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APRESENTAGCAO




intencao maior da Revista Ultracontinental de Literatura

Juridica é a publicacdo de artigos cientificos de qualidade

internacional. Arrebanhar artigos cientificos de expoentes do
Direito em todos os Continentes, na maioria dos paises, € um objetivo que, com
a graca de Deus, vem sendo alcancado.

Ha uma variacao de paises que sao as origens dos autores. Ha novos
autores que se incorporam a Revista, fornecendo combustivel novo para o
veiculo. E ha renovacao de publicacao de alguns autores, por serem de qualidade
destacavel no mundo juridico.

O que sedeseja é oreconhecimento. Nao apenas da comunidade académica
que publica, mas também de outros cientistas que tenham potencial para
submissao de artigos cientificos par analise e, se aprovados, serem publicados
os correspondentes textos.

Neste numero — o segundo, do volume 4 — de maio a agosto, ha artigos
cientificos de autoria de dez pessoas, de seis paises diferentes. Paises que se
acham incrustados em dois Continentes distintos (América — do Sul — e Europa).

A entrada de cada autor, nas paginas da Revista, da-se em ordem
alfabética.

DOUTORADO

PORTUGAL. A Professora Doutora Ana Clara Azevedo de Amorim ¢
autorade varios livros envolvendo Direito do Consumidor e Direito da Publicidade.
Com exclusividade para a Revista Ultracontinental de Literatura Juridica,
a autora escreveu o artigo cientifico com o nome de “Promocao da Igualdade
de Género na Publicidade: abordagem comparada de direito luso-brasileiro”. A
comparacao central é no Codigo da Publicidade, de Portugal, com a legislacao
brasileira, o Codigo de Defesa e Protecao ao Consumidor. Dentro da publicidade
como um todo, a autora colocou foco na questao das propagandas e anuncios
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em que a mulher é utilizada como ser diminuido e até sob apelo sexista ou com
reducao das atividades, chegando ao ponto de uma publicidade dizer que a
mulher é “quente” enquanto o homem é “inteligente”, para mostrar um produto
“quente e inteligente” ao mesmo tempo. O texto mostra as situacoes enfrentadas
pelo Auto Regulacado Publicitaria (de Portugal) e pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria (Brasil). Embora o cerne de todo o texto
juridico envolva Portugal e Brasil, a autora também faz referéncia a legislacao
comparada vigente na Alemanha, Bélgica, Espanha, Finlandia, Noruega, no
Reino Unido e na Suica. A fundamentacado doutrinaria — além de a propria
autora ser uma doutrinadora de nome internacional — € buscada em autores
da Alemanha, do Brasil, da Espanha, da Inglaterra, da Italia, de Portugal e da
Suica.

BOLIVIA. Da parte da Professora Doutora Carmen Rosa Rocha
Chacén, vem a colaboracdo com o artigo cientifico denominado “El Estado
Constitucional de Derecho y el Control de Constitucionalidad”. O texto trata do
Direito Constitucional interpretado pela Corte Suprema e o Direito Internacional
e Direitos Humanos segundo a visdo da Corte Interamericana de Derechos
Humanos. O tema é desenvolvido colocando as questbes constitucionais
em face da dignidade da pessoa humana, da soberania popular, o poder
democraticamente assumido, a garantia dos direitos fundamentais, as garantias
constitucionais em favor da pessoa humana e, sobretudo, a apresentacao da
Constituicao como sendo a norma juridica garantidora de todos os demais
direitos. Para fundamentar o trabalho, a autora mostra conceitos estrelados
por autores de bom nome e as decisoes das Cortes Superiores de varios niveis
espaciais (Bolivia e outros paises, bem como a atuacao da Corte Internacional
de Derechos Humanos).

ITALIA. O Professor Doutor Giuseppe Cassano é editor de uma
Revista que tem por tema o direito ligado a internete e as tecnologias. Escreve,
continuamente, muitos artigos cientificos sobre o tema dos direitos digitais
e autorais. Desta vez, a sua participacao na Revista Ultracontinental de
Literatura Juridica se da com o artigo denominado “Responsabilita per
Violazione on line del Diritto d’Autore: una singolare Sentenza del Tribunale
di Roma ed un tentativo di fare chiarezza”. A analise € sobre os provedores de
internete e a possivel violacdo dos direitos autorais. A discussao ultrapassa o
campo da hospedagem do contetido, descendo a detalhes sobre o acesso que
as pessoas tém aos conteudos postados e que, muitas vezes, quem copia esse
material o utiliza como se fosse proprio. A irregularidade pela violacao do direito
autoral € de autoria de quem copia, mas ha o fato de o provedor de internete
ter disponibilizado o material. E ainda comporta debate sobre a exclusdao dos
arquivos, sem interferéncia dos seus correspondentes autores. A contrafacao
— crime de copiar conteuido e trabalhos de autoria alheia — foi julgada pelo
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Tribunal de Roma que, em um dos Acordaos, optou por rumo diferenciado do
comum, ja tradicional e fincado na jurisprudéncia dominante na Italia e na
Europa, em relacdo ao valor da indenizacao devida em face da violacdo dos
direitos autorais. A complexidade do Acordao nao € tudo, mas € importante. O
mais relevante, porém, € que houve a emissao de um novo entendimento, que
capitaneara outras decisdoes semelhantes na Italia e, a partir dali, a Europa e o
mundo. O artigo se propde a, com fundamentacdo em diversos autores da area,
tratar o tema para torna-lo acessivel.

ESPANHA. O Direito, como um todo, tem por padrdo maior a sua
mutabilidade. A funcao do Direito € se adaptar ou se acomodar em relacao
ao tempo em que ele caminha. Um segmento do Direito causa muito impacto,
e de forma imediata, sobre os ombros de muita gente: o Direito do Trabalho.
As mudancas ocorridas no seio do Direito do Trabalho modificam as relacoes
trabalhistas, os direitos trabalhistas e até mesmo a oportunidade de emprego
e geracao de renda familiar. Atento a essa condicdo, o Professor Doutor Jesus
Cruz Villalon esta sempre a frente, quando se trata de temas do Direito do
Trabalho na Espanha. Autor de livro sobre a disciplina, em sua décima sexta
edicdo e de muito sucesso — dentre outras publicacdes — o autor comparece na
Revista Ultracontinental de Literatura Juridica com o artigo cientifico com
o titulo de “Texto y Contexto de la Reforma Laboral en Espana de 2021 para
la Pospandemia”. A analise central ¢ na reforma das leis trabalhistas levada
a efeito no fim do ano de 2021, refletindo os efeitos do trabalho a distancia e
da perda de vagas de trabalho como resultado das imposicoes do isolamento
social capitaneadas pelas autoridades em nome de uma pandemia. A discussao
€ sobre os limites em termos de campos que a legislacdo atacou. O texto remete
o complemento do estudo a outros artigos de uma Revista espanhola. Assim, os
interessados poderao acessar o trabalho e, em caso de necessidade de procura
por uma profundidade em um determinado tema, estudar os pormenores.

ESPANHA. As questdes ambientais sdo universais. Embora haja como
individualizar a pena e identificar o causador do dano, o maleficio causado
por um dano ambiental € um direito difuso, interessante a todos, de todas as
partes do planeta. Um tema atualizadissimo € o descrito com exclusividade para
a Revista Ultracontinental de Literatura Juridica. O autor é o Professor
Doutor Juan Antonio Martos Nufez. O produto literojuridico se chama “La
Responsabilidad de las Personas Juridicas por Delitos Ambientales en el Derecho
Penal Espanol”. A responsabilidade ambiental esta destacando as pessoas
juridicas causadoras de danos ambientais e como individualizar a pena a ser
suportada ora pela propria pessoa juridica — como as reparacoes, recomposicoes
e indenizacdes — ou pelas pessoas naturais que respondem pela ficcdo juridica
chamada empresa. A analise tem por fundamento juridico as leis ambientais
espanholas e as responsabilidades difusas, mundialmente aceitaveis, aplicaveis
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aos causadores de danos ambientais. Os autores estudados pelo autor do artigo
cientifico trazem o tema a luz desde varias décadas atras, em demonstracao
que a sensibilidade em relacdo aos crimes ambientais ndo é novidade dos
presentes dias. Também ha fundamentacao em livros novissimos, abordando o
tema compreendido pelo Direito Ambiental, pelo Direito Penal Ambiental e pelo
Direito Internacional.

COLOMBIA. Os estudos da Professor Doutor Omar Huertas Diaz,
da Professora Doutora Luz Mireya Mendieta Pineda e do Professor Edson
Romario Pérez Martinez, resultaram na producdo do artigo cientifico
“Principios de la Responsabilidad Penal para Adolescentes: marco de proteccion
y sanciones de la justicia en menores en Bolivia y Colombia”. Os investigadores
(pesquisadores) integram o Grupo de Pesquisa “Derechos Humanos y Medio
Ambiente” da Universidad Pedagogica y Tecnologia de Colombia, Grupo este
que recebeu o apoio do “Grupo de Investigacion Red Internacional de Politica
Criminal Sistémica Extrema Ratio IUNAL”. O trabalho desenvolvido, como o titulo
sugere, aponta um estudo comparativo da politica punitiva das transgressoes
cometidas por adolescentes no Colombia e na Bolivia. Ha fundamentacao da
pesquisa em leis de ambos os paises, na Constituicao (como Lei Maior) também
de cada um dos paises citados e, também, nas decisoes da Corte Constitucional
de Colombia, especialmente em relacdo (com estudo mais aprofundado) a trés
Acordaos.

PORTUGAL. Como em pouquissimos outros paises, Portugal tem um
Codigo dos Contratos Publicos. Por logica consequéncia, o tema dos “contratos
publicos” € uma disciplina auténoma, com legislacao propria, com doutrina
apropriada e, como disciplina, presente em diversos Cursos de Direito. Alguns
autores sao referéncia em termos de Contratos Publicos, em Portugal. Um deles
é o Professor Doutor Pedro Fernandez Sanchez, da Universidade de Lisboa.
O autor € integrante de grupos de pesquisas sobre o tema e sempre publica em
revistas especializadas no segmento. Exatamente: ha revistas em Portugal que
publicam somente comentarios juridicos envolvendo contratos publicos. O autor
em referéncia escreveu o novissimo artigo cientifico que traz como cabecalho
o nome “Sobre a Reforma de 2022 da Legislacao Portuguesa de Contratacao
Publica”. A indicacéao nasce ai: no ano de 2022, o Decreto-Lei 78/2022, de 02-
12-2022, alterou a Lei 30/2021, de 21 de maio de 2021. O que demonstra que a
legislacao vem acompanhando o tempo. As modificacoes, na Lei de 2021, feitas
pelo Decreto-Lei de 2022, sao muitas. E sdo motivos para publicacao de artigos
cientificos e livros por parte de diversos autores da especialidade. Um destes
textos, novinho, esta inserto nesta Revista.

ESPANHA. O Direito do Trabalho tem por objeto de estudo o segmento
em que estao elencadas vulnerabilidades em relacao aos sujeitos envolvidos na
espécie contratual. Muito mais vulneraveis sao os trabalhadores sem uma renda

Revista Ultracontinentsl de Literatura Juridica v. 4, n. 2/2023

9



VELOSO, Waldir de Pinho. Apresentagéo

fixa, sem uma contratacdo permanente ou que dependem de tarefas a serem
executadas. A Professora Doutora Remedios Roqueta Buj, leciona Direito do
Trabalho e Previdéncia/Seguridade Social na Universidade de Valencia. Autora
de livros e atuante com permanente atualizacoes dos seus trabalhos académicos
com autoria de artigos juridicos, escreveu para a Revista Ultracontinental de
Literatura Juridica o artigo cientifico “La Extincion de los Contratos de Trabajo
Irregulares en las Administraciones Publicas Espafiolas: evolucion”. O foco € o
trabalho de contrato temporario e, mais especificamente ainda, o momento da
rescisao, do corte do vinculo empregaticio. Embora haja lei regulando o trabalho
temporario, o que o artigo demonstra € que ha fraude ou tentativa de fraude
nos contratos que deveriam ser por prazo indeterminado, sendo tidos como
temporarios apenas para causar prejuizo ao trabalhador e vantagem econoémica a
Administracao Pablica. O estudo especifico é a Administracao Publica fazer essa
modalidade de contratacdo, em substituicdo em emprego publico concursado e
de carater duradouro e estavel.

BRASIL. Dauniao literojuridica da Professora Doutora Tacyana Karoline
Aratjo Lopes com o Professor Doutor Marcio Henrique Pereira Ponzilacqua,
o Professor Doutor Paulo Henrique Campos Leite ¢ a Professora Mestre
Daiene Ferreira Lisboa, veio a lume o artigo cientifico que atende pelo nome
de “Limites e Possibilidades dos Conselhos Municipais de Meio Ambiente na
Construcao da Democracia Participativa: um relato de experiéncia a partir dos
Conselhos do Norte de Minas Gerais”. A experiéncia norte-mineira €, de fato, um
trabalho do Ministério Publico de Minas Gerais, por sua Promotoria de Justica
de Meio Ambiente das Bacias dos Rios Verde, Grande e Pardo. Com esses
dados pesquisados no seio dessa Promotoria especializada, ha a informacao
necessaria. Antes, porém, os autores definem constitucionalmente o meio
ambiente e passeiam pelas doutrinas que cercam o tema.

ESTUDOS CONTINUADOS

PORTUGAL. Em verdade purissima, se a secdo “Estudos Continuados”
nao existisse nesta Revista Ultracontinental de Literatura Juridica, precisaria
ser criada para publicar o artigo filosofico chamado “Semanticas & Narrativas
(de Alguns Aspetos Linguisticos no Subsolo Constitucional)”, de autoria do
Professor Doutor Paulo Ferreira da Cunha. Foi, por sinal, de um dialogo
de tempos passados, entre o Editor desta Revista (muitos anos de a propria
Revista existir) com o Professor Doutor Paulo Ferreira da Cunha (quando ele
atuava como Professor, porque, atualmente, esta licenciado para assuncao do
cargo de Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica de Portugal), que
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ele passou a informacdo da validade de uma secdo para publicacdo de textos
com liame com o Direito, mas que ndo que nao apresentasse a face direta do
Direito. E no artigo em assunto esta a prova da validade da secao. O artigo fala
sobre Direito, sim, mas de uma forma filosofica e com assuncao maxima do
conhecimento. Ha referéncia a varios autores, de igualmente variados tempos,
e a juncao, ou conjuncao, harmoniosa do que o autor quer falar com o que o
leitor precisa ler. O texto traz uma reflexdo do papel do Professor na sala de
aula e a dificuldade que sao enfrentadas por quem tem por funcao ministrar o
ensino, em face do que os atuais alunos (nao) levam — com desconhecimento de
muitos topicos — para os bancos escolares universitarios. O texto alia Filosofia
do Direito e conhecimentos de Linguistica (especialmente Semantica, Fala,
Narrativa, e Pensamento-Conhecimento). Trata-se de um texto para ser lido
varias vezes e ainda indicado para leitura por parte das pessoas a quem se quer
bem (especialmente, aos filhos, pais e irmaos).

Professor Mestre Waldir de Pinho Veloso
Editor
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PROMOCAO DA IGUALDADE DE GENERO NA PUBLICIDADE:
ABORDAGEM COMPARADA DE DIREITO LUSO-BRASILEIRO

ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM!

RESUMO

visaanalisar a promocao daigualdade de géneronos ordenamentos juridicos

portugués e brasileiro, nomeadamente no que se refere aos mecanismos
sancionatorios da publicidade sexista. Trata-se de um estudo qualitativo, assente
no levantamento bibliografico e legislativo, bem como na analise detalhada de
decisdes dos organismos de autorregulacdo competentes, tanto em Portugal
como no Brasil. Conclui-se que o contributo do direito da publicidade nao parece
estar dependente de qualquer alteracao legislativa, bastando que se reequacione
o fundamento axiolégico de algumas restricoes ao conteido das mensagens e
que se reconheca a importancia da tutela dos destinatarios, independentemente
de uma decisao de transacao. Os sistemas de autodisciplina encontram-se
atualmente em condicoes privilegiadas para promover a igualdade de género
na comunicacao comercial, dada a flexibilidade na abordagem de situacdes em
constante mutacédo e dotadas de uma complexidade crescente.

Faoe aoimpacto sociocultural da comunicacao comercial, o presente trabalho
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publicidade abusiva, dignidade.
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1 INTRODUCAO

A publicidade assume um papel determinante no processo de comer-
cializacao, como instrumento da diferenciacao dos profissionais e da propria
dimensao simbolica do consumo, deixando de relevar apenas como mecanismo
de escoamento da producao. Mas assume, igualmente, um papel determinante
na construcao das ideologias, tendéncias e expectativas dominantes em cada
época historica, especialmente quando abandona o recurso a argumentos de
natureza técnica e funcional, relativos as caracteristicas demonstraveis e aos
beneficios decorrentes da utilizacao dos produtos, passando a convocar sobre-
tudo a componente emocional da decisao de transacao.

Em 22 de junho de 2017, preocupada com o impacto sociocultural da
comunicacao comercial, Phumzile Mlambo-Ngcuka, Subsecretaria geral da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) e Diretora Executiva da ONU Mulheres,
criou com um conjunto significativo de anunciantes em nivel mundial, a
“Unstereotype Alliance”, iniciativa destinada a erradicar os esteredtipos de
género frequentemente veiculados pelas campanhas publicitarias.

Num contexto economico, social e tecnologico em constante mutacao,
importa ponderar como pode o direito da publicidade contribuir para a
promocao da igualdade de género, sobretudo face a crescente globalizacdo dos
mercados. Assim, depois de delimitados os fundamentos constitucionais do
direito da publicidade, serdo abordadas as principais questdes suscitadas pela
preocupacao com a igualdade de género na comunicacdao comercial, bem como
o respetivo enquadramento nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.
Por fim, serao referidos os mecanismos sancionatorios da publicidade sexista,
ponderando-se a respetiva efetividade na promocéao da igualdade de género.

2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DA PUBLICIDADE

O direito da publicidade regula a comunicacado destinada a promover
produtos ou servicos no exercicio de uma atividade econémica. A garantia da
liberdade publicitaria dos anunciantes funda-se axiologicamente na liberdade
de expressao, enunciada no artigo 37.° da Constituicao da Republica Portuguesa
(doravante CRP) e no artigo 5.°, inciso IX, da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (doravante CF). Neste sentido, a regulacdo da comunicacao comercial
— em especial, as restricoes ao conteudo das mensagens — deve, de acordo com
o principio da proporcionalidade, limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
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Em nivel legislativo, o direito da publicidade resulta hoje em Portugal
sobretudo do Cédigo da Publicidade (doravante CPub) e do regime juridico das
praticas comerciais desleais, aprovado pelo DL n.° 57/2008, de 26 de marco,
na sequéncia da transposicao da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 11 de maio de 2005, relativa as Praticas Comerciais Desleais
das empresas face aos consumidores no Mercado Interno. No Brasil, o direito da
publicidade enquadra-se nos artigos 36 a 38 do Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor (doravante CDC).

2.1 A Protecao dos Consumidores

A protecao dos consumidores funda-se na necessidade de acautelar a
vulnerabilidade resultante da assimetria de informacdo e do desequilibrio de
poder de negociacao face aos profissionais. Enquanto mecanismo de protecao
da parte mais fraca da relacao juridica de consumo, constitui uma tentativa
de superar a inadequacao das solucoes propostas pelo direito privado comum,
especialmente relevante num contexto historico de excesso de oferta (ANDRADE,
2002, p. 406).

A constatacdo da vulnerabilidade dos consumidores surgiu com a
generalizacdo do consumo de massas que se verificou no continente europeu a
partir dos anos 70 do século XX, quando a procura deixou de se limitar aos bens
de primeira necessidade. Na tomada de decisoes economicas, os consumidores
ficavam dependentes dos contetidos que lhes eram unilateralmente transmitidos
pelos produtores e pelos distribuidores, detentores em exclusivo da informacao
sobre o mercado e do controlo da tecnologia (KITCHEN, 2003, p. 15).

E no quadro desta relacdo de poder privado que se justifica o0 movimento
de protecao dos consumidores, cuja origem simbolica se encontra na mensagem
dirigida pelo Presidente John Kennedy ao Congresso norte-americano em 15 de
marco de 1962. Em nivel europeu, este movimento concretiza-se com a aprovagao
da Carta do Conselho da Europa sobre a Protecao do Consumidor de 17 de
maio de 1973 e do Programa Preliminar da Comunidade Econémica Europeia
para uma Politica de Protecédo e Informacao dos Consumidores de 14 de abril
de 1975. Aqui se consagram os cinco eixos da protecdo dos consumidores que
viriam a influenciar a redacao do artigo 60.° da CRP:

1. Os consumidores tém direito & qualidade dos bens e servicos consumidos,
a formacao e a informacao, a protecao da saude, da seguranca e dos seus
interesses economicos, bem como a reparacdo de danos.
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2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de
publicidade oculta, indireta ou dolosa.

Ao contrario do que se verificava no inicio do século XX, a defesa dos
consumidores passa a gozar de uma verdadeira visdo de conjunto sobre os
problemas que afetam a parte mais fraca da relacdo juridica de consumo.
Também no ordenamento juridico brasileiro, a protecao do consumidor tem
origem constitucional, decorrente das reivindicacoes que se faziam sentir no
quadro de um verdadeiro “movimento consumerista” (FILOMENO, 2018, p. 51).
Assim, segundo o artigo 170 da CF:

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[.].

V - defesa do consumidor.

Na sequéncia desta garantia constitucional, o artigo 4.°, inciso I, do CDC
consagrou expressamente o principio do “reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor”. Esta vulnerabilidade, que pode ter natureza informacional, técnica,
juridica ou socioeconomica, decorre do elemento causal da relacao juridica de
consumo, enunciado no artigo 2.° do CDC, que identifica o consumidor com
o destinatario final do produto ou servico. De acordo com a teoria finalista,
a protecao do consumidor apenas se justifica, segundo o referido elemento
causal, quando os sujeitos nao utilizam o produto ou servico no contexto da sua
atividade profissional. Ou seja, ao contrario da teoria maximalista, que parece
nao atender a vulnerabilidade do adquirente, esta teoria finalista coincide com a
utilizacdo do produto em proveito proprio, para satisfacdo de uma necessidade
pessoal e nao como elemento da cadeia de producao (MARQUES, 2019, p. 325).
Entendimento semelhante resulta, no ordenamento juridico portugués, do
artigo 2.° n.° 1 da Lei de Defesa do Consumidor, que alude também ao “uso nao
profissional” enquanto elemento teleologico.

Importa ainda referir que, de acordo com a nocao prevista em ambos os
diplomas, pode ser consumidor qualquer pessoa fisica ou juridica. Neste sentido,
a limitacdo as pessoas singulares apenas se verifica nos casos expressamente
previstos, como decorre do artigo 3.° alinea a) do DL n.° 57 /2008, de 26 de marco
em matéria de praticas comerciais desleais. Tributaria da tradicdo europeia,

Revista Ultracontinentsl de Literatura Juridica v. 4, n. 2/2023

17



AMORIM, Ana Clara Azevedo de. Promogdo da igualdade de género na publicidade: abordagem..

que exclui do conceito de consumidor as pessoas coletivas, esta perspetiva mais
restritiva justifica-se ainda pela necessidade de acautelar a vulnerabilidade
resultante da assimetria de informacao e do desequilibrio de poder de negociacao
face aos profissionais.

Ora, 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 producao indiferenciada e o crescimento do consumo passaram a
estar dependentes da comunicacdo comercial de massas, que comecou a
generalizar-se nao s6 na imprensa e no exterior mas também progressivamente
na radio, na televisdo e no cinema. O contetido das mensagens publicitarias
coincidia entdo com o elogio do produto, que visava as suas caracteristicas
demonstraveis ou os beneficios decorrentes da sua utilizacdo. No quadro do
modelo de comportamento desenvolvido pelas teorias economicas neoclassicas,
que postulam a racionalidade das decisdes de consumo, este predominio dos
argumentos de natureza técnica e funcional permite a maximizacao da utilidade
e a minimizacao dos custos.

A constatacao da vulnerabilidade dos consumidores e a relevancia do
produto na comunicacao comercial justificaram a centralidade da publicidade
enganosa em se falando de legislativo (AMORIM, 2015, p. 169-170). Esta
centralidade manifesta-se atualmente, no ordenamento juridico portugués,
nos artigos 10.° e 11.° do CPub e dos artigos 7.° a 9.° do DL n.° 57/2008,
de 26 de marco, que incidem sobre elementos objetivos da oferta — como as
vantagens, os riscos, a execucao, a composicao, o modo de fabrico, as garantias
de conformidade, as utilizacdes, as especificacées e a origem geografica — ou
ainda sobre o preco e outras condicoes de aquisicao. No ordenamento juridico
brasileiro, resulta também do artigo 37, § 1.°, do CDC, segundo o qual:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1.° E enganosa qualquer modalidade de informacédo ou comunicacdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

2.2 A Protecao dos Destinatarios e a Proibicao de Discriminacao

O artigo 60.° n.° 2 da CRP e os artigos 36 a 38 do CDC determinaram
o enquadramento da publicidade no direito do consumidor (ALMEIDA, 2005,

Revista Ultracontinentsl de Literatura Juridica v. 4, n. 2/2023

8



AMORIM, Ana Clara Azevedo de. Promogdo da igualdade de género na publicidade: abordagem..

p. 21). Este enquadramento coincide com a tendencial equiparacdo dos
destinatarios aos consumidores. No entanto, importa salientar que o direito
da publicidade visa também a protecao dos recetores efetivos das mensagens,
independentemente da existéncia de uma decisao de transacao, como demonstra
a garantia de valores constitucionais do dominio da comunicacao comercial.

Assim, nos termos do artigo 5.°, n.° 1, alinea d), do CPub, o destinatario
€ “a pessoa singular ou coletiva a quem a mensagem publicitaria se dirige ou
que por ela, de qualquer forma, seja atingida”. O destinatario integra o conceito
nuclear na disciplina da relacao juridica publicitaria, que visa a protecao dos
seus interesses. Para além do publico-alvo ou segmento de mercado visado pelo
anunciante, que coincide com os consumidores atuais e potenciais do produto
ou servico, abrange os recetores efetivos. Por estarem em contacto com o canal
de difusao, estes recetores efetivos sdo igualmente atingidos pela comunicacao
comercial, ainda que possam nao ser sequer consumidores potenciais do bem
anunciado. Daqui decorre que no confronto com o conceito de consumidor, o
destinatario traduz uma realidade mais ampla, dado que o negocio juridico nao
chega frequentemente a celebrar-se. Ao incluir os recetores efetivos, o conceito
de destinatario € menos situacional e menos relacional do que o de consumidor
(AMORIM, 2023, p. 39).

Também nos termos do artigo 29 do CDC, releva para efeitos da regulacao
das praticas comerciais — onde se insere a publicidade — o “consumidor
equiparado”, que abrange “todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as
praticas comerciais”. Assim, o ambito de aplicacdo das normas em matéria de
publicidade delimita-se em funcao dos destinatarios da comunicacao comercial,
na medida em que a norma amplia o conceito de consumidor resultante do artigo
2.° do CDC (BAUERMANN, 2006, p. 18). Considerando sobretudo os recetores
efetivos, que sao atingidos pela mensagem mas nao integram o publico-alvo, a
titularidade dos interesses protegidos passa entdo a assentar num conjunto de
circunstancias de facto, que inviabiliza a determinacao dos sujeitos concretos,
ao contrario do que se verifica relativamente aos consumidores. A par desta
insusceptibilidade de determinacao dos titulares dos interesses protegidos, que
constitui um critério de natureza subjetiva, também a indivisibilidade do bem
juridico, de natureza objetiva, contribui para a qualificacao da protecao dos
destinatarios maioritariamente como interesses difusos.

A protecao dos destinatarios releva especialmente para efeitos da
promocao da igualdade de género na comunicacao comercial. Ora, de acordo
com o principio da igualdade enunciado no artigo 13.° da CRP:
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1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante
a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia,
sexo, raca, lingua, territorio de origem, religido, convic¢cdes politicas ou
ideolégicas, instrucao, situacao economica, condicao social ou orientacao
sexual.

Em se falando de direitos pessoais, este principio da igualdade concretiza-
-se no “direito a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacao”,
previsto no artigo 26.°, n.° 1, da CRP. Acresce que incumbe ao Estado, nos
termos do artigo 9.°, alinea h), da CRP, “promover a igualdade entre homens
e mulheres”. A comunicacado comercial convoca sobretudo uma proibicdo de
discriminacdo, ainda que ao Estado caiba igualmente realizar discriminacoes
positivas, por exemplo, para efeitos da protecao do trabalho da mulher durante
a gravidez e apos o parto, de acordo com o disposto no artigo 59.°, n.° 1, alinea
c), e no artigo 68.°, n.° 3, da CRP. A proibicao de discriminacao integra um dos
principios fundamentais, devendo determinar a eliminacado de desigualdades
sociais, nomeadamente através de uma regulacao adequada e eficaz.

A Republica Federativa do Brasil tem também como objetivo fundamental,
nos termos do artigo 3.°, inciso IV, da CF, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. Concretizando ainda o principio da igualdade de género, o
artigo 5.°, inciso I, da CF reconhece expressamente que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacoes”.

Esta proibicao de discriminacao, que se impoe aos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro, coincide com a protecao dos destinatarios da comunicacao
comercial, devendo procurar-se a coeréncia entre o principio da igualdade e a
representacao social de mulheres e de homens nas mensagens publicitarias. O
seu enquadramento sistematico permite a qualificacdo como direito subjetivo,
quando existe um tratamento discriminatério direto, mas também para efeitos
da emanacao de medidas legislativas de promocao da igualdade (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 470).

3 PREOCUPACAO COM A IGUALDADE DE GENERO NA COMUNICACAO
COMERCIAL

A comunicacdo comercial tem constituido um veiculo especialmente
preocupante de mensagens que afetam a dignidade da mulher. Alguns autores
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identificam quatro grupos de casos nesta matéria (MARTINEZ ESCRIBANO;
HERRERO SUAREZ; MARTIN GARCIA; HERNANDEZ-RICO, 2015, p. 100-101).
Podem estar em causa anuncios discriminatorios, frequentemente dirigidos
a criancas, como se verifica nas campanhas que diferenciam a oferta de
brinquedos em funcéo do sexo, perpetuando concecdes enraizadas na sociedade,
particularmente quanto a realizacao de tarefas domésticas e ao exercicio de uma
atividade laboral. Releva também a instrumentalizacdo do corpo da mulher, que
aparece como mero objeto desvinculado do produto promovido, em setores de
atividade em que os destinatarios sdo maioritariamente do sexo masculino, como
os automoveis ou algumas bebidas alcodlicas. Alguns antncios veiculam ainda
estereotipos de género, condicionando o papel atribuido na sociedade a homens
e mulheres, nomeadamente, através de comportamentos de subjugacdo. Por
fim, fica abrangida pela preocupacao com a igualdade de género a publicidade
violenta, que banaliza situacoes de violéncia dos homens contra as mulheres.

Na seara do europeu, aquela preocupacao resulta da Resolug¢do sobre o
impacto do marketing e da publicidade na igualdade entre homens e mulheres,
de 3 de setembro de 2008, na qual o Parlamento Europeu afirmou que “a
publicidade que veicula mensagens discriminatérias e/ou degradantes com
base no género e em todas as formas de estereoétipo de género constitui um
obstaculo a uma sociedade moderna e igualitaria”. Posteriormente, no Relatério
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 discriminacoes de género,
religido ou convicgoes, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual”.

Mais recentemente, no Relatério sobre a igualdade de género no setor dos
meios de comunica¢do social na UE, de 23 de fevereiro de 2018, o Parlamento
Europeu considerou que

a representacao de mulheres e de homens nos meios de comunicacao
social pode veicular uma representacao desigual nas diversas esferas da
vida politica, econémica, social, académica, religiosa, cultural e desportiva,
em que os homens surgem predominantemente em papéis sociais ativos,
enquanto as mulheres é reservada uma postura de maior passividade,
que, dentro dos varios estereotipos que afetam a imagem da mulher e do
homem, é predominante a sexualizacdo do corpo feminino, mais evidente
no jornalismo dito sensacionalista e na publicidade.

Considerou ainda que “a erotizacdo da violéncia e a objetificacao das
mulheres nos meios de comunicacao social tém um efeito negativo na luta pela
erradicacao da violéncia contra as mulheres”. E, na Estratégia da UE para a
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Igualdade de Género, de 21 de janeiro de 2021, o Parlamento Europeu voltou
a exortar os Estados Membros “a adotarem legislacdo que proiba a publicidade
sexista nos meios de comunicacao social”’. Em todos os documentos referidos,
foi atendido o impacto sociocultural da comunicacdo comercial, com especial
enfoque nas criancas e jovens.

No direito comparado, a promocao da igualdade de género na comunicacao
comercial tem ampla tradicdo nos paises escandinavos, como demonstram, em
nivel legislativo, o § 2 (2) do capitulo 2 do Consumer Protection Act finlandés
de 1978 e o0 § 2 (2) do Marketing Control Act noruegués de 2009. Também no
ordenamento juridico suico, a doutrina enquadrou a proibicao de publicidade
discriminatoria na clausula geral de concorréncia desleal prevista no artigo 2.°
da Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb de 1986 (DAVID, 1997, p. 32). E
a Commission Suisse pour la Loyauté reconheceu de forma paradigmatica que
a licitude da comunicacao comercial com recurso a imagens do corpo feminino
depende da efetiva conexdo com o produto ou servigco anunciado (decisdo de 13
de marco de 2013, processos n.° 102/13 e n.° 109/13).

No ordenamento juridico espanhol, o artigo 3.°, alinea a), § 2, da Ley
General de Publicidad de 1988 qualifica como ilicita a publicidade que apresenta
a mulher “de forma vexatéria ou discriminatéria” ou que utiliza “particular e
diretamente o seu corpo ou partes do mesmo como mero objeto desvinculado
do produto que se pretende promover, assim como a sua imagem associada a
comportamentos estereotipados”. No entanto, antes desta alteracdo legislativa,
introduzida pela Lei Organica n.° 1/2004, de 28 de dezembro, a jurisprudéncia
ja censurava amplamente a publicidade sexista, por exemplo, nas campanhas
que diferenciam a oferta de brinquedos em funcdo do sexo das criancas,
perpetuando concecdes enraizadas na sociedade, sobretudo quanto a realizacao
de tarefas domeésticas e ao exercicio de uma atividade laboral (TATO PLAZA,
2004, p. 491).

No Reino Unido, em sede de autodisciplina, a Advertising Standards
Authority demonstrou, num relatorio divulgado em julho de 2017 sobre os
estereotipos 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 sugerem comportamentos pouco saudaveis, como a magreza
extrema. A consequente proibicdo da publicidade sexista entrou em vigor em
junho de 2019.
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3.1 Evolucao do Apelo a Sentimentos e Tendéncia de Liberalizacao

Aemergénciadagestaoestratégicade marketingdeterminou uma mudanca
de paradigma em termos de conteudo das mensagens publicitarias, que deixam
de se centrar nas caracteristicas demonstraveis e nos beneficios decorrentes
da utilizacao do produto, para passarem a incidir sobre as necessidades e os
desejos mas também as motivacoes, a personalidade e os estilos de vida dos
consumidores. Esta mudanca de paradigma assentou na constatacao do carater
funcionalmente indiferenciado das varias ofertas disponiveis, bem como no
afastamento da crenca na racionalidade das decisdes de consumo, postulada pelo
modelo de comportamento desenvolvido pelas teorias econémicas neoclassicas,
em que assentou a centralidade da publicidade enganosa em termos legislativos.
A comunicacdo comercial visa, desta forma, a diferenciacdo emocional ou
simbolica face a concorréncia, que € especialmente significativa nos sectores de
atividade caracterizados pela inexisténcia de barreiras comerciais, tecnologicas
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 questoes raciais e a xenofobia, os
conflitos armados, a SIDA? e as agressoes ambientais, que constituiam alguns
dos assuntos politicos e sociais mais controversos (VERISSIMO, 2001, p. 46-
47).

Neste contexto, desenvolve-se igualmente a comunicacdo de marca,
que visa criar envolvimento através de associacoes positivas suscetiveis de
acrescentar valor e significado a vida dos consumidores. Este envolvimento
potencia a repeticdo da compra, pelo que se manifesta sobretudo face a
dificuldade de construir relacionamentos de longo prazo com os consumidores.
Os anuncios salientam agora elementos extrinsecos aos produtos, convocando,
designadamente, os efeitos subjetivos gerados pelo consumo, a experiéncia
resultante da compra e as emocoes sociais, que potenciam a escolha de marcas
capazes de conferir um determinado estatuto ou de favorecer a aceitacao do
individuo num grupo de pertenca ou de referéncia. E também no quadro desta
mudanca de paradigma que a publicidade passa a recorrer predominantemente
a imagens, cujo impacto mais direto e mais imediato € reconhecido face ao
texto escrito. As imagens tém ainda a vantagem de constituir uma linguagem
universal, o que releva especialmente numa época historica que coincide com a
globalizacao de alguns sectores de atividade.

2 Nota do Editor: no Brasil, utiliza-se a sigla AIDS para Sindrome da Deficiéncia Imunolégica
(ou Imunodeficiéncia) Adquirida. Também se usa, mais raramente, Virus da Imunodeficiéncia
Humana (HIV, com iniciais em Inglés).
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A recusa do apelo a sentimentos na comunicacdo comercial coincide
historicamente com a crenca na racionalidade das decisées 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 prestacao (“Leistungswettbewerb”),
segundo o qual a concorréncia entre agentes economicos deve assentar nos
elementos objetivos da oferta (HENNING-BODEWIG, 1993, p. 953). Importava
ainda garantir a liberdade de escolha dos consumidores e o funcionamento
correto do mercado, pelo que o principio da prestacao justificou a proibicao do
apelo a sentimentos na comunicacdo comercial, dominante pelo menos até ao
final do século XX.

No entanto, na transicdo para uma nova abordagem juridica da
publicidade, a liberalizacdo do apelo a sentimentos resulta da inexisténcia de
fundamento constitucional para uma proibicdo genérica. Afastada a crenca
na racionalidade das decisdes de consumo, a mera auséncia de conexao com
o produto — que caracterizava a publicidade chocante e que se verifica hoje
frequentemente no marketing viral — parece constituir uma opcao legitima dos
anunciantes, de acordo com a liberdade de expressao consagrada no artigo
37.° da CRP e no artigo 5.°, inciso IX, da CF. Daqui decorre que a dimensao
emocional e simboélica da comunicacdo comercial ndo determina a existéncia
de uma categoria de ilicito publicitario, aplicavel genericamente na auséncia
de outras valoracdoes (AMORIM, 2017, p. 422). Neste sentido, as restricoes ao
conteudo das mensagens impostas pela necessidade de promover a igualdade de
género na publicidade devem ainda obedecer ao principio da proporcionalidade.

Assim, com a generalizacdo do apelo a sentimentos na comunicacao
comercial, diminui progressivamente o ambito de aplicacdo do regime
juridico vigente, centrado na proibicdo da publicidade enganosa. De facto, as
mensagens invocam atualmente sobretudo beneficios emocionais e simboélicos,
insuscetiveis de ficar abrangidos, no ordenamento juridico portugués, pelos
artigos 10.° e 11.° do CPub e pelos artigos 7.° a 9.° do DL n.° 57/2008, de
26 de marco e, no ordenamento juridico brasileiro, pelo artigo 37, § 1.°, do
CDC. Como reconhece a doutrina maioritaria, a aplicabilidade do principio da
veracidade, em que assenta a proibicao da publicidade enganosa, restringe-se
as expressoes concretas e comprovaveis, relativas a circunstancias objetivas,
excluindo apreciacoes meramente subjetivas, como os juizos estéticos ou as
consideracoes relativas a gostos pessoais (FERNANDEZ-NOVOA, 1975, p. 378).

A tendéncia de liberalizacao do apelo a sentimentos na comunicacao
comercial tem como excecdes a exploracdo do medo ou da supersticdo, da
ansiedade, da inseguranca ou do sentimento de culpa dos destinatarios, de
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acordo com o disposto no artigo 11.° do DL n.° 57/2008, de 26 de marco
relativo as praticas comerciais agressivas e no artigo 37, § 2.°, do CDC em
matéria de publicidade abusiva. Num contexto historico de excesso de oferta,
verifica-se um recurso crescente a emocoes negativas que visam intensificar a
dimensao persuasiva da publicidade, condicionando a liberdade de escolha dos
consumidores (O’'SHAUGHNESSY; O’'SHAUGHNESSY, 2003, p. 107-109).

3.2 A Publicidade Ilicita no Ordenamento Juridico Portugués

Face ao aumento exponencial da concorréncia num contexto de
globalizacao dos mercados, o apelo a sentimentos redunda por vezes numa
desconformidade com o artigo 7.° n.° 1 do CPub, que proibe “a publicidade
que, pela sua forma, objeto ou fim, ofenda os valores, principios e instituicoes
fundamentais constitucionalmente consagrados”. Também em sede de
autodisciplina, o artigo 5.° do Codigo de Conduta da Auto Regulacao Publicitaria
estabelece que “a comunicacao comercial deve respeitar os valores, direitos e
principios reconhecidos na Constituicao e na restante legislacao aplicavel”. A
violacao deste principio da licitude tem adquirido progressiva centralidade na
regulacado do conteudo das mensagens publicitarias no ordenamento juridico
portugués, constituindo uma excecao a tendéncia de liberalizacao do apelo a
sentimentos na comunicacdo comercial.

Na medida em que os preceitos constitucionais tém valor normativo
direto, as normas de remissao podiam ter sido dispensadas, como reconhece
predominantemente a doutrina espanhola face ao diploma que inspirou o
legislador na redacdo do atual CPub (CUESTA RUTE, 1989, p. 59). Recorde-
-se ademais que a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares € hoje pacificamente aceita, tendo consagracao expressa no artigo
18.°, n.° 1, da CRP.

O artigo 7.°, n.° 2, alinea d), do CPub consagra, entre o conjunto de
hipoteses de violacao do principio da licitude enunciadas a titulo exemplificativo,
a publicidade que “contenha qualquer discriminacao em relacao a raca, lingua,
territorio de origem, religido ou sexo”. Esta norma concretiza o principio da
igualdade enunciado no artigo 13.° da CRP e o “direito a protecao legal contra
quaisquer formas de discriminacao”, nos termos do artigo 26.°, n.° 1, da CRP
(AMORIM, 2023, p. 46). Ora, a censurabilidade das mensagens publicitarias
assenta frequentemente na discriminacado em relacdo ao sexo, que constitui,
face ao elenco previsto pelo legislador, um dos fatores historicamente mais
relevantes. Alias, constava ja expressamente do artigo 23.° do CPub de 1980 e
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do artigo 23.° do CPub de 1983 a proibicao de “veicular a ideia de inferioridade
ou subalternidade da mulher em relacdo ao homem ou reduzir a mesma ao seu
papel doméstico tradicional” (n.° 1) e de utilizar a “imagem da mulher como mero
objeto da promocao de bens ou servicos de que nao é exclusiva consumidora”
(n.° 2).

Neste contexto, algumas decisoes proferidas pela Comissao de Aplicacao
das Coimas em Matéria Econémica e de Publicidade condenaram a publicidade
sexista, como no caso do calendario no qual o corpo de uma mulher aparecia
com uma cabeca de vaca ou na campanha a um esquentador que qualificava
a mulher como “quente” e o homem como “inteligente”, para concluir que o
produto promovido era “quente e inteligente”, tendo as mensagens sido
consideradas degradantes, com fundamento na dignidade da pessoa humana
(GERALDES, 1999, p. 105-108). Igualmente frequente em determinados setores
de atividade continua a ser a referida instrumentalizacdo do corpo da mulher
na comunicacao comercial.

O Anteprojeto de Codigo do Consumidor de 2006 retomou no artigo 91.°,
n.° 3, a proibicao de “publicidade que utilize a imagem da mulher ou do homem
com carater discriminatorio ou vexatorio”. E o artigo 10.° do Anteprojeto de
Codigo da Publicidade de 2015 proibia “a publicidade que utilize com carater
discriminatorio ou vexatorio a imagem da mulher ou do homem” (n.° 3) e “que
utilize o corpo da mulher ou do homem ou partes do mesmo quando desvinculado
do produto que se pretende publicitar, ou que associe a imagem da mulher ou
do homem a comportamentos estereotipados discriminatorios” (n.° 4). Apesar de
nado terem sido aprovados, estes diplomas revelam a preocupacdo do legislador
com a promocao da igualdade de género na publicidade, na medida em que as
normas passariam a aludir a mulher e ao homem.

Nao estando hoje expressamente previstas, as hipoteses enquadram-se
na proibicao consagrada no artigo 7.°, n.° 2, alinea d), do CPub, resultando
diretamente também dos preceitos constitucionais. Neste sentido, nao parece
ser necessaria qualquer alteracdo legislativa para a promocao da igualdade de
género na publicidade no ordenamento juridico portugués.

Acresce que a ilicitude da comunicacao comercial que veicula estereotipos
de género ou que instrumentaliza o corpo da mulher pode ainda resultar da
contrariedade ao bom gosto e decéncia. Porém, na medida em que o contetido do
bom gosto e decéncia fica dependente das concecdes morais, sociais, culturais
e religiosas em cada momento vigentes, esta proibicao deve abranger hipoteses
meramente residuais, como o recurso a linguagem obscena consagrado do artigo
7.°, n.° 2, alinea f), do CPub ou a publicidade de contetildo pornografico, nos

Revista Ultracontinentsl de Literatura Juridica v. 4, n. 2/2023

26



AMORIM, Ana Clara Azevedo de. Promogdo da igualdade de género na publicidade: abordagem..

termos do artigo 1.°, n.° 1, do DL n.° 254/76, de 7 de abril. Na verdade, ainda
que nao integre diretamente um valor suscetivel de justificar restricoes aos
direitos, liberdades e garantias — nomeadamente, as que resultam da regulacao
da comunicacao comercial — o conceito de “moral publica constitucional” pode
ser construido a partir da dignidade da pessoa humana e de outros bens
juridicos protegidos (MACHADO, 2002, p. 854).

A publicidade que banaliza situacdes de violéncia dos homens contra
as mulheres — por exemplo, de natureza sexual — fica abrangida pela proibicao
enunciada no artigo 7.°, n.° 2, alinea b), do CPub relativa a publicidade que
“estimule ou faca apelo a violéncia, bem como a qualquer atividade ilegal ou
criminosa”. Na verdade, esta em causa o direito a integridade fisica e moral,
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.

A afetacao da dignidade da mulher pode ainda ser acautelada pelo
artigo 7.°, n.° 2, alinea b) do CPub ao proibir a publicidade que “atente contra
a dignidade da pessoa humana”, reiterando o disposto no artigo 1.° da CRP,
segundo o qual “Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria”. Perante a crescente globalizacao dos mercados,
a dignidade da pessoa humana oferece um parametro de afericao do conteudo
das mensagens publicitarias difundidas numa rede aberta.

Em sede de autodisciplina, o artigo 6.° do Coédigo de Conduta da Auto
Regulacao Publicitaria prevé que “a comunicacdo comercial deve proscrever
qualquer declaracdao ou apresentacdao audio e/ou visuais que possam ofender
os padroes de decéncia prevalecentes no pais e cultura em causa”. E o artigo
8.° relativo a responsabilidade social prevé que “a comunicacao comercial deve
respeitar a dignidade da pessoa humana e ndo deve incitar ou veicular qualquer
forma de discriminacao, seja ela fundada em questoes raciais, de nacionalidade,
de origem religiosa, género, etaria, deficiéncia fisica ou orientacao sexual” (n.° 1)
e que “a comunicacdo comercial nao deve igualmente conter, sugerir ou incitar
a comportamentos violentos, ilicitos ou antissociais” (n.° 3).

3.3 A Publicidade Abusiva no Ordenamento Juridico Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, o artigo 37, § 2.°, do CDC proibe a
publicidade abusiva, que delimita nos seguintes termos:
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Art. 37. [...].

§ 2.° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

O conceito de publicidade abusiva traduz um exercicio inadmissivel da
liberdade de expressao prevista no artigo 5.°, inciso IX, da CF, na medida em que
excede os limites impostos pelo ordenamento juridico. Tal como foi configurada
pelo legislador, a publicidade abusiva nao esta diretamente relacionada com o
produto ou servico mas com a propria mensagem veiculada. Ou seja, sao afetados
os interesses dos destinatarios da comunicacao comercial, independentemente
de uma decisao de transacao (EFING, 2006, p. 195). Neste sentido, de acordo
com o que resulta também do artigo 6.°, inciso IV, do CDC, esta norma revela
uma dicotomia face a publicidade enganosa, centrada nas caracteristicas
demonstraveis ou nos beneficios decorrentes da utilizacao dos bens adquiridos
pelos consumidores.

O artigo 37, § 2.°, do CDC tem carater exemplificativo, na medida em
que o legislador consagrou uma clausula geral de nédo abusividade, proibindo
qualquer forma de publicidade que atente contra os valores sociais fundamentais
(DIAS, 2013, p. 166). Ou seja, o legislador protegeu aqui um interesse coletivo,
nao compativel com a consideracao individual do consumidor (CENEVIVA,
1991, p. 128). O recurso a conceitos indeterminados dificulta a qualificacao da
mensagem como publicidade abusiva, que fica dependente das circunstancias
do caso concreto, devendo ser aferida a lesdao daqueles valores sociais. Assim,
a nao abusividade postula a necessidade de atender a valoracdo da conduta
realizada pela comunidade num determinado contexto histérico. E neste critério
que deve assentar igualmente a distincao entre a publicidade abusiva e o recurso
ao humor, que fica abrangido pela liberdade de expressdo dos anunciantes.

Ora, nos termos do referido artigo 37, § 2.°, do CDC, a promocao da
igualdade de género tende a ficar abrangida pela proibicdo da publicidade
discriminatoria, que reitera o disposto no artigo 3.°, inciso IV, e no artigo 5.°,
inciso I, da CF. Mas, pode ficar abrangida também pela proibicao da publicidade
violenta, que viola o direito a integridade fisica e moral das pessoas. Importa
ainda referir que a semelhanca do que se verifica no ordenamento juridico
portugués, as mensagens publicitarias que afetam a dignidade da mulher podem
ser proibidas diretamente com fundamento na “dignidade da pessoa humana”,
em que assenta a Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de
Direito, nos termos do artigo 1.°, inciso III, da CF.
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Também o artigo 20.° do Codigo de Autorregulamentacado Publicitaria
prevé que “nenhum anuncio deve favorecer ou estimular qualquer espécie de
ofensa ou discriminacédo racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade”.
E o artigo 22.° que “os anuncios nao devem conter afirmacoes ou apresentacoes
visuais ou auditivas que ofendam os padroes de decéncia que prevalecam
entre aqueles que a publicidade podera atingir”. Acresce ainda que segundo o
disposto no artigo 26.°, “os anuncios nao devem conter nada que possa conduzir
a violéncia”.

4 MECANISMOS SANCIONATORIOS

Nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, a afetacao da
dignidade da mulher na comunicacao comercial permite acionar os mecanismos
sancionatorios tradicionais, de natureza administrativa ou judicial, que
garantem a protecao dos interesses dos destinatarios sobretudo por meio da
cessacao das campanhas publicitarias.

A tutela contraordenacional enunciada no artigo 34.° do CPub integra o
principal mecanismo sancionatério contra a publicidade ilicita, determinando
a aplicacao 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 artigo 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 concessionario, bem como qualquer outro interveniente na emissao
da mensagem publicitaria”. A competéncia para a instrucao e o julgamento
dos processos cabe, segundo o disposto nos artigos 38.° e 39.° do CPub,
respetivamente, a Direcdo-Geral do Consumidor e a Autoridade de Seguranca
Alimentar e Econémica.

O direito de mera ordenacado social justifica-se historicamente pela
necessidade de atenuar o excesso de criminalizacao, sobretudo face a infracoes
de natureza econdémica. De facto, em sede de comunicacao comercial,
dificilmente se verifica o principio da intervencdo minima do direito penal,
pelo que a consagrada tutela contraordenacional reflete a menor densidade
axiologica dos bens juridicos protegidos. Porém, como resulta do confronto com
alguns ordenamentos juridicos de direito comparado, os valores das coimas
sdo em Portugal excessivamente baixos, contribuindo para uma significativa
impunidade da publicidade ilicita, nomeadamente, quando estdo em causa
mensagens discriminatorias.
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Pelo contrario, a tutela penal da publicidade enganosa encontra-se
prevista no artigo 282.° do Cédigo Penal espanhol e no § 16 (1) na Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb alema em matéria de Concorréncia Desleal. Apos
a transposicao da Diretiva 2005/29/CE sobre Praticas Comerciais Desleais,
aquela tutela penal resulta também do artigo 13.° do Consumer Protection from
Unfair Trading Regulations 2008 e, com algumas excecoes, do artigo XV.83 n.°
13 do Code de Droit Economique belga. A semelhanca do que se verifica em
alguns sistemas de direito comparado, considerando a relevancia dos bens
juridicos protegidos e a garantia constitucional da protecdo do consumidor,
o ordenamento juridico brasileiro criminaliza nos artigos 61 a 80 do CDC um
conjunto de hipoéteses, incluindo a publicidade abusiva no artigo 67 (precedido
do art. 61), segundo o qual:

Art. 61. Constituem crimes contra as relacdes de consumo previstas
neste codigo, sem prejuizo do disposto no Cédigo Penal e leis especiais, as
condutas tipificadas nos artigos seguintes.

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva:

Pena Detencao de trés meses a um ano e multa.

No ordenamento juridico portugués € igualmente aplicavel a publicidade
sexista o artigo 10.° da Lei de Defesa do Consumidor, que assegura “o direito
de acao inibitoéria 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 publicidade ilicita corresponde quase
sempre a uma acao de cessacao de determinados comportamentos. Esta acao
de cessacao constitui o mecanismo mais eficaz de protecao dos destinatarios
que nao tenham ainda estado em contacto com o anuncio. E, na medida em que
visa afastar um estado de desconformidade objetiva, nao fica dependente da
culpa do anunciante. Coincide com esta acao de cessacao a alusao as medidas
cautelares no artigo 41.°, n.° 1, do CPub. Ao contrario do que sugere a referéncia
ao carater cautelar, as referidas medidas nao tém natureza proviséria (AMORIM,
2023, p. 191).

Para efeitos da protecdo dos destinatarios, € especialmente relevante a
sancao acessoria de publicacdo da decisdo a expensas do infrator. Esta sancao
acessoria decorre em Portugal do artigo 35.°, n.° 4, do CPub e, no Brasil, do
artigo 60 do CDC:

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o
fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos
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termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
freqiiéncia e dimensao e, preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva.

No entanto, com a generalizacdo do recurso a Internet como suporte
publicitario, as novas formas de disseminacao de contetidos suscitam multiplas
dificuldades na tutela efetiva da comunicacdo comercial, sobretudo face a
crescente globalizacdo dos mercados e a acentuada dimensdao emocional e
simbolica das decisoes economicas.

4.1 O Recurso a Sistemas de Autodisciplina

A par dos mecanismos sancionatérios de natureza publica, importa
considerar o recurso a sistemas de autodisciplina, enquanto tutela privada
organizada pelos proprios profissionais, que apresenta como principal vantagem
a flexibilidade na abordagem de situacdes em constante mutacao e dotadas
de uma complexidade crescente. Na verdade, através da introducdo de novos
patamares de responsabilidade, a autorregulacao contribui para elevar o nivel
de correcao das condutas dos profissionais e para garantir a seguranca juridica
face as clausulas gerais e aos conceitos indeterminados (CONTE, 2006, p. 137).
Encontra-se, por isso, em condicoes privilegiadas para promover a igualdade de
género na comunicacao comercial.

Os Codigos de Conduta constituem uma forma coletiva e ndo estadual
de regular as relacoes entre agentes econdmicos, integrando ordenamentos
juridicos auténomos e nao meros postulados de conteudo ético (PATINO ALVES,
2007, p. 61). Atento o carater voluntario, fundam-se na autonomia privada e
num principio de reciprocidade. O valor juridico dos Coédigos de Conduta é
determinado pela sua forca coativa, ainda que o efeito vinculativo se restrinja
as relacoes intersubjetivas, com exclusao de terceiros. Neste sentido, a eficacia
das decisdes assenta na qualidade de associado ou, pelo menos, na sua
aceitacao expressa pelos intervenientes. Porém, esta limitacdo nao inviabiliza
a heteroeficacia dos sistemas de autodisciplina, que por meio do controlo da
generalidade dos meios de difusdao enquanto titulares do suporte publicitario,
atingem também os anunciantes ndo associados, como reconheceu em Portugal
o Supremo Tribunal de Justica (Acordao de 15 de janeiro de 2009, processo n.°
2234 /05.2TVLSB).
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Dado que as normas emanadas pelos organismos profissionais tém
uma acentuada componente ética e de responsabilidade social, os sistemas de
autodisciplina conduzem quase sempre a um equilibrio adequado dos interesses
dos profissionais, dos consumidores, do mercado publicitario e da sociedade em
geral (GOMEZ SEGADE, 1980, p. 161). Ora, num quadro de adesao voluntaria,
a relevancia da resolucao de litigios depende tanto da autoridade social dos
organismos, como daquela protecao integrada de interesses, contrariando a
preocupacao com o risco de valoracdo neocorporativa dos comportamentos. A
relevancia da autodisciplina no dominio da comunicacdo comercial tem sido
reafirmada, em Portugal, pela Auto Regulacao Publicitaria (ARP) e, no Brasil,
pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR).

No entanto, as decisoes da ARP tém incidido maioritariamente sobre a
veracidade das afirmacoes publicitarias e sobre a comparacao entre concorrentes,
continuando a verificar-se uma significativa impunidade relativamente aos
anuncios discriminatorios. Assim, ao contrario do que se verifica no direito
comparado, na sequéncia de uma queixa apresentada contra a Vileda Ibérica, a
propésito da venda de esfregonas, o Juri de Etica considerou que a mensagem
“A mama compra e nos oferecemos a filha” ndo consubstancia um estereoétipo
de género (decisao de 13 de fevereiro de 2007, processo n.° 2J/2007). Foram
também afastadas outras formas de discriminacao, nomeadamente, em
relacao a orientacado sexual, a proposito do sitio eletronico com a designacao
“Orgulho Hetero” para promocao da cerveja Tagus, na sequéncia de uma queixa
apresentada contra a Sumolis (decisao de 11 de dezembro de 2007, processos
n.° 46 e 47J/2007) e, em relacdo a raca, face a campanha que invoca a
impossibilidade de articulacao de determinados sons por parte dos asiaticos em
geral e dos japoneses em particular, na sequéncia de uma queixa apresentada
contra a ZON TV Cabo Portugal (decisdao de 5 de maio de 2013, processo n.°
10J/2013).

No Brasil, a intervencdo do CONAR tem resultado quase sempre da
iniciativa dos proprios consumidores, determinando a alteracdo ou sustacao das
mensagens, pontualmente acompanhadas de uma adverténcia aos anunciantes.
Assim, a instrumentalizacdo do corpo feminino na comunicacdo comercial, por
apelo excessivo ao erotismo, foi censurada pelo CONAR em setembro de 2007 a
proposito do antincio de uma cerveja que mostrava mulheres a dancar em trajes
minimos sobre as mesas de um bar (representacdo n.® 196/07). Também em
abril de 2003, o CONAR tinha determinado a cessacao da publicidade exterior
de dois estabelecimentos de diversao noturna, com imagens de mulheres nuas
e seminuas (representacao n.° 73/03). E, em julho de 2003, a cessacao de uma
campanha que divulgava uma boate de forma considerada indecente e com
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recurso a imagens que traduziam uma humilhacao das mulheres (representacao

o

n.° 97/03). No entanto, aquela instrumentalizacdo nao parece verificar-se
relativamente a determinados produtos, como reconheceu o CONAR, em marco
de 2004 e em setembro de 2006, a propoésito da publicidade exterior feita pela

“Revista Playboy” (representacoes n.° 216/03 e 181/06)

O CONAR nao considera censuravel a diferenciacdo dos produtos
promovidos em funcdo do sexo, como resulta das mensagens “cerveja para
macho” e “rosa vermelha mulher” apreciadas em junho de 2017 (representacao
n.° 35/17) e do anuincio de batatas fritas “Ruffles Queijo” e “Ruffles Costelinha”
apreciado em setembro de 2009 (representacao n.° 187/09). Neste ultimo caso,
foi igualmente determinante o recurso ao humor na alusao as diferencas entre
os universos feminino e masculino dos jovens adolescentes, que integravam
o publico-alvo. Também no caso de uma campanha de roupa interior que
apresentava os estereotipos de género da mulher sensual e do homem
facilmente manipulavel, o CONAR afirmou em outubro de 2011 que o humor
e a irreveréncia da campanha ndo traduziam uma violacdo do principio da
igualdade (representacao n.® 225/11).

Recentemente, em maio de 2018, o CONAR considerou degradante o
anuncio que sobrepunha a imagem de alimentos ao rosto de duas mulheres,
escrutinadas pelo olhar de homem, com a frase “Quando vocé esta cansado
de comida requentada e a pizza do Fornao te chama muita atencao!”
(representacdo n.° 81/18). Em setembro de 2003, tinha sido considerado
igualmente desrespeitadora das mulheres a mensagem “Joéias, o Viagra delas”
(representacao n.° 202/03).

A publicidade violenta é também fortemente censurada pelo CONAR, como
resulta do caso analisado em julho de 2004, relativo a mensagem “Mecanica,
Funilaria e Pintura Via Costeira. Ta na cara que precisa”, acompanhada da
imagem do rosto de uma mulher agredida (representacao n.° 123/04) e do caso
analisado em fevereiro de 2007, relativo a campanha “Bate que ela gosta”, onde
aparecia uma conhecida lutadora de boxe do sexo feminino (representacao n.°
125/06).

Em maio de 2010, o CONAR ordenou a alteracdo de uma campanha que
retratava cenas despreziveis do ponto de vista ético, entre elas, a imagem de um
homem segurando um machado enquanto uma mulher o acariciava, e a cena
que exibia um rapaz demonstrando sua forca bruta sobre a mulher enquanto
expressava o seu dominio sexual (representacdon.®236/09). A alusdo inequivoca
a violéncia domeéstica na publicidade foi também proibida em setembro de 2022,
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independentemente recurso ao humor, que o CONAR considerou irrelevante
face a gravidade da mensagem (representacao n.° 144/22).

Ja a publicidade discriminatéria foi proibida pelo CONAR em maio
de 2006, a proposito da mensagem “Caracu € igual mulher; gostosa pura
ou turbinada”, utilizada para promover cervejas (representacao n.° 62/006).
Também a equiparacdao da mulher a uma vaca foi proibida pelo CONAR em
marco de 2019 (representacdo n.® 025/19) e em maio de 2019 (representacao n.°
004/19). Menos considerado tem sido o recurso a estereotipos de género no que
respeita a realizacao de tarefas domésticas, em anuncios dirigidos a criancas.
Por exemplo, em novembro de 2016, o CONAR arquivou uma queixa relativa ao
anuncio de uma maquina de lavar roupa de brinquedo onde apareciam apenas
meninas (representacdo n.° 217/16).

Por fim, importa salientar que o elevado numero de queixas apresentadas
por consumidores em matéria de igualdade de género na comunicaciao comercial
traduz um reflexo do significativo amadurecimento da sociedade brasileira,
sobretudo no que respeita a representacao social de mulheres e de homens nas
mensagens.

4.2 A Reacido do Mercado como Manifestacio da Consciéncia Etica da
Comunidade

Entendido num sentido subjetivo amplo, o mercado abrange os
intervenientes diretos na troca de produtos ou prestacdo de servicos
(profissionais e consumidores), bem como os destinatarios das mensagens
publicitarias, nomeadamente os recetores efetivos. Verificada hoje sobretudo
em ambiente digital, a reacdo espontanea do mercado face a determinadas
campanhas traduz uma manifestacao da consciéncia ética da comunidade,
integrando um relevante mecanismo sancionatério informal, cuja celeridade e
eficacia superam a tutela pela via administrativa ou judicial e até a intervencao
dos organismos de autodisciplina, num contexto em que a ampla difusdo de
conteudos se encontra facilitada. Desta forma, a reacdo espontanea do mercado
relativamente aos esteredtipos de género na publicidade limita a utilidade
dos mecanismos sancionatoérios tradicionais. Para além de poder determinar
a cessacdo voluntaria do ato ilicito pelo anunciante, a reacdo espontanea do
mercado condiciona as decisdes de consumo e influencia a percecao emocional
e simbolica da marca pelo publico em geral, o que pode corresponder a uma
afetacao da reputacao economica do profissional e a uma efetiva diminuicao do
seu volume de negocios.
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Ora, esta tutelainformal beneficia dos instrumentos digitais caracterizados
pela interatividade e bidirecionalidade — nomeadamente, as redes sociais, os
blogues pessoais e as comunidades de partilha de contetdos — que permitem aos
utilizadores a troca de opinides relativas aos produtos e servicos mas também
as proprias campanhas publicitarias. E, alids, nesta dimenséo colaborativa da
Internet que assenta a redistribuicdo do poder de mercado na Sociedade da
Informacao (AMORIM, 2017, p. 471).

Na medida em que constitui uma manifestacdo da consciéncia ética
da comunidade, esta tutela informal assenta na valoracdo das mensagens
publicitarias a luz do seu significado social, ao contrario do que resulta
frequentemente dos mecanismos sancionatorios tradicionais. De facto, o
mercado faz depender a garantia de valores constitucionais na comunicagcao
comercial estritamente do sentido social dominante em cada época histoérica,
que deve prevalecer na interpretacdo e aplicacdo das normas proibitivas. Esta
concecao normativa dindmica permite dar resposta ao carater difuso e mutavel
da publicidade, sobretudo adequando a censurabilidade das condutas a sua
valoracao social, com a garantia de celeridade e eficacia que os mecanismos
sancionatorios tradicionais nao oferecem. Permite igualmente estabelecer um
critério de distincao entre a publicidade sexista e o recurso ao humor, que deve
continuar a ser admitido. Ou seja, os mecanismos sancionatoérios informais
revelam maior efetividade na promocao da igualdade de género, ainda que o
Estado e os sistemas de autodisciplina ndo possam alhear-se da competéncia
que lhes cabe nesta matéria.

Tém sido especialmente objeto de censura pelo mercado as mensagens
publicitarias que banalizam situacées de violéncia dos homens contra as
mulheres,bemcomoestereotiposde géneroveiculadosatravés decomportamentos
de subjugacao ou relativos a realizacao de tarefas domeésticas. Na verdade, a
comunicacao comercial constitui um reflexo da estratégia e do posicionamento
das marcas, devendo os anunciantes contribuir para a mudanca social, em
detrimento de reforcar as desigualdades existentes.

5 CONCLUSAO

Tradicionalmente enquadrado na protecdo do consumidor, o direito da
publicidade tende a centrar-se na proibicao da publicidade enganosa. No entanto,
a promocao da igualdade de género demonstra a necessidade de se reequacionar
o fundamento axiologico de algumas restricoes ao conteudo das mensagens,
centrando-o agora no principio da igualdade e na proibicao de discriminacao.
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Ou seja, no quadro da transicdo para uma diferenciacdo emocional e simbélica
face a concorréncia, a protecdo destinatarios passa a ser independente da
existéncia de uma decisao de transacao. Este alargamento da esfera de atuacao
do direito da publicidade coincide com o reconhecimento da preocupacado com
os estereotipos de género num contexto de crescente globalizacao dos mercados,
onde importa atender especialmente ao impacto sociocultural da comunicagcao
comercial.

Mais do que uma alteracao legislativa, importa assegurar uma adequada
interpretacao e aplicacao das normas proibitivas. Neste sentido, o ordenamento
juridico brasileiro demonstra que os sistemas de autodisciplina se encontram
atualmente em condicoes privilegiadas para promover a igualdade de género na
comunicacao comercial, apresentando como principal vantagem a flexibilidade na
abordagem de situacoes em constante mutacao e dotadas de uma complexidade
crescente. Enquanto a dignidade das mulheres nao for amplamente acautelada
pelos mecanismos sancionatorios tradicionais, vai continuar a caber ao
mercado um papel determinante, através da reacdo espontanea manifestada
em ambiente digital, sempre que a mensagem seja contraria a consciéncia ética
da comunidade.
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