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O PAPEL DO DIREITO DA
PUBLICIDADE NA PROMOCAO DA
IGUALDADE DE GENERO

Ana Clara AZEVEDO DE AMORIM*

1. Enquadramento

A publicidade assume um papel determinante no processo de comercia-
lizagdo, como instrumento da diferenciacdo dos profissionais e da propria di-
mensdo simbdlica do consumo, deixando de relevar apenas como mecanismo
de escoamento da produ¢ao. Mas assume igualmente um papel determinante na
construgao das ideologias, tendéncias e expectativas dominantes em cada época
histérica, especialmente quando abandona o recurso a argumentos de natureza
técnica e funcional, relativos as caracteristicas demonstraveis e aos beneficios
decorrentes da utilizagdo dos produtos, passando a convocar sobretudo a com-
ponente emocional da decisdo de transagéo.

Em 22 de junho de 2017, preocupada com o impacto cultural da publi-
cidade, Phumzile Mlambo-Ngcuka, subsecretdria geral da ONU e diretora exe-
cutiva da ONU Mulheres, criou com um conjunto significativo de anunciantes a
“Unstereotype Alliance”, iniciativa mundial destinada a erradicar os esteredtipos
de género frequentemente veiculados pelas campanhas. Num contexto econé-
mico, social e tecnolégico em constante mutagio, importa ponderar como pode
o direito da publicidade contribuir para a promo¢do da igualdade de género,
sobretudo face a crescente globalizagao dos mercados.

Ora, o regime juridico da publicidade funda-se axiologicamente na pro-
tegdo dos consumidores consagrada no artigo 60.° da Constituigdo da Reptblica

' Universidade Portucalense.
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Portuguesa (doravante CRP), que abrange o direito a informacéo e a garantia
dos interesses econdmicos (n.° 1), proibindo a “publicidade oculta, indireta ou
dolosa” (n.° 2). Na medida em que a tutela dos anunciantes assenta na liberdade
de expressdo e informacéo (artigo 37.° da CRP) e na iniciativa econdémica priva-
da (artigo 61.° da CRP), a regulacdo da comunicagdo comercial - em especial,
as restri¢des ao conteido das mensagens — deve, de acordo com o principio da
proporcionalidade, “limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos” (artigo 18.° n.> 2 da CRP). Ao
nivel legislativo, resulta hoje sobretudo do Cédigo da Publicidade (doravante
CPub) e do regime juridico das praticas comerciais desleais, aprovado pelo DL
n.° 57/2008, de 26 de margo (doravante DL PCD), na sequéncia da transposi¢do
da Diretiva 2005/29/CE.

Depois de delimitado o conceito legal de publicidade, serdo abordadas as
principais questdes suscitadas pela transicdo para a dimensdo emocional e sim-
bélica da comunicagdo comercial, bem como o principio da licitude enquanto
garantia de valores constitucionais e os mecanismos sancionatorios da publici-
dade sexista.

2. Conceito legal de publicidade

Influenciado pela orientagdo comunitdria consagrada na Diretiva 84/450/
CEE, o ordenamento juridico nacional adotou uma nogao ampla de publicida-
de, que é independente do “suporte utilizado para a sua difusdo” (artigo 1.° do
CPub) e coincide com “qualquer forma de comunicagéo feita por entidades de
natureza publica ou privada, no 4mbito de uma atividade comercial, industrial,
artesanal ou liberal, com o objetivo direto ou indireto de promover, com vista a
sua comercializacao ou alienac¢io, quaisquer bens ou servicos” e de “promover
ideias, principios, iniciativas ou institui¢des” (artigo 3.° n.> 1 do CPub). Esta de-
finigdo viria a ser reiterada pelo artigo 1.° n.° 4 alinea a) da Lei n.° 6/99, de 27
de janeiro, que regula a publicidade por via postal, distribuicéo direta, telefone
e telecopia. Acresce que “a publicidade e a promogdo comercial” cabem expres-
samente no conceito de pratica comercial enunciado no artigo 3.° alinea d) do
DL PCD.

Desta forma, o legislador afastou a perspetiva tradicional, que faz depen-
der a publicidade do recurso aos meios de comunicagdo de massas e da remune-
ragdo do titular do suporte. A par dos elementos objetivo e subjetivo, o conceito
legal centra-se na finalidade persuasiva da mensagem, que tem sido maioritaria-
mente privilegiada pela doutrina para efeitos da qualifica¢io como publicida-
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de’. Esta dimensdo teleoldgica nio coincide com a intengdo do anunciante, nem
com a natureza promocional percebida pelos destinatarios. O que importa aferir
¢ a idoneidade da mensagem para promover produtos ou servigos, bem como
ideias, principios, iniciativas ou institui¢oes.

Assim, ficam hoje abrangidas pelo conceito legal de publicidade as moda-
lidades emergentes da decadéncia dos meios de comunicagdo de massas, como a
venda porta-a-porta e a venda por correspondéncia, nomeadamente através de
catdlogos, bem como a publicidade por telefone e telecdpia, que constituem as
principais manifestagdes do marketing direto. Com a generalizagdo do recurso
a Internet, fica também abrangida a comunicagdo difundida pelos anunciantes
através dos influenciadores digitais — especialmente, nos blogues pessoais e nas
redes sociais — ou fendmenos mais recentes como o marketing viral. No conceito
legal, incluem-se ainda as relagdes publicas, cujo incremento tem assentado na
credibilidade das mensagens que nao sao imediatamente percebidas como publi-
cidade, independentemente da remuneragio do titular do suporte.

De facto, atenta a permanente evolu¢io das modalidades de comunicagio
comercial, apenas uma nog¢do ampla permite garantir cabalmente os “principios
da licitude, identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos dos consumi-
dores” (artigo 6.° do CPub). Pelo contrério, a op¢do por um critério formal, como
as condicOes contratuais estabelecidas entre o anunciante e os meios, sacrifica-
ria injustificadamente a prote¢do dos destinatarios. Neste sentido, a difusdo da
mensagem a titulo gratuito ndo prejudica a necessidade de dar cumprimento ao
regime juridico da publicidade’.

Ao transpor o artigo 2.° alinea f) da Diretiva 2000/31/CE sobre comércio
eletrénico, relativo a defini¢do de comunica¢do comercial, o legislador afirmou,
no predmbulo do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro que “¢ sempre e s6 a publicida-
de que estd em causa”. A alusdo a “comunicagdo publicitaria em rede” no artigo
20.° do referido diploma corresponde, por isso, a uma evolugdo terminoldgica
relativamente ao conceito legal de publicidade, que lhe é substancialmente equi-
valente’. Ou seja, tratando-se de um fendmeno omnipresente nas sociedades
contemporaneas, a publicidade ndo pode deixar de ser amplamente entendida,
para efeitos de uma regulac¢éo integrada de vérias modalidades.

2

ALMEIDA, Carlos Ferreira de, «O conceito de publicidade», Boletim do Ministério da Justica,
n.° 349, outubro, 1985, p. 129.

* AMORIM, Ana Clara Azevedo de, Manual de Direito da Publicidade, Lisboa, Petrony, 2018, p.
40.

* ASCENSAO, José de Oliveira, «O Anteprojecto do Codigo do Consumidor e a Publicidade»,
Estudos do Instituto de Direito do Consumo, AA.VV., volume 111, Coimbra, Almedina, 2006, p.
26.
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3. A transicao para a dimensao emocional e simbolica da
comunica¢ao comercial

A partir da segunda metade do século XX, perante os primeiros sinais
de excesso de oferta na generalidade dos sectores de atividade, o escoamento de
uma producéo indiferenciada e o crescimento do consumo passaram a estar de-
pendentes da comunica¢do comercial de massas, que comegou a generalizar-se
ndo s6 na imprensa e no exterior mas também progressivamente na radio, na
televisdo e no cinema. O conteiido das mensagens publicitarias coincidia entdo
com o elogio do produto, que visava as suas caracteristicas demonstraveis ou
os beneficios decorrentes da sua utilizagdo. No quadro do modelo de compor-
tamento desenvolvido pelas teorias econémicas neoclassicas, que postulam a
racionalidade das decisdes de consumo, este predominio dos argumentos de na-
tureza técnica e funcional permite a maximizagdo da utilidade e a minimiza¢ao
dos custos. Ao nivel legislativo, justifica a centralidade da publicidade enganosa
resultante atualmente dos artigos 10.° e 11.° do CPub e dos artigos 7.° a 9.° do
DL PCD, que incidem sobre elementos objetivos da oferta — como as vantagens,
0s riscos, a execugdo, a composicdo, o modo de fabrico, as garantias de confor-
midade, as utilizagdes, as especificagdes e a origem geografica — ou ainda sobre o
prego e outras condi¢des de aquisicdo’.

No entanto, com a emergéncia da gestdo estratégica de marketing, a cons-
tatacao do cardcter funcionalmente indiferenciado das vérias ofertas disponiveis
e a recusa do referido modelo de comportamento determinaram uma mudanga
de paradigma ao nivel do contedo das mensagens publicitarias, que deixam
de se centrar nas caracteristicas demonstraveis e nos beneficios decorrentes da
utilizagdo do produto, para passarem a incidir sobre as necessidades e os desejos
mas também as motivag¢des, a personalidade e os estilos de vida dos consumido-
res. A comunicagdo comercial visa, desta forma, a diferenciagdo emocional ou
simbolica face & concorréncia, que é especialmente significativa nos sectores de
atividade caracterizados pela inexisténcia de barreiras comerciais, tecnoldgicas
ou financeiras a entrada. Por exemplo, nos anos 80 e 90 do século XX, num
movimento de rutura com a publicidade tradicional, as campanhas da Benetton
passaram a adotar como principais temas as questdes raciais e a xenofobia, os
conflitos armados, a SIDA e as agressdes ambientais, que constituiam alguns dos
assuntos politicos e sociais mais controversos®.

Neste contexto, desenvolve-se igualmente a comunicagdo de marca, que
visa criar envolvimento através de associagdes positivas suscetiveis de acrescen-

® AMORIM, Ana Clara Azevedo de, «Comunicagio Comercial e Direitos dos Consumidores: De-

safios da Sociedade da Informagdo», Revista de Direito Intelectual, n.° 1-2015, p. 169-170.

6

VERISSIMO, Jorge, A publicidade da Benetton: um discurso sobre o real, Coimbra, Edi¢cdes
Minerva, 2001, p. 46-47.
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tar valor e significado a vida dos consumidores. Este envolvimento potencia a
repeticdo da compra, pelo que se manifesta sobretudo face a dificuldade de cons-
truir relacionamentos de longo prazo com os consumidores. Os antincios salien-
tam agora elementos extrinsecos aos produtos, convocando, designadamente, os
efeitos subjetivos gerados pelo consumo, a experiéncia resultante da compra e
as emocdes sociais, que potenciam a escolha de marcas capazes de conferir um
determinado estatuto ou de favorecer a aceitagdo do individuo num grupo de
pertenca ou de referéncia.

E também no quadro desta mudanga de paradigma que a publicidade
passa a recorrer predominantemente a imagens, cujo impacto mais direto e mais
imediato é reconhecido face ao texto escrito. As imagens tém ainda a vantagem
de constituir uma linguagem universal, o que releva especialmente numa época
histérica que coincide com a globalizagdo de alguns sectores de atividade, como
amoda e a informdtica. Acresce que a eficdcia da comunica¢do comercial depen-
de sobretudo da criatividade e do impacto criado nos destinatdrios e ja ndo do
caracter repetido e permanente dos antncios.

3.1 Evolugdo do apelo a sentimentos e tendéncia de liberalizacdo

A recusa do apelo a sentimentos na comunicagdo comercial coincide his-
toricamente com a crenca na racionalidade das decisdes de consumo. A medida
que o contetido das mensagens foi deixando de ter conexdo com os produtos,
a doutrina e a jurisprudéncia alemas censuravam a publicidade chocante com
fundamento no principio da prestagdo (Leistungswettbewerb), segundo o qual
a concorréncia entre agentes econémicos deve assentar nos elementos objetivos
da oferta.” Importava ainda garantir a liberdade de escolha dos consumidores e o
funcionamento correto do mercado, pelo que o principio da prestagio justificou
a proibi¢do do apelo a sentimentos na comunica¢io comercial, dominante pelo
menos até ao final do século XX.

No entanto, na transi¢do para uma nova abordagem juridica da publi-
cidade, a liberaliza¢do do apelo a sentimentos resulta da inexisténcia de funda-
mento constitucional para uma proibigdo genérica. Afastada a crenca na racio-
nalidade das decisoes de consumo, a mera auséncia de conexdo com o produto
— que caracterizava a publicidade chocante e que se verifica hoje frequentemente
no marketing viral - parece constituir uma opgao legitima dos anunciantes, cuja
liberdade publicitaria se funda axiologicamente na liberdade de expressao e in-
formagao (artigo 37.° da CRP) e na iniciativa econdmica privada (artigo 61.° da
CRP). Daqui decorre que a dimensdo emocional e simbdlica da comunicagéo

7 HENNING-BODEWIG, Frauke, «“Werbung mit der Realitit” oder wettbewerbswidrige Scho-
ckwerbung?», Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, ano 98, n.° 12, dezembro 1993, p.
953.
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comercial ndo determina a existéncia de uma categoria de ilicito publicitario,
aplicavel genericamente na auséncia de outras valoracdes®.

Na sequéncia desta mudanc¢a de paradigma, encontra-se ultrapassada a
distingdo entre publicidade informativa e publicidade persuasiva ou sugestiva,
que assentava na tradicional prevaléncia de argumentos de natureza técnica ou
funcional. Na verdade, toda a comunicacdo comercial é hoje eminentemente
persuasiva ou sugestiva, tendo também um contetdo informativo minimo, que
incide pelo menos sobre a existéncia do produto ou servigo anunciado.

Assim, com a generalizacdo do apelo a sentimentos na comunicagio co-
mercial, diminui progressivamente o 4mbito de aplicacdo do regime juridico vi-
gente, centrado na proibi¢do da publicidade enganosa. De facto, as mensagens
invocam atualmente sobretudo beneficios emocionais e simbdlicos, que nio cor-
respondem as alegagoes “exatas e passiveis de prova” sobre que incide o artigo
10.° n.° 2 do CPub. Como reconhece a doutrina maioritaria, a aplicabilidade do
principio da veracidade, em que assenta a proibicdo da publicidade enganosa,
restringe-se as expressdes concretas e comprovaveis, relativas a circunstincias
objetivas, excluindo apreciagdes meramente subjetivas, como os juizos estéticos
ou as consideragdes relativas a gostos pessoais’.

Desta forma, comeca a verificar-se igualmente uma redefinigdo da proé-
pria publicidade, que para efeitos do comércio eletronico exclui ja as “mensagens
que se limitem a identificar ou permitir o acesso a um operador econémico ou
identifiquem objetivamente bens, servi¢os ou a imagem de um operador, em co-
letaneas ou listas, particularmente quando nao tiverem implicagdes financeiras,
embora se integrem em servicos da sociedade da informagido”, nos termos do ar-
tigo 20.° n.° 1 alinea a) do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro. O alcance pratico desta
opgdo legislativa coincide com a descri¢ao dos produtos nos sitios eletrénicos
que funcionam como ponto de venda.

A tendéncia de liberalizacdo do apelo a sentimentos na comunicagio co-
mercial tem como excec¢des a exploragdo do medo, da ansiedade, da inseguranga
ou do sentimento de culpa dos destinatarios, que integra o conceito de coagio
para efeitos da qualificagdo como praticas comerciais agressivas (artigo 11.° do
DL PCD) e a violagao do principio da licitude, que vem adquirindo progressiva
centralidade na regula¢io do contetido das mensagens publicitarias.

8

AMORIM, Ana Clara Azevedo de, 4 tutela da lealdade nas relagées de mercado. A propdsito do
ilicito publicitario, Coimbra, Almedina, 2017, p. 422.

9

FERNANDEZ-NOVOA, Carlos, «La sujecion de las expresiones publicitarias al principio de
veracidade», Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor,n.° 2, 1975, p. 378.
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3.2 O principio da licitude como garantia de valores constitucionais

Face ao aumento exponencial da concorréncia num contexto de globali-
zagdo dos mercados, o apelo a sentimentos redunda por vezes numa desconfor-
midade com o artigo 7.° n.° 1 do CPub, que proibe “a publicidade que, pela sua
forma, objeto ou fim, ofenda os valores, principios e institui¢des fundamentais
constitucionalmente consagrados” Também em sede de autodisciplina, o artigo
5.2 do Cédigo de Conduta da Auto Regulagdo Publicitaria estabelece que “a co-
municagdo comercial deve respeitar os valores, direitos e principios reconheci-
dos na Constitui¢ao e na restante legislacao aplicavel”

O artigo 7.° n.> 2 do CPub consagra a titulo exemplificativo um conjun-
to de hipdteses de violagdo do principio da licitude, entre as quais se encon-
tra a publicidade que “estimule ou faga apelo a violéncia, bem como a qualquer
atividade ilegal ou criminosa’, uma vez que lesa o direito a integridade pessoal
(moral e fisica), enunciado no artigo 25.° da CRP mas que seria, desde logo,
incompativel com a ideia de Estado de Direito prevista no artigo 2.° da CRP e
com a convivéncia pacifica inerente a uma sociedade democratica. O legislador
proibiu igualmente a publicidade que “atente contra a dignidade da pessoa hu-
mana’, reiterando o disposto no artigo 1.° da CRP; a publicidade que “utilize, sem
autorizagdo da propria, a imagem ou as palavras de alguma pessoa’, para efeitos
da tutela dos direitos consagrados no artigo 26.° n.° 1 da CRP; ou a publicidade
que “encoraje comportamentos prejudiciais a prote¢io do ambiente”, de acordo
com o artigo 66.° da CRP.

Foram ainda especialmente previstos os casos em que a mensagem “con-
tenha qualquer discrimina¢do em relagdo a raga, lingua, territério de origem,
religido ou sexo”. A norma concretiza o principio da igualdade, enunciado no
artigo 13.° da CRP, segundo o qual “todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei” (n.° 1) e “ninguém pode ser privilegiado, bene-
ficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razio de ascendéncia, sexo, ra¢a, lingua, territério de origem, religido, con-
vicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condi¢do social
ou orientag¢do sexual” (n.° 2), bem como o direito a prote¢do contra “quaisquer
formas de discrimina¢io’, nos termos do artigo 26.° n.° 1 da CRP*.

Na medida em que os preceitos constitucionais tém valor normativo dire-
to, as normas de remissdo podiam ter sido dispensadas, como reconhece predo-
minantemente a doutrina espanhola face ao ordenamento juridico que inspirou

' AMORIM, Ana Clara Azevedo de, «A garantia de valores constitucionais no regime juridico da
publicidade», in Os novos horizontes do constitucionalismo global, AA.VV, Barcelos, Instituto
Politécnico do Cavado e do Ave, 2017, p. 239.
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a redagdo do diploma nacional". Recorde-se ademais que a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é hoje pacificamente aceite,
tendo consagracio expressa, entre nds, no artigo 18.°n.° 1 da CRP.

3.2.1 A preocupagio com a igualdade de género na publicidade

A publicidade sexista constitui a hipdtese mais frequente de violagdo do
principio da licitude da comunica¢io comercial, designadamente, quando os
anuncios associam a mulher a comportamentos estereotipados ou a colocam
numa posi¢do de subjugacdo face ao homem. Estdo em causa sobretudo estere6-
tipos de género relativos a realizagdo de tarefas domésticas e ao exercicio de uma
atividade laboral, que condicionam o papel atribuido na sociedade a homens e
mulheres, perpetuando concegdes enraizadas. Mas pode estar também em causa
a instrumentaliza¢do do corpo feminino.

A preocupagdo com a igualdade de género na publicidade resulta da Reso-
lugdo sobre o impacto do marketing e da publicidade na igualdade entre homens e
mulheres, de 3 de setembro de 2008, onde o Parlamento Europeu afirmou que “a
publicidade que veicula mensagens discriminatorias e/ou degradantes com base
no género e em todas as formas de esteredtipo de género constitui um obstaculo
a uma sociedade moderna e igualitdria” Posteriormente, no Relatdrio sobre o
impacto da publicidade no comportamento dos consumidores, de 23 de novembro
de 2010, o Parlamento Europeu voltou a reconhecer a necessidade de garantir “o
respeito da dignidade humana, sem discriminag¢des de género, religido ou con-
vicgdes, deficiéncia, idade ou orientagéo sexual” (ponto 32).

No direito comparado, a promogio da igualdade de género na comunica-
¢do comercial tem ampla tradi¢do nos paises escandinavos, como demonstram,
ao nivel legislativo, o § 2 (2) do capitulo 2 do Consumer Protection Act finlandés
de 1978 e 0 § 2 (2) do Marketing Control Act noruegués de 2009 (“the equality
of the sexes”). Também no ordenamento juridico suico, a doutrina enquadrou a
proibi¢do de publicidade discriminatdria na clausula geral de Concorréncia Des-
leal prevista no artigo 2.° da Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb de 1986".
E a Commission Suisse pour la Loyauté reconheceu de forma paradigmatica que
a licitude da comunicagdo comercial com recurso a imagens do corpo feminino
depende da efetiva conexdo com o produto ou servigo anunciado (decisdo de 13
de margo de 2013, processos n.° 102/13 e n.° 109/13). Por fim, ainda no quadro
da Concorréncia Desleal, a jurisprudéncia alema faz coincidir a proibi¢ao de

" CUESTA RUTE, José Maria de la, «Observaciones sobre la Ley General de Publicidad», Revista
Juridica de Catalunya, n.° 4, 1989, p. 59.

" DAVID, Lucas, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 3.* edigao, Berna, Staimpfli, 1997, p. 32.
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publicidade discriminatéria (“diskriminierende Werbung”) com a violagdo do
principio da igualdade enunciado no artigo 3.° n.° 2 da Constituicao.

No ordenamento juridico espanhol, o artigo 3.° alinea a) § 2 da Ley Ge-
neral de Publicidad de 1988 qualifica como ilicita a publicidade que apresenta a
mulher “de forma vexatdria ou discriminatéria” ou que utiliza “particular e di-
retamente o seu corpo ou partes do mesmo como mero objeto desvinculado do
produto que se pretende promover, assim como a sua imagem associada a com-
portamentos estereotipados”. No entanto, antes ainda desta alteracdo legislativa,
introduzida pela Lei Organica n.° 1/2004, de 28 de dezembro, a jurisprudéncia
censurava ja amplamente a publicidade sexista, por exemplo, nas campanhas que
diferenciam a oferta de brinquedos em fungédo do sexo das criangas, perpetuan-
do concegdes enraizadas na sociedade, particularmente quanto a realizagdo de
tarefas domésticas e ao exercicio de uma atividade laboral®.

No Reino Unido, em sede de autodisciplina, a Advertising Standards Au-
thority demonstrou, num relatério divulgado em 2017 sobre os estere6tipos de
género na publicidade (“Depictions, Perceptions and Harm”), a existéncia de
danos sociais causados por mensagens que veiculam a ideia de inferioridade da
mulher, comprometendo-se a combater designadamente as campanhas que su-
gerem comportamentos pouco sauddveis, como a magreza extrema.

3.2.2 Consagragdo no ordenamento juridico portugués

O artigo 7.° n.° 2 alinea d) do CPub proibe a publicidade que “contenha
qualquer discriminagdo em relagdo a raca, lingua, territorio de origem, religido
ou sex0”. Ora, a censurabilidade das mensagens publicitarias assenta frequente-
mente na discriminagdo em relagdo ao sexo, que constitui, face ao elenco previsto
pelo legislador, um dos fatores historicamente mais relevantes. Alids, constava ja
expressamente do artigo 23.© do CPub de 1980 e do artigo 23.> do CPub de 1983
a proibicao de “veicular a ideia de inferioridade ou subalternidade da mulher em
relagdo ao homem ou reduzir a mesma ao seu papel doméstico tradicional” (n.c
1) e de utilizar a “imagem da mulher como mero objeto da promogao de bens ou
servigos de que ndo é exclusiva consumidora” (n.° 2).

Neste contexto, algumas decisdes proferidas pela Comissao de Aplicacédo
das Coimas em Matéria Econdémica e de Publicidade condenaram a publicidade
sexista, como no caso do calendério onde o corpo de uma mulher aparecia com
uma cabeca de vaca ou na campanha a um esquentador que qualificava a mulher

" TATO PLAZA, Anxo, «Violencia de género y publicidade», Actas de Derecho Industrial y Dere-
cho de Autor, n.° 25, 2004, p. 491.
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como “quente” e 0 homem como “inteligente”, para concluir que o produto pro-

movido era “quente e inteligente™.

O Anteprojeto de Cédigo do Consumidor de 2006 retomou no artigo 91.°
n.° 3 a proibi¢do de “publicidade que utilize a imagem da mulher ou do homem
com cardcter discriminatorio ou vexatério” E o artigo 10.° do Anteprojeto de
Coédigo da Publicidade de 2015 proibia “a publicidade que utilize com cardcter
discriminatdrio ou vexatdrio a imagem da mulher ou do homem” (n.° 3) e “que
utilize o corpo da mulher ou do homem ou partes do mesmo quando desvin-
culado do produto que se pretende publicitar, ou que associe a imagem da mu-
lher ou do homem a comportamentos estereotipados discriminatérios” (n.° 4).
Apesar de ndo terem sido aprovados, estes diplomas revelam a preocupagio do
legislador nacional com a promogao da igualdade de género na publicidade, a
semelhanca do que se verifica no direito comparado.

Nio estando hoje expressamente previstas, as hipoteses referidas enqua-
dram-se na proibigdo consagrada no artigo 7.° n.° 2 alinea d) do CPub, resultan-
do diretamente também do principio da igualdade enunciado no artigo 13.° da
CRP e do direito a prote¢do contra “quaisquer formas de discrimina¢do” pre-
visto no artigo 26.° n.> 1 da CRP. Nio parece ser, por isso, necessaria qualquer
alteragdo legislativa para a promogao da igualdade de género na publicidade no
ordenamento juridico portugués.

Acresce que a ilicitude da comunica¢do comercial que veicula esteredti-
pos de género pode ainda resultar pontualmente da contrariedade ao bom gosto
e decéncia. Porém, na medida em que o contetido do bom gosto e decéncia fica
dependente das concegdes morais, sociais, culturais e religiosas em cada mo-
mento vigentes, esta proibigdo deve abranger hipdteses meramente residuais,
como o recurso a linguagem obscena consagrado do artigo 7.° n.° 2 alinea f) do
CPub ou a publicidade de conteudo pornografico, nos termos do artigo 1.°n.° 1
do DL n.° 254/76, de 7 de abril. Na verdade, apesar de ndo integrar diretamente
um valor suscetivel de justificar restri¢oes aos direitos, liberdades e garantias —
nomeadamente, as que resultam da regulagdo da comunicagdo comercial - o
conceito de “moral publica constitucional” pode, para efeitos do principio da
proporcionalidade, ser construido a partir da dignidade da pessoa humana e de
outros bens juridicos protegidos®.

Em sede de autodisciplina, o artigo 6.° do Cddigo de Conduta da Auto
Regulagdo Publicitdria prevé que “a comunica¢io comercial deve proscrever
qualquer declara¢do ou apresentagdo audio e/ou visuais que possam ofender os

" GERALDES, Ana Luisa, O Direito da Publicidade, Lisboa, Instituto do Consumidor, 1999, p.
105-108.

® MACHADO, Jénatas, «Liberdade de expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema socialy», Studia Iuridica, 65, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 854.
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padrdes de decéncia prevalecentes no pais e cultura em causa”. E o artigo 8.° rela-
tivo a responsabilidade social prevé que “a comunica¢ao comercial deve respeitar
a dignidade da pessoa humana e ndo deve incitar ou veicular qualquer forma de
discriminagao, seja ela fundada em questdes raciais, de nacionalidade, de ori-
gem religiosa, género, etdria, deficiéncia fisica ou orientagdo sexual”. Porém, ao
contrdrio do que se tem verificado no direito comparado, na sequéncia de uma
queixa apresentada contra a Vileda Ibérica, o Juri de Etica da Auto Regulagdo
Publicitaria considerou que a mensagem “A mama compra e nds oferecemos a
filha”, a proposito da venda de esfregonas, ndo consubstancia um estereétipo de
género (decisdo de 13 de fevereiro de 2007, processo n.° 2J/2007).

4. Mecanismos sancionatorios da publicidade sexista

A tutela contraordenacional enunciada no artigo 34.° do CPub integra o
principal mecanismo sancionatério contra a publicidade sexista, determinando
a aplicagdo de uma coima de € 1745,79 a € 3740,98 e de € 3491,59 a € 44 891,81
consoante o infrator seja pessoa singular ou pessoa coletiva. Nos termos do arti-
go 36.° do CPub, sdo punidos como agentes da publicidade ilicita “o anunciante,
o profissional, a agéncia de publicidade ou qualquer outra entidade que exerca a
atividade publicitaria, o titular do suporte publicitario ou o respetivo concessio-
nario, bem como qualquer outro interveniente na emissao da mensagem publici-
taria”. A competéncia para a instrugdo e o julgamento dos processos cabe, segun-
do o disposto nos artigos 38.° e 39.> do CPub, respetivamente, a Dire¢do-Geral
do Consumidor e a Autoridade de Seguranga Alimentar e Econdmica.

E igualmente aplicavel a publicidade sexista o artigo 10.° da Lei de Defesa
do Consumidor, que assegura “o direito de a¢io inibitdria destinada a prevenir,
corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos do consumidor”. Apesar de
consagrada também numa dimensao preventiva, a tutela judicial contra a publi-
cidade ilicita corresponde quase sempre a uma ag¢do de cessacdo de determina-
dos comportamentos. Esta acdo de cessagdo constitui o mecanismo mais eficaz
de protecdo dos destinatdrios que ndo tenham ainda estado em contacto com o
anuncio. E, na medida em que visa afastar um estado de desconformidade obje-
tiva, nao fica dependente da culpa do anunciante.

Coincide com esta a¢do de cessacdo a alusio as medidas cautelares no
artigo 41.° n.° 1 do CPub, segundo o qual “em caso de publicidade enganosa,
publicidade comparativa ilicita ou de publicidade que, pelo seu objeto, forma
ou fim, acarrete ou possa acarretar riscos para a saude, a seguranga, os direitos
ou os interesses legalmente protegidos dos seus destinatarios, de menores ou do
publico a entidade competente para a aplicagdo das coimas previstas no presente
diploma, sob proposta das entidades com competéncia para a fiscaliza¢do das in-
fracoes em matéria de publicidade, pode ordenar medidas cautelares de suspen-
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sdo, cessagdo ou proibicao daquela publicidade, independentemente de culpa ou
da prova de uma perda ou de um prejuizo real”. Ao contrario do que sugere a
referéncia ao caracter cautelar, as referidas medidas ndo tém natureza provisoria.

No entanto, com a generalizagdo do recurso a Internet como suporte
publicitario, as novas formas de disseminagdo de conteudos suscitam multiplas
dificuldades na tutela efetiva da comunica¢do comercial, sobretudo face a cres-
cente globalizagdo dos mercados e a acentuada dimensao emocional e simbdlica
das decisdes econdmicas.

4.1 O recurso a sistemas de autodisciplina

A par dos mecanismos sancionatoérios de natureza publica, importa con-
siderar o recurso a sistemas de autodisciplina como instrumento de promogio
da igualdade de género na comunicagio comercial, que tem sido dominante no
direito comparado. Na verdade, através da introdu¢ao de novos patamares de
responsabilidade, a autorregulagdo contribui para elevar o nivel de corre¢do das
condutas dos profissionais e para garantir a seguranca juridica face as clausulas
gerais'®. Encontra-se, por isso, em condi¢oes privilegiadas para censurar a dis-
criminagdo em relagdo ao sexo, na sequéncia da aplicagdo direta do principio da
igualdade enunciado no artigo 13.° da CRP e do direito a prote¢ao contra “quais-
quer formas de discriminagdo” previsto no artigo 26.° n.° 1 da CRP.

A prevaléncia do recurso a sistemas de autodisciplina justifica-se pela ce-
leridade e eficacia das decisdes, relevante sobretudo no dominio publicitério,
sem que fique impedido o recurso a via administrativa ou judicial. Apresenta
como principal vantagem a flexibilidade na abordagem de situagdes em constan-
te mutagdo e dotadas de uma complexidade crescente, especialmente no domi-
nio da Internet.

Os Coédigos de Conduta constituem uma forma coletiva e ndo estadual
de regular as relagdes entre agentes econdmicos, integrando ordenamentos juri-
dicos autonomos e nio meros postulados de contetido ético. Atento o caracter
voluntario, fundam-se na autonomia privada e num principio de reciprocidade.
O valor juridico dos Cédigos de Conduta é determinado pela sua forca coativa,
que resulta da aplicagdo e execugdo das respetivas normas. Depende da existén-
cia de um organismo disciplinar especifico com dois graus de jurisdigdo interna,
através de um 6rgdo de recurso. Desta forma, entre nés, o Juri de Etica da Auto
Regulagao Publicitaria é composto por duas secgdes e uma comissao de apelo. E,

'® CONTE, Giuseppe, «Codici etici e attivita d’impresa nel nouvo spazio globale di mercatox,

Contratto e Impresa, n.° 1, janeiro/fevereiro 2006, p. 137.

' PATINO ALVES, Beatriz, La autorregulacién publicitaria. Especial referencia al sistema es-

paiiol, Barcelona, Bosch, 2007, p. 61.
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para além dos instrumentos de resolucéo de litigios, a que os associados devem
obrigatoriamente submeter-se, é ainda assegurado pelo Gabinete Técnico-Juridi-
co o controlo prévio das mensagens publicitarias, com caracter facultativo (copy
advice).

A autonomia privada restringe o efeito vinculativo dos Cédigos de Con-
duta as relagdes intersubjetivas, com exclusdo de terceiros. Ou seja, a eficicia
das decisoes assenta na qualidade de associado ou, pelo menos, na sua aceitagdo
expressa pelos intervenientes. Porém, esta limitagdo ndo inviabiliza a heteroefi-
cacia dos sistemas de autodisciplina, que através do controlo da generalidade dos
meios de difusdo atingem também os anunciantes néo associados, como reco-
nheceu o Supremo Tribunal de Justica a propésito das decisdes do Juri de Etica
da Auto Regulagao Publicitaria (acérddo de 15 de janeiro de 2009, processo n.°
2234/05.2TVLSB).

Dado que as normas emanadas pelos organismos profissionais tém uma
acentuada componente ética e de responsabilidade social, os sistemas de auto-
disciplina conduzem quase sempre a um equilibrio adequado dos interesses dos
profissionais, dos consumidores, do mercado publicitdrio e da sociedade em ge-
ral’®. Ora, num quadro de adesdo voluntdria, a relevancia da resolugio de liti-
gios depende tanto da autoridade social dos organismos, como daquela prote¢do
integrada de interesses, contrariando a preocupagdo com o risco de valoragdo
neocorporativa dos comportamentos. Assim, reitera-se que os sistemas de auto-
disciplina se encontram atualmente em condi¢des privilegiadas para promover
a igualdade de género na comunicagdo comercial. Esta promogao decorre da
aplicagdo dos artigos 5.°, 6.° e 8.> do Cddigo de Conduta da Auto Regulagio
Publicitaria.

4.2 A reagdo do mercado como manifestacdo da consciéncia ética da
comunidade

Entendido num sentido subjetivo amplo, o mercado abrange os interve-
nientes diretos na troca de produtos ou prestagido de servigos (profissionais e
consumidores), bem como os destinatarios das mensagens publicitarias, nomea-
damente os recetores efetivos, segundo o conceito enunciado na alinea d) do n.
1 do artigo 5.° do CPub.

Verificada hoje sobretudo em ambiente digital, a reagdo espontanea do
mercado face a determinadas campanhas traduz uma manifestagao da conscién-
cia ética da comunidade, integrando um relevante mecanismo sancionatdrio
informal, cuja celeridade e eficacia superam a tutela pela via administrativa ou

8 GOMEZ SEGADE, José Anténio, «Sistemas de autorregulacion publicitaria», in Jornadas de

Derecho de la Publicidad, AA.VV., Madrid, Instituto Nacional de Publicidad, 1980, p. 161.
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judicial e até a intervengdo dos organismos de autodisciplina. Desta forma, a rea-
¢do espontanea do mercado relativamente aos esteredtipos de género na publi-
cidade limita a utilidade dos mecanismos sancionatérios tradicionais. Para além
de determinar, em regra, a cessacdo voluntaria do ato ilicito pelo anunciante, a
reagdo espontinea do mercado condiciona as decisdes de consumo e influencia
a percecdo emocional e simboélica da marca pelo publico em geral, o que pode
corresponder a uma afetacdo da reputagdo econdmica do profissional e a uma
efetiva diminui¢do do seu volume de negdcios.

Ora, a tutela informal beneficia dos instrumentos da Web 2.0 caracteri-
zados pela interatividade e bidirecionalidade - nomeadamente, as redes sociais,
os blogues pessoais e as comunidades de partilha de contetidos — que permitem
aos utilizadores a troca de opinides relativas aos produtos e servicos mas tam-
bém as préprias campanhas publicitarias. E, alids, nesta dimensao colaborativa
da Internet que assenta a redistribui¢io do poder de mercado na Sociedade da
Informagéo®.

Na medida em que constitui uma manifestacido da consciéncia ética da
comunidade, esta tutela informal assenta na valora¢do das mensagens publicita-
rias a luz do seu significado social, ao contrario do que resulta frequentemente
dos mecanismos sancionatdrios tradicionais. De facto, o mercado faz depender
a garantia de valores constitucionais na comunica¢do comercial estritamente
do sentido social dominante em cada época histérica, que deve prevalecer na
interpretagdo e aplicacdo das normas proibitivas. Esta conce¢do normativa di-
namica permite dar resposta ao caracter difuso e mutavel da publicidade na era
digital, sobretudo adequando a censurabilidade das condutas & sua valoragdo
social, com a garantia de celeridade e eficdcia que os mecanismos sancionatdrios
tradicionais nio oferecem.

5. Consideragdes finais

Tradicionalmente enquadrado na prote¢iao do consumidor, o direito da
publicidade centra-se na proibi¢ao da publicidade enganosa, cujo fundamento
axioldgico se encontra no artigo 60.> da CRP. No entanto, com a generaliza¢do
do apelo a sentimentos na comunicagdo comercial, passa a relevar mais ampla-
mente a tutela dos destinatérios, onde cabem também os recetores efetivos, que
sao atingidos pelas mensagens publicitarias por estarem em contacto com o ca-
nal de difusdo, apesar de ndo integrarem o publico-alvo diretamente visado pelo
anunciante.”

" AMORIM, 4 tutela da lealdade, 2017, p. 471.
* AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, 2018, p. 16.
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A promogao da igualdade de género demonstra a necessidade de se ree-
quacionar o fundamento axioldgico de algumas restri¢des ao conteudo das men-
sagens, centrando-o agora nos artigos 13.° e 26.° n.° 1 da CRP, que consagram
respetivamente o principio da igualdade e o direito a prote¢do contra “quaisquer
formas de discrimina¢io”. Ou seja, no quadro da transi¢do para uma diferencia-
¢do emocional e simbolica face a concorréncia, a protecao dos recetores efetivos,
que é independente da existéncia — sequer potencial — de uma decisdo de tran-
sacdo, passa a coincidir sobretudo com a garantia de interesses nao econémicos.
Este alargamento da esfera de atuagdo do direito da publicidade coincide com o
reconhecimento da centralidade da proibi¢ao dos estereétipos de género num
contexto de crescente globalizacdo dos mercados, onde importa atender espe-
cialmente ao impacto cultural da comunica¢do comercial.

Enquanto a censura da discriminagdo em rela¢do ao sexo prevista no ar-
tigo 7.2 n.° 2 alinea d) do CPub néo for considerada pelos mecanismos sancio-
natdrios tradicionais, vai continuar a caber ao mercado um papel determinante
na promogio da igualdade de género, através da reagdo espontdnea manifestada
em ambiente digital, por exemplo, sempre que a representagio da realizacao de
tarefas domeésticas e do exercicio de uma atividade laboral na comunicagdo co-
mercial seja contrdria a consciéncia ética da comunidade. Em suma, mais do
que uma alteracdo legislativa, importa assegurar uma adequada interpretagdo e
aplicagdo das normas proibitivas.
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