toda vez que uma agao com
fins publicitarios distribua prémios ao publico, seja por meio de sorteio,
vale-brinde, concurso ou outra operagao semelhante a concurso, sera con-
siderada promocao comercial.

Em regra, uma vez caracterizada como promog¢ao comercial, uma acao
precisa ser previamente autorizada por um ¢érgao do Governo Federal, at-
ualmente representado pela Secretaria de Avaliacao, Planejamento, En-
ergia e Loteria (SECAP), vinculada ao Ministério da Economia. Além disso,
apos realizada a promocgao, € preciso submeter a SECAP a sua prestacao
de contas.

Uma excecao a esta regra sao 0s concursos exclusivamente culturais artisti-
cos, desportivos ou recreativos, que independem de autorizacao, de acordo
com a Portaria 422/2013 do Ministério da Economia. No entanto, o art. 2°
desta portaria indica diversas circunstancias que descaracterizam um con-
curso como exclusivamente cultural, artistico, desportivo ou recreativo, en-
tre elas, a realizacao do concurso em rede social, sendo permitido apenas
que tais concursos sejam divulgados nas referidas midias?.
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A realizacao de uma promog¢ao comercial sem a devida autorizacao pela
SECAP pode resultar nas seguintes penalidades:

multa de até cem por cento da soma dos valores dos bens prometi-

dos como prémios; e
https:/

www.facebook.com/help/

proibicdo de realizar tais operacdes durante o prazo de até dois nstagram/179379842258600
anos.’

https:/

support.google.com/youtube/
answer/1620498?h|=pt-BR

E importante se atentar também a algumas caracteristicas especificas,
que acabam por impactar as promog¢des comerciais realizadas por meio
das plataformas digitais:

considerando a maior proximidade dos usuarios e con-
sumidores com as marcas nestas plataformas, eventuais inobservan-
cias das normas aplicaveis ou falta de clareza nas condicdes de partici-
pacao poderdao motivar reclamacdes dos participantes, resultando em
backlash do publico e dano a reputacao da marca;

as regras preé-estabelecidas da promoc¢ao devem
ser claras, assim como o procedimento para a escolha do vencedor.
Uma vez aprovada e lancada aprovacao, suas regras nao poderao ser
alteradas, exceto mediante aditamento perante a SECAP,;

BAPTISTALU


https://www.facebook.com/help/instagram/179379842258600
https://www.facebook.com/help/instagram/179379842258600
https://www.facebook.com/help/instagram/179379842258600
https://support.google.com/youtube/answer/1620498?hl=pt-BR
https://support.google.com/youtube/answer/1620498?hl=pt-BR
https://support.google.com/youtube/answer/1620498?hl=pt-BR

voltar para o indice

<<

além das regras gerais das pro-
mocdes comerciais, € preciso observar também eventuais regras que as
plataformas disponham sobre o tema. O Instagram, por exemplo, possui
Diretrizes de Promog¢&o® a serem observadas, enquanto o YouTube esta-
belece Politicas e Diretrizes de Concursos®. Como tais termos sao alteradas
com certa frequéncia. Recomendamos consultar a assessoria juridica
sempre que Necessario;

nas redes sociais podem existir perfis fakes, que por sua vez
podem ser usados para fraudar as promogdes, assim como o uso de mei-
os robodticos, por exemplo. Dessa forma, é preciso que as marcas (a) esta-
belecam no regulamento da promocgao a proibicao de tais praticas, bem
como (b) implementem medidas razoaveis para mitigar sua ocorréncia,
como procedimentos de checagem de dados;

as promogdes comerciais da modalidade de sorteio devem
obedecer aos resultados da extragcao das Loterias Federais, nao sendo au-
torizado pela SECAP, por exemplo, o uso de ferramentas de sorteio forne-
cidas pelas proprias redes sociais.

A realizacao de promocgdes comerciais na internet pode representar uma
janela de oportunidades relevantes para o mercado publicitario, especial-
mente para a divulgacao da marca. Contudo, essa pratica deve se dar de
forma responsavel, observando as normas e boas praticas aplicaveis — gerais
e especificas. Caso contrario, eventual falta de transparéncia ou inobservan-
cia das normas podera causar prejuizos a reputacao da marca.
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A entrada em vigor da LGPD deu muito o que falar em diversos setores, in-

clusive no publicitario, que nos ultimos anos vem utilizando cada vez mais https:/baptistaluz.com.br/

entregas direcionadas de publicidade a partir do uso de dados pessoais, nstitucional/a-regulacao-de-
. . L. protecao-de-dados-e-seu-

especialmente no meio digital. impacto-para-a-publicidade-

online-um-guia-para-a-lgpd/
https:/baptistaluz.com.br/

Ja entendemos que esse tipo de atividade nao é proibido pela legislagao izrz)sztiotudfc)jrjaI/Det:ﬁofjctcijva/s—para-
. . . . . . . ~ o & -Midia-publiicidade

brasileira!, mas qual caminho seguir para combinar o incentivo a inovacao https/baptistaluz.com.br/

e o desenvolvimento de novas tecnologias, essenciais para esse setor, com :“Stc'jt_uigna'/DUb"C'dade‘d'q'ta"

o respeito efetivo aos direitos dos titulares?

Com este breve FAQ, procuramos retomar de forma breve e objetiva algu-

mas angustias que observamos no mercado em relagao ao tema, focando https://
em perguntas praticas para pensar a publicidade direcionada realizada haptistaluz.corn br/institucional/

publicidade-digital-lgpd-guia/

com o uso de tecnologias como a midia programatica, em conformidade
com a LGPD e demais leis de protecao de dados vigentes.

Antes de mais nhada, € importante lembrar que as bases legais da LGPD sao
igualmente relevantes entre si — ndo existe uma que seja mais ou menos
importante do que as outras. A definicdao da base legal € uma questao
muitas vezes fatica (ou seja, a ocorréncia do fato acaba definindo a base
legal aplicavel) ou depende de uma escolha do controlador, considerando
opcdes possiveis para aquele modelo de negdcio. No caso da publicidade
digital, duas bases legais da LGPD sao possiveis para este contexto: con-
sentimento (art. 7°, |1 e art. 8°) e legitimo interesse (art. 10).
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Em regra, o legitimo interesse é a base legal mais recomendada nao
sé do ponto de vista juridico, mas também do ponto de vista pratico.

Em primeiro lugar, ao trazer os fundamentos que podem embasar o uso
do legitimo interesse, a LGPD menciona expressamente a hipodtese de
apoio e promocgao das atividades do controlador (art. 10, I) — aqui, enten-
demos uma referéncia a publicidade.

Do ponto de vista do titular dos dados, essa base legal apresenta uma
redacao bastante consistente, o que facilita sua aplicagao no caso a caso.
Isso garante menos subjetividade no seu uso (e, portanto, proporciona
mais estabilidade ao titular dos dados), seguranca que é reforcada pela
exigéncia da LGPD de que se faca um teste de legitimo interesse (art. 10,
paragrafo terceiro) para fundamentar a utilizacao dessa base legal.

Da perspectiva do mercado, essa base legal respeita as caracteristicas
técnicas especificas da internet e, por isso, da mais liberdade para os
atores da cadeia, fazendo com que eles possuam mais oportunidades de
utilizacdo dos dados. E claro que isso ndo significa que o legitimo inter-
esse € uma carta branca para o tratamento de dados para qualquer fi-
nalidade na publicidade digital. Dentre todas as obrigacdes e limitacdes
colocadas pela LGPD, um aspecto importante € o de que o uso da base
legal do legitimo interesse requer que as legitimas expectativas e os di-
reitos e liberdades fundamentais do titular sejam respeitados.
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E possivel dizer que hd uma razoavel expectativa dos usuarios de que por-
tais e aplicativos gratuitos sao sustentados pela publicidade. Por exemp-
lo, na Inglaterra, apenas 13% dos usuarios sao contra a publicidade online
como contrapartida ao acesso gratuito a sites® e nos EUA, 85% dos usuari-
os preferem acessar sites gratuitamente, suportados por publicidade, do
gue sites pagos*.

Além disso, deve-se reconhecer que este € um assunto que tem sido pau-
tado na opinidao publica de forma cada vez mais frequente. Sem entrar
Nno Mmérito da discussao apresentada, iniciativas como o documentario “O
Dilema das Redes” levam de forma cada vez mais frequente informacoes
sobre esse assunto para conhecimento e discussao do publico no geral.

E claro que esse assunto ainda é inacessivel para muitos e que o mercado
ainda deve se empenhar em trazer mais transparéncia sobre esses pro-
cessos. Por exemplo, no caso dos leildes de real time bidding (RTB), ainda
€ preciso que as empresas desse setor, em conjunto e individualmente,
criem formas de dar maior visibilidade aos usuarios sobre o funcionamen-
to dessa cadeia e sobre o trade-off envolvido®. O ponto aqui € que a publi-
cidade direcionada ja esta na opiniao popular de forma mais difundida do
gue esteve anos atras®.
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Apds partir da premissa de que o legitimo interesse é a base mais recomen-
dada a publicidade digital e considerando que nao ha uma base legal mais
importante do que a outra, afinal, por que nao o consentimento?

Apesar de ser uma base legal popular, € preciso ter emm mente que o con-
sentimento apresenta riscos e ineficiéncias tanto para o negdcio, quanto
para os titulares.

Isso ocorre sobretudo porque, na pratica, € uma base legal dificil de ser
aplicada e, consequentemente, de realmente proteger os titulares, espe-
cialmente ao considerar os requisitos legais do consentimento trazidos
pela LGPD?, que, além de especificos, sao de dificil demonstracao. Nesse
sentido, vale destacar que o consentimento genérico, ou seja, sem uma
finalidade especifica, ndo é considerado valido pela nossa lei.

Além disso, é considerada uma base legal mais sujeita a fraudes® e sua
aplicacao promove discussdes a respeito de seus potenciais impactos
negativos na liberdade econémica e na inovacao®.
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https://baptistaluz.com.br/
institucional/a-regulacao-de-
protecao-de-dados-e-seu-
impacto-para-a-publicidade-
online-um-guia-para-a-lgpd/

O uso de dados pessoais € de grande importancia para a publicidade dig-
ital e a escolha da base legal deve considerar, entre outros fatores, o que

sera mais eficiente do ponto de vista do modelo de negdcio e da protecao https:/Nouradchoices.com
dos dados dos titulares. Nesse sentido, como mencionamos, a aplicacao
do consentimento acaba sendo incompativel com esses fatores, apesar de https:/baptistaluz.com.br/

institucional/publicidade-digital-
lgpd-guia

Seu uso ser possivel e licito.

A aplicacao do legitimo interesse, base mais apropriada para este setor,
implica em uma série de beneficios aos atores da cadeia, mas para que
O Uso dessa base legal seja valido e legitimo, é preciso que os agentes de
tratamento observem, de boa-fé e na maxima medida, as obrigagcdes im-
postas a eles pela LGPD, o que inclui um teste de legitimo interesse o mais
compliant possivel© e que as legitimas expectativas, direitos e liberdades
fundamentais do titular sejam observados e cumpridos.

Além disso, como em qualquer outro caso de tratamento de dados pes-
soais, 0 “mantra” continua o artigo 6°da LGPD, que estabelece os principios
gue toda e qualquer atividade deve seguir. Esses principios sao de extrema
importancia e consistem em um ponto de partida essencial para pensar-
mos em tratamento. E claro que a profundidade e a dimens&o recomen-
dadas variam com a complexidade e o risco do tratamento, e o teste de
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legitimo interesse continua sendo uma obrigacao legal essencial para o
uso dessa base (art. 10, paragrafo terceiro, LGPD).

Por fim, diante desse cenario, mecanismos de transparéncia sao bas-
tante recomendaveis, especialmente para gerar conscientizagcao dos
usuarios. Como exemplos comuns no mercado, podemos citar: imple-
mentacao de avisos de cookies como destaque em sites e aplicativos
com linguagem acessivel; utilizacao de ferramentas como a AdChoices;
oferecimento, pelos sites e aplicativos, de e-mails de contato com seus
Data Protection Officers, para que os titulares possam tirar duvidas e
exercer seus direitos (ou desenvolvimento de privacy dashboards para
gue este procedimento seja automatico); ou, ainda, especialmente aos
Publishers, a exigéncia de transparéncia via contratos e implementacao
de auditoria nas tags utilizadas nos sites".
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