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1. Introducéo

A partir da segunda metade do século XX, a necessidade de escoamento dos bens
fabricados obrigou os profissionais a implementar estratégias de persuasdo ndo so na
imprensa e no exterior mas também progressivamente na radio, na televisdo e no cinema.
Estas estratégias assentam no recurso a liberdade de expressao na atividade econémica,
de acordo com o disposto no artigo 10.° n.° 1 da CEDH. A publicidade passa entdo a
veicular uma promessa relativa ao produto ou servi¢o, conduzindo a generalizacdo do
consumo de massas, numa época historica em que a preocupacéo dos agentes econémicos
deixava de se centrar nos fatores de producdo, dominante no periodo subsequente a
Revolucdo Industrial, e comegava a dirigir-se para a comunicagdo comercial. Face ao
aumento da concorréncia e a semelhanca funcional das varias ofertas disponiveis, a
promocdo dos produtos e servigos assume hoje um papel determinante no processo de
comercializacdo. Neste sentido, a liberdade de expressao representa igualmente uma
garantia do mercado concorrencial.

Entendida em sentido amplo, a publicidade constitui o principal instrumento de
resposta dos agentes econdémicos a evolucdo das proprias relaces de mercado,
abrangendo designadamente as mensagens apresentadas nas embalagens e a identificacdo
exterior do estabelecimento comercial. Acresce que o recente desenvolvimento da
Internet como instrumento da liberdade de expressdo teve um impacto relevante ao nivel
da comunicacdo comercial, potenciando o surgimento de estratégias alternativas de
promocdo dos produtos e servigos, sem as limitacGes territoriais e temporais que
caracterizavam o comércio tradicional.

A regulacdo da comunicacdo comercial integra um conjunto de restricdes ao
exercicio da liberdade de expressdo dos agentes econdmicos, que nos termos do artigo
10.° n.° 2 da CEDH devem estar previstas na lei e ser necessarias numa sociedade
democrética para acautelar fins legitimos, entre os quais se encontram especialmente “a
protecdo da saude ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem”, mas
também o impedimento a divulgacdo de informagfes confidenciais no contexto da
atividade economica. No ordenamento juridico portugués, estas restricGes constam
sobretudo da disciplina da Concorréncia Desleal e dos segredos comerciais, previstos no
Caodigo da Propriedade Industrial (CPI), bem como do Codigo da Publicidade (CPub) e
do regime juridico das Praticas Comerciais Desleais, aprovado pelo DL n.° 57/2008, de
26 de margo (DL PCD).



Assim, importa abordar a relacdo entre liberdade de expressdo e comunicagédo
comercial numa perspetiva evolutiva e as restri¢cdes resultantes da legislacdo portuguesa

relativas as mensagens emitidas no contexto da atividade econémica.

2. Liberdade de expressdo e comunicagdo comercial
2.1. Papel da informacé&o na racionalidade das decisGes econdémicas

No ordenamento juridico norte-americano, a comunicagdo comercial comegou por
merecer, de acordo com a Commercial Speech Doctrine, um tratamento diferenciado face
ao discurso politico e ideoldgico, dado que visava exclusivamente interesses privados dos
anunciantes. Apenas a partir do caso Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia
Citizens Consumer Council Inc., 24 de maio de 1976, o Supremo Tribunal comegou a
assumir uma posicdo favoravel a publicidade, atendendo aos beneficios da informacéo
para a racionalidade das decisGes econdmicas dos consumidores, para a diminuicao dos
precos dos produtos e servigos, bem como para a eliminacéo de barreiras a entrada num
determinado mercado. Posteriormente, no caso Central Hudson Gas & Electric Corp. v.
Public Service Commission, 20 de junho de 1980, viria a afirmar que as restri¢ces a
liberdade de expressdo devem fundar-se na existéncia de um interesse pablico substancial
e respeitar o principio da proporcionalidade. O caracter vago da distin¢do face a outros
tipos de mensagens e 0 recurso aos mesmos suportes contribuiram para determinar a
progressiva aceitacdo da protecdo constitucional da comunicacdo comercial, que se
manifestou especialmente a partir do caso 44 Liquormart, Inc. v. Rhode Island, 13 de
maio de 1996, relativo ao sector das bebidas alcodlicas. A jurisprudéncia norte-americana
passou entdo a adotar um parametro de apreciacdo da constitucionalidade semelhante ao
que vigora para as mensagens de contetido politico e ideologico, o que se justifica
sobretudo quando esta em causa a protecdo dos consumidores.

O problema suscitou-se também face ao artigo 10.° da CEDH. No caso Barthold
c. Alemanha, n.° 8734/79, 25 de marco de 1985, o TEDH reconheceu a aplicabilidade da
liberdade de expressdo a comunicagdo comercial com fundamento no facto de se tratar de
materia de interesse geral, uma vez que estava em causa a necessidade de um servico
veterinario noturno numa determinada regido. No entanto, a protecdo da comunicagao
comercial viria a ser afirmada apenas no caso Casado Coca c. Espanha, n.° 15450/89, 24
de fevereiro de 1994, relativo a proibicdo da publicidade realizada no exercicio da
advocacia vigente no ordenamento juridico espanhol. O TEDH entendeu que a liberdade

de expressdo se encontra igualmente dirigida a satisfacdo de interesses privados,



contrariando a jurisprudéncia espanhola, que restringia a protecdo constitucional de
acordo com um critério teleoldgico, em matérias como a religido, as ideias, a politica, a
arte e a ciéncia. Esta posigéo tinha entretanto sido amplamente criticada pela doutrina,
atento o seu caracter reducionista (MASSAGUER FUENTES, 1999, p. 292).

Ao afirmar a aplicabilidade da liberdade de expresséo ao discurso publicitario com
fundamento no papel da informagdo para os consumidores e para o0 mercado, a
jurisprudéncia norte-americana e 0 TEDH encaram a comunicagdo comercial como fator
determinante da racionalidade das decisdes economicas. Na verdade, até aos anos 90 do
século XX os consumidores tinham um acesso limitado a informacdo relativa aos
produtos e servicos, ficando dependentes dos contetdos transmitidos pelos anunciantes
nos meios de comunicacgdo de massas. Esta situacdo apenas se viria a inverter quando as
novas tecnologias conduziram a um acesso generalizado a informacdo. Desta forma, o
fundamento para a aplicabilidade da liberdade de expressdo a publicidade coincide com
0 modelo de comportamento econémico desenvolvido pelas teorias neocléssicas, que
postula a necessidade de assegurar que as transacdes comerciais sejam realizadas em
funcdo da maior utilidade e do menor custo. Neste sentido, é especialmente relevante a
informacao relativa a qualidade e ao preco dos produtos, que constituiam os elementos
distintivos da oferta nas relaces de mercado apés a Revolugdo Industrial. A protecdo da
comunicagdo comercial assentaria na liberdade de “transmitir” informac6es consagrada
no artigo 10.°n.° 1 da CEDH. Acresce que a norma abrange também o direito do publico
a “receber” informacdes, como reconheceu o0 TEDH no caso Autronic AG c. Suica, n.°
12726/87, 22 de maio de 1990, relativo a difusdo de televisdo por satélite.

No ordenamento juridico portugués, a Procuradoria-Geral da Republica concluiu
no parecer n.° 88/87 que “a mistura de publicidade com mensagens culturais, sociais ou
econdmicas, com opinides e informacdes de outra natureza, além de diminuir as defesas
do cidad&o, provoca uma desvalorizagdo das mensagens e do debate de ideias, sendo, por
isso, suscetivel de se projetar negativamente ao exercicio da liberdade de expressao”.
Posteriormente, no parecer n.° 179/92, viria a reiterar que a protecdo concedida a
expressdao do pensamento ndo se estende a publicidade, dado que “as empresas tém um
dever de informacdo, mas fora de sectores de atividade muito limitados, ndo podem
invocar a liberdade de expressdo e informacdo para se arrogarem o direito de fazer
publicidade”.

No acdrddo n.° 258/2006, 18 de abril de 2006, o Tribunal Constitucional afirmou

que apesar de as mensagens politicas e ideoldgicas integrarem o ambito natural de



aplicacdo do artigo 37.° da CRP, no contexto de uma sociedade democratica, a liberdade
de expressdo e informacdo estende-se também as manifestagdes artisticas ou culturais,
bem como ao sistema econdmico. No entanto, esta posicao parece continuar a justificar-
se pelo direito dos consumidores a informacao enquanto garantia da racionalidade das
suas decisdes econdmicas, como tinha reconhecido o Tribunal Constitucional no acordao
n. 348/2003, 8 de julho de 2003. Neste sentido, perde relevancia a distingéo entre o
mercado das ideias e 0 mercado dos produtos e servicos, que determinava a recusa da
protecdo constitucional dos anunciantes. Enquanto forma de comunicacdo destinada a
promover produtos ou servigos, a mensagem publicitaria constitui uma exteriorizacdo do
pensamento com finalidade comercial (SCHRICKER, 1990, p. 12).

O papel da informacdo na racionalidade das decisdes econdmicas manifesta-se
designadamente na centralidade da proibicdo da centralidade enganosa, mas também na
obrigatoriedade de utilizacdo da lingua portuguesa na publicidade prevista no artigo 7.°
n.° 3 do CPub. Esta obrigatoriedade comecou por resultar da abertura do mercado
portugués a produtos e servigos estrangeiros. No entanto, a admissibilidade de excegdes,
assente no progressivo reconhecimento da dimensdo sugestiva dos anuncios, foi
consagrada pelo DL n.° 275/98, de 9 de setembro, que introduziu o artigo 7.° n.° 4 do
CPub, passando a admitir “a utilizacdo excecional de palavras ou de expressdes em
linguas de outros paises quando necessarias a obtencdo do efeito visado na concecéo da
mensagem”. Ainda que a opcao legislativa tenha sido criticada por alguma doutrina
(PINTO, 1999, p. 51), 0 abandono da visdo paternalista resultante da obrigatoriedade de
utilizacdo da lingua portuguesa representa hoje uma tendéncia inevitavel face a
internacionalizagdo da atividade econémica e & dimensdo eminentemente emocional e
simbolica da publicidade. Assim, nos casos em que 0 anunciante ndo esteja obrigado ao
cumprimento de deveres de informacéo, a garantia da liberdade de expressdo permite-lhe
escolher a lingua do antncio, como se verifica nas decisdes em sede de autorregulacao
(AMORIM, 2018, p. 66).

Centrada em argumentos de natureza técnica e funcional, a publicidade comecou
por ter uma natureza eminentemente informativa, em detrimento da sugestdo, que se
entendia ser geradora de ineficiéncia econdmica (BROWN, 1948, p. 1169). O conteudo das
mensagens publicitarias coincidia entdo com o elogio do produto, que visava as suas
caracteristicas demonstraveis ou os beneficios decorrentes da sua utilizagcdo. Contudo, a

constatacdo do caracter funcionalmente indiferenciado das vérias ofertas disponiveis e a



necessidade de potenciar 0 aumento da procura determinaram a evolucao para a dimensao

emocional e simbdlica da publicidade.

2.2. Evolucéo para a dimensao emocional e simbolica da publicidade

A centralidade da comunicacdo comercial no contexto da atividade econdémica
justifica-se especialmente a partir do desenvolvimento da Sociedade de Consumo, onde
a aquisicédo de produtos deixa de visar apenas a satisfacdo das necessidades no sentido de
utilidade natural ou subsisténcia, para passar a surgir sobretudo como processo de
significacdo (BAUDRILLARD, 1995, p. 79). As decisGes econdémicas configuram-se agora
como resultado de um conjunto de associacGes positivas que acrescentam valor e
significado a vida dos consumidores. Ora, a comunicagdo comercial constitui o principal
instrumento da construcdo dos valores e da personalidade da marca. Neste sentido, ndo
visa apenas fornecer informacdo sobre a existéncia e as caracteristicas dos bens
fabricados, mas também conferir ao produto ou servi¢o um estatuto privilegiado na mente
dos consumidores, atribuindo-lhe uma identidade propria.

No quadro de uma elevada concorréncia, em que a sociedade superou a escassez
material e o ciclo de vida dos produtos sofreu uma reducédo significativa, a comunicacao
comercial ja ndo representa apenas um mecanismo de escoamento da producdo, passando
a traduzir um elemento determinante das estratégias de diferenciacdo emocional dos
profissionais e do proprio consumo simbolico. A partir da segunda metade do século XX,
a recusa do modelo de comportamento econdémico desenvolvido pelas teorias
neoclassicas coincidiu com uma mudanca de paradigma ao nivel do conteddo das
mensagens publicitarias, que deixam de se centrar nas caracteristicas demonstraveis e nos
beneficios decorrentes da utilizacdo do produto, para passarem a incidir sobre as
necessidades e 0s desejos mas também as motivacdes, a personalidade e os estilos de vida
dos consumidores. A comunicacdo comercial invoca entdo beneficios extrinsecos ao
produto, potenciando a diferenciacdo emocional ou simbdlica face a concorréncia
(LAMPREIA, 1995, p. 22). Os anlncios convocam os efeitos subjetivos gerados pelo
consumo, a experiéncia resultante da compra e as emogdes sociais, que potenciam a
escolha de marcas capazes de conferir um determinado estatuto ou de favorecer a
aceitacdo do individuo num grupo de referéncia. Neste sentido, a publicidade constitui
frequentemente o reflexo das ideologias, tendéncias e expectativas dominantes em cada

época historica.



Esta evolucdo foi acentuada pela transicdo para a Sociedade da Informacdo e o
recuso a tecnologia digital como instrumento do processo de comercializacdo que
contribuiu para potenciar a difusdo de conteddos promocionais. Atualmente, 0s
anunciantes recorrem a blogues pessoais para promover uma imagem favoravel dos
produtos, sem um apelo direto a contratacdo. Ou seja, a tendéncia para a menor
objetividade dos contetdos que se verificou progressivamente na transi¢cdo da imprensa
para a radio e a televisdo em meados do século XX, foi depois potenciada pelo recurso a
Internet como suporte publicitario.

O apelo a sentimentos na comunicacdo comercial comegou por ser proibido no
ordenamento juridico alemé&o a propdsito do conceito de publicidade chocante. Na medida
em que o conteudo das mensagens deixou de ter conexdo com os produtos, associando-
se a temas politicos e sociais controversos, aquela proibicao justificava-se ao abrigo do
principio da prestacdo, segundo o qual a concorréncia entre agentes econémicos deve
assentar em elementos objetivos da oferta, como a qualidade e o preco. Importava ainda
garantir a liberdade de escolha dos consumidores e o funcionamento correto do mercado,
que deviam prevalecer sobre a liberdade de expressdo dos anunciantes e até sobre o
interesse publico inerente aos temas das referidas campanhas publicitarias (HENNING-
BoDEwIG, 1993, p. 953). Este principio da prestacdo fundou a proibicdo do apelo a
sentimentos na comunica¢do comercial, dominante pelo menos até ao final do século XX.
No entanto, com o reconhecimento da tutela constitucional da liberdade de expressdo na
atividade econémica pelo Supremo Tribunal, a partir do caso Benetton-Schockwerbung,
21 de dezembro de 2000, a mera auséncia de conexdo com 0s produtos deixou de
determinar genericamente a proibicao do apelo a sentimentos na comunicacdo comercial
(EMMERICH, 2012, p. 171).

E no quadro desta evolucdo para a dimensdo emocional e simbdlica 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 globalizacéo da atividade econdmica desenvolvida em varios sectores. A

eficacia da comunicagdo comercial depende agora sobretudo da criatividade e do impacto

1 O problema suscitou-se sobretudo face a0 movimento de rutura com a publicidade tradicional
iniciado nos anos 80 e 90 do século XX, quando 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
(VERIssIMO, 2001, p. 46).



criado nos destinatarios e ja ndo do contetdo informativo dos andncios. Na verdade, como
reconheceu o0 TEDH no caso Vajnai c. Hungria, n.° 33629/06, 8 de julho de 2008, a
liberdade de expressdo abrange o recurso a linguagem ndo verbal. Abrange também,
como resulta do caso Christine Goodwin c. Reino Unido, n.° 28957/95, 11 de julho de
2002, contetidos chocantes ou contrarios a opinido da maioria. E, de acordo com o caso
Thorgeir Thorgeirson c. Islandia, n.° 13778/88, 25 de junho de 1992, o recurso a exagero
necessario para alcancar a finalidade visada.

Em suma, afastada a crenca na racionalidade das decisdes econdémicas, a mera
auséncia de conexdo com os produtos — que caracterizava a publicidade chocante e que
se verifica hoje em varios sectores de atividade — parece constituir uma opgéo legitima
do anunciante, fundada diretamente na liberdade de expresséo. Face ao artigo 10.°n.° 1
da CEDH, a protecdo da comunicacdo comercial assenta agora na liberdade de transmitir
“ideias” e ja ndo necessariamente informagdes. Importa referir que o TEDH tem
reconhecido que a margem de apreciacdo dos Estados para determinar a necessidade e a
extensdo das restricbes ao exercicio da liberdade de expressdo € maior em matéria
comercial e especialmente no dominio da publicidade. Esta jurisprudéncia manifesta-se,
designadamente, nos casos Markt intern Verlag GmbH e Klaus Beermann c. Alemanha,
n. 10572/83, 20 de novembro de 1989 e VgT Verein gegen Tierfabriken c. Suica, n.°
24699/94, 28 de junho de 2001. A referida margem de apreciacdo tem determinado a
existéncia de divergéncias na regulacdo da comunicacdo comercial entre Estados,
sobretudo a proposito das restricdes relativas ao objeto e ao suporte das mensagens, bem
como da proteg@o dos menores, o que suscita dificuldades face aos meios de comunicagéo
abertos como a Internet.

Assim, para os efeitos do artigo 10.° n.° 1 da CEDH, enquanto a protecdo da
comunicacdo comercial que contém afirmacdes de facto objetivas relativas aos produtos
ou servicos resulta da liberdade de transmitir “informagdes”, a publicidade sugestiva —
nomeadamente, quando se destina a suscitar o envolvimento emocional com as marcas e
a potenciar o consumo simbolico — assenta na liberdade de transmitir “ideias”. De acordo
com este entendimento, no caso Groppera Radio AG e outros c. Suica, n.° 10890/84, 28
de marco de 1990, o TEDH afirmou que ficam abrangidas pela liberdade de expressao a
mausica ligeira e a publicidade, atento o principio de neutralidade quanto ao conteudo e a
forma como as mensagens se manifestam. Do ponto de vista dos destinatarios, como

resulta do caso Khurshid Mustafa e Tarzibachi c. Suécia, n.° 23883/06, 16 de dezembro



2008, o direito a receber informacdes previsto no artigo 10.° n.° 1 da CEDH abrange
também manifestacBes culturais e programas de entretenimento.

Como defende hoje a generalidade da doutrina nacional, a finalidade visada pelas
mensagens € irrelevante para efeitos do seu enquadramento na liberdade de expressao
(CANOTILHO e MOREIRA, 2007, p. 572). Na verdade, no quadro da atual prevaléncia do
posicionamento emocional e simbolico na comunicacdo comercial, a falta de conexao
com os produtos ndo determina a existéncia de uma categoria de ilicito publicitario,
aplicavel genericamente na auséncia de outras valoragdes (AMORIM, 2017, p. 422). Assim
se justifica a tendéncia de liberalizacdo do apelo a sentimentos, exceto quanto a
determinadas modalidades de praticas comerciais agressivas, como a exploracdo do
medo, da ansiedade, da inseguranca ou do sentimento de culpa dos destinatarios, que
ficam abrangidas pelo conceito de coacdo previsto no artigo 11.°n.° 1 do DL PCD, sendo
proibidas na medida em que conduzam ou sejam suscetiveis de “conduzir o consumidor

a tomar uma decisdo de transagdo que nio teria tomado de outro modo”.

3. Restricdes relativas ao objeto e ao suporte das mensagens
3.1. Fundamentos

Em conformidade com o artigo 10.° n.° 2 da CEDH, as restri¢fes ao exercicio da
liberdade de expressdo podem resultar da necessidade de acautelar fins legitimos, entre
0s quais se encontram “a protecdo da salde ou da moral, a protecdo da honra ou dos
direitos de outrem”.

No contexto da protecdo da salde, algumas restricdes ao objeto das mensagens
previstas no ordenamento juridico portugués enquadram-se nas politicas de prevencao do
alcoolismo e do tabagismo, como resulta do regime juridico da publicidade a bebidas
alcoolicas (artigo 17.° do CPub) e ao tabaco (artigo 16.° da Lei n.° 37/2007, de 14 de
agosto). Visam também a protecdo da salde a proibi¢do da publicidade a tratamentos
médicos e medicamentos (artigo 19.° do CPub), bem como o Estatuto do Medicamento,
aprovado pelo DL n.° 176/2006, de 30 de agosto, que distingue a publicidade realizada
junto do puablico (artigo 153.°) e a publicidade realizada junto de profissionais de salude
(artigo 154.9). Ao adotar as referidas restricbes a liberdade de expressdo, o legislador
procurou acautelar as consequéncias de uma acentuada assimetria de informacéo,
manifestando uma preocupacdo com a racionalizacdo do consumo de medicamentos. O
regime juridico das praticas de publicidade em saude resulta do DL n.° 238/2015, de 14
de outubro e do Regulamento da Entidade Reguladora da Salude n.° 1058/2016, de 24 de



novembro, que estabelece um conjunto de deveres de informacéo dos profissionais. Ainda
no contexto da protecdo da salde, a Lei n.° 30/2019, de 23 de abril introduziu restricdes
ao contetido e ao suporte das mensagens publicitarias dirigidas a menores de 16 anos de
géneros alimenticios e bebidas que contenham elevado valor energético, teor de sal,
acucar, acidos gordos saturados e acidos gordos transformados (artigo 20.°-A do CPub).

Importa ainda referir que a protecdo da saude justifica a proibicdo de fazer
publicidade a medicamentos ndo autorizados no territorio nacional, como reconheceu o
Tribunal de Justica da Unido Europeia nos casos Lucien Ortscheit GmbH c. Eurim-Pharm
Arzneimittel GmbH (acorddo de 10 de novembro de 1994, processo n.° C-320/93) e
Ludwigs — Apotheke Minchen Internationale Apotheke c. Juers Pharma Import-Export
GmbH (acérddo de 8 de novembro de 2007, processo n.° C-143/06). Contudo, face ao
principio da proporcionalidade, e uma vez reconhecida a garantia da liberdade de
expressao na atividade econdmica, a proibicdo absoluta de publicidade apenas se pode
justificar em casos pontuais.

Em legislacdo especial, constam também restricGes relativas aos produtos e
servicos financeiros. Trata-se de um sector de atividade dotado de especial complexidade
e tecnicidade, caracterizado ainda por uma relevante assimetria de informagéo entre
profissionais e consumidores. Ou seja, para os efeitos do artigo 10.° n.° 2 da CEDH, as
restricdes a liberdade de expressao dos anunciantes fundam-se na necessidade de protecdo
de “direitos de outrem”. No entanto, ao contrario do que se verifica no contexto da
protecdo da salde — nomeadamente, a propdsito do tabaco e de alguns medicamentos —
n&o subsiste aqui qualquer proibicdo absoluta de publicidade.

Assim, as obrigacdes impostas as instituicdes de crédito e sociedades financeiras
no dominio da comunicacdo comercial justificam-se pelo interesse publico a defesa do
crédito e pela garantia da transparéncia do mercado financeiro, permitindo aos potenciais
consumidores comparar as ofertas disponiveis. Nos termos do artigo 77.>-C n.° 3 do DL
n.°298/92, de 31 de dezembro, ““as mensagens publicitarias relativas a contratos de crédito
devem ser ilustradas, sempre que possivel, através de exemplos representativos”. A
norma é densificada, designadamente, a proposito do crédito a habitacdo (artigo 10.° n.°
6 do DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho) e do crédito ao consumo (artigo 5.°n.° 5 do DL
n. 133/2009, de 2 de junho), visando compensar a complexidade e tecnicidade deste
sector de atividade. Neste contexto, releva ainda o Aviso n.° 10/2008 do Banco de
Portugal, que estabelece deveres de informacdo e transparéncia a observar pelas

instituicOes de crédito e sociedades financeiras.



Outras normas especiais regulam a publicidade a determinados produtos e
servicos, prevendo mencdes obrigatdrias que restringem a liberdade de expressdo dos
agentes econdmicos, como o artigo 5.° do DL n.° 304/2001, de 26 de novembro, que
estabelece um sistema de informacédo ao consumidor sobre economia de combustivel e
emissdes de dioxido de carbono dos automdveis novos de passageiros colocados a venda
ou para locagéo financeira, bem como o artigo 12.° do DL n.° 68/2004, de 25 de marco
relativo a aquisicao de prédio urbano para a habitacdo, que prevé que a publicidade deve
apresentar as caracteristicas da habitacéo.

A generalidade dos Estatutos das Ordens Profissionais regula hoje também a
publicidade dos profissionais liberais. No entanto, em conformidade com a jurisprudéncia
do TEDH no caso Casado Coca c. Espanha, n.° 15450/89, 24 de fevereiro de 1994, a
publicidade ndo pode ser proibida. Neste sentido, segundo o disposto no artigo 32.° da
Lei n.° 2/2013 de 10 de janeiro, que estabelece o regime juridico de cria¢do, organizacao
e funcionamento das associacOes publicas profissionais, “ndo podem ser estabelecidas
normas que imponham uma proibicdo absoluta de qualquer das modalidades de
publicidade relativa a profissdo organizada em associacdo publica profissional” (n.° 1).
N&o obstante, “podem ser impostas restricdes em matéria de publicidade quando essas
restricbes ndo sejam discriminatorias, sejam justificadas por razdes imperiosas de
interesse publico, designadamente para assegurar o respeito pelo sigilo profissional, e
estejam de acordo com critérios de proporcionalidade” (n.° 2).

Estabelecem-se ainda restri¢cbes ao suporte da comunicacdo comercial. No caso
RTL Television, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou legitima a protecdo
dos consumidores contra a publicidade excessiva na televisdo, na medida em que
condiciona o0 acesso a programas de qualidade, para os efeitos do artigo 11.° n.° 3 da
Diretiva 89/552/CEE (acorddo de 23 de outubro de 2003, processo n.° C 245/01). E
posteriormente, no caso Comissdo/Espanha, a proposito dos limites impostos ao tempo
reservado a publicidade, reconheceu que importa “estabelecer uma protecdo equilibrada
dos interesses financeiros dos organismos de radiodifuséo televisiva e dos anunciantes,
por um lado, e dos interesses dos titulares dos direitos, autores e criadores, e dos
consumidores que sdo os telespectadores, por outro” (acordao de 24 de novembro de
2011, processo n.° C-281/09).

No ordenamento juridico portugués, algumas restricbes ao suporte visam a
salvaguarda de interesses gerais, designadamente, o ambiente e a qualidade de vida ou a

seguranga rodoviaria. Assim, o DL n.° 105/98, de 24 de abril regula a afixacdo ou



inscricdo de publicidade na proximidade das Estradas Nacionais fora dos aglomerados
urbanos. Outras restricdes — como os limites impostos ao tempo reservado a publicidade
pelo artigo 40.°n.° 1 da Lei da Televiséo e dos Servigos Audiovisuais a pedido, aprovada
pela Lei n.° 27/2007, de 30 de julho e pelo artigo 40.° n.° 3 da Lei da Radio, aprovada pela
Lei n.° 54/2010, de 24 de dezembro — coincidem historicamente com uma tendéncia de
exaltacdo das consequéncias nocivas da comunicacdo comercial e da vulnerabilidade dos
consumidores. Tendo esta tendéncia sido ultrapassada no atual contexto socioeconémico,
a admissibilidade das referidas restricbes € duvidosa face ao artigo 10.° da CEDH
(AMORIM, 2017, p. 182).

3.2. Autorizacdo prévia

Associada a sectores de atividade onde a informacéo dos consumidores continua
a ter um papel determinante para efeitos das decises economicas, surge o problema da
autorizacdo prévia da publicidade. A sujeicdo das mensagens a autorizacdo prévia é
genericamente incompativel com o artigo 10.° n.° 1 da CEDH, nos termos do qual o
exercicio da liberdade de expressdo ndo pode ficar sujeito a “ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas”. Neste sentido, 0 TEDH reiterou a proibicao da censura nos casos
Observer e Guardian c. Reino Unido, n.° 13585/88, 26 de novembro de 1991 e RTBF c.
Bélgica, n.° 50084/06, 29 de mar¢co 2011. Reconheceu igualmente no caso Mouvement
Raélien Suisse c. Suica, n.° 16354/06, 13 de julho de 2012, que a margem de apreciacao
dos Estados em sede de liberdade de expressdo se manifesta também face a obrigacdes
negativas de ndo ingeréncia.

No ordenamento juridico portugués, o artigo 37.°n.° 2 da CRP prevé também que
0 exercicio da liberdade de expressdo “ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer
tipo ou forma de censura”. Configurada historicamente como forma de tutela contra
ingeréncias assentes em motivacdes de ordem politica, a proibicdo da censura constitui
hoje uma “regra definitiva de limite dos limites”, que nao pode ser comprimida
(MAcHADO, 2002, p. 854). A proibicdo da censura parece, no entanto, ser afastada pela
defesa de interesses gerais, como a protecdo da saude ou a transparéncia dos mercado
financeiro. Na verdade, nos sectores de atividade dotados de especial complexidade e
tecnicidade, a autorizagédo prévia da publicidade coincide com um conjunto de deveres de
informagdo tipificados pelo legislador, que visam compensar a acentuada assimetria de

informacdo existente entre os profissionais e 0s consumidores.



Assim se justifica, no ordenamento juridico portugués, o artigo 164.° n.° 1 do
Estatuto do Medicamento, aprovado pelo DL n.° 176/2006, de 30 de agosto, que obriga
ao registo e apreciacdo pelo INFARMED - Autoridade Nacional do Medicamento e
Produtos de Saude, de toda a publicidade de medicamentos, ficando sujeita a aprovacao,
nos termos do artigo 154.°, “a realizacdo de campanhas de vacinagdo efetuadas pela
industria” (alinea a) do n.° 3) e “a realiza¢ao de campanhas de promocao de medicamentos
genéricos efetuadas pela industria” (alinea b) do n.° 3). Também o artigo 121.° n.° 2 do
Caodigo dos Valores Mobiliarios, aprovado pelo DL n.° 486/99, de 13 de novembro,
sujeita a aprovacdo prévia da Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios as mensagens
publicitérias relacionadas com a oferta publica de valores mobiliarios e o artigo 2.°n.° 5
do DL n.° 211-A/2008, de 3 de novembro, para efeitos das mensagens publicitérias
relativas a produtos financeiros complexos, que dependem de aprovacao prévia do Banco

de Portugal, sempre que se trate de depdsitos indexados.

4. Restric0es relativas ao conteddo das mensagens
4.1. Protecdo dos agentes econdmicos

O desenvolvimento econémico que se verificou sobretudo a partir do inicio do
século XIX desencadeou a adogdo de um conjunto de medidas legislativas destinadas a
regular o exercicio da atividade industrial e comercial. No quadro de uma economia
centrada na producdo, importava proteger as posi¢des adquiridas pelos concorrentes no
mercado, especialmente, contra o desvio de clientela. Ao incidir sobre os meios utilizados
pelos profissionais no exercicio de uma atividade econdémica, o regime juridico da tutela
da lealdade nas relagdes de mercado parte da relevancia da liberdade de expresséo na
promocdo de produtos e servicos. Como afirmou o Supremo Tribunal de Justica no
acorddo de 26 de setembro de 2013, em sede de concorréncia desleal, “aquilo que se
censura ao agente econémico sdo 0s meios de que ele se serve para atuar no mercado”
(processo n.° 6742/1999.L1.S2).

Determinante da necessidade de prote¢do dos agentes econémicos, a proibicdo da
concorréncia desleal e da divulgacdo de informag6es confidenciais assenta no recurso a
formas de atuacdo que traduzem maioritariamente o exercicio da liberdade de expressao
consagrada no artigo 10.° n.° 1 da CEDH. Na verdade, a generalidade dos atos previstos
pelo legislador assenta na existéncia de uma mensagem destinada a promover produtos
ou servigos, constituindo uma restricdo da liberdade de expresséo, que néo pode deixar

de ser analisada ao abrigo do artigo 10.° n.° 2 da CEDH. Neste sentido, a suscetibilidade



de criar confusdo manifesta-se sobretudo face a imitacao de elementos externos dos bens,
como os rotulos e as embalagens (artigo 311.°n.° 1 alinea a) do CPI); os atos denegritorios
dependem da existéncia de “falsas afirmagdes” (artigo 311.° n.° 1 alinea b) do CPI); o
aproveitamento da reputacdo alheia assenta também em “informagdes ou referéncias ndo
autorizadas” (artigo 311.° n.° 1 alinea c) do CPI); finalmente, os atos enganosos resultam
de “falsas indicagdes” e “falsas descri¢des” relativas aos produtos e servigos, bem como
a situacgdo financeira, clientela e atividades desenvolvidas pelo profissional (artigo 311.°
n.° 1 alineas, d), €) e f) do CPI).

4.1.1. Contra atos de concorréncia desleal

De acordo com a concecdo tradicional, ainda maioritariamente adotada face ao
ordenamento juridico portugués, a disciplina da concorréncia desleal visa garantir as
posicBes adquiridas pelos agentes econdmicos nas suas relacdes reciprocas, acautelando
os interesses individuais dos concorrentes a diferenciacdo no mercado, a protecdo da
reputacdo econdmica e ao aproveitamento do préprio esforco. Esta visdo corporativa e
subjetiva justifica-se historicamente face a estrutura econémica centrada na producéo que
caracterizou o periodo subsequente a Revolugdo Industrial. De acordo com a posi¢do
resultante do parecer n.° 17/57 da Procuradoria-Geral da Republica, importa proibir os
“atos suscetiveis de causar prejuizo a empresa de um competidor pela usurpagdo, ainda
que parcial, da sua clientela, com vista a criacdo e expansdo, direta ou indireta, de uma
clientela propria”, como resulta dos acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 24 de
abril de 2012 (processo n.° 424/05.7TYVNG.P1.S1) e 26 de fevereiro de 2015 (processo
n. 1288/05.6TYLSB.L1.S1).

Com a evolucdo para o modelo social no direito comparado, a disciplina da
concorréncia desleal passa a prescindir da estrita relacdo de concorréncia entre os sujeitos
que caracterizava a concecdo tradicional, reconfigurando-se como instrumento de
protecdo de um conjunto alargado de interesses (FONT GALAN, 1986, p. 246). Neste
sentido, a protecdo dos agentes econdmicos depende hoje mais amplamente da existéncia
de um ato de intervencdo no mercado, abrangendo também os comportamentos dos
profissionais que se dirigem aos consumidores, como a comunicagdo comercial.
Associada as novas exigéncias do mercado, esta reconfiguracdo do ambito de aplicacéo
da concorréncia desleal decorre do afastamento da abordagem funcional que identifica a
disciplina com um instrumento de protecdo contra o desvio de clientela (AMORIM, 2017,
p. 60).



O artigo 311.° do CPI proibe “todo o ato de concorréncia contrario as normas e
usos honestos de qualquer ramo de atividade economica”, que Se concretiza na proibicao
dos atos confusorios, denegritdrios, parasitarios e enganosos previstos nas alineas. Atenta
a dimensdo valorativa desta clausula geral, a concorréncia desleal afirma-se como uma
disciplina de conteudo marcadamente evolutivo, cuja flexibilidade é determinante num
contexto econdémico, social e tecnolégico em constante evolugdo. Para este efeito, releva
especialmente a margem de apreciacdo dos Estados em sede de liberdade de expresséo,
reconhecida pelo TEDH. Ora, na disciplina da concorréncia desleal, o problema da
restricdo da liberdade de expressdo suscita-se sobretudo a propoésito da protecdo da honra,
a que alude o artigo 10.° n.° 2 da CEDH e que constitui 0 bem juridico visado pela
proibicdo de atos denegritdrios e dos atos parasitarios.

Assim, nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 311.° do CPI, constituem atos de
concorréncia desleal “as falsas afirmacgdes feitas no exercicio de uma atividade
econdmica, com o fim de desacreditar os concorrentes”. Considerando a garantia da
liberdade de expressdo na atividade econdmica, o legislador restringiu a deslealdade as
afirmacdes falsas e consagrou a designada exceptio veritatis, como instrumento da
racionalidade das decisdes econdmicas dos consumidores e da transparéncia do mercado.
Este elemento objetivo afasta dos atos denegritérios as afirmacdes cuja veracidade ndo
pode ser aferida, na medida em que ndo contenham expressdes concretas e comprovaveis
(LARA GONZALEZ, 2007, p. 126). Acresce que a consagracdo do fim de desacreditar ou
animus denigrandi obriga a verificacdo do dolo especifico, que incide sobre a propria
denegricdo do concorrente enquanto resultado da conduta. Ou seja, ao consagrar 0
pressuposto da intencdo do agente, o ordenamento juridico portugués introduziu na
proibicdo dos atos denegritorios especiais dificuldades probatdrias.

Ficam abrangidas pelo artigo 311.° n.° 1 alinea b) do CPI a publicidade de tom
pessoal, relativa a situacdo econdémica e financeira do concorrente, a ilicitude da sua
conduta profissional ou & continuidade da sua atividade, bem como a publicidade de tom
estritamente pessoal que incide sobre elementos relativos a esfera privada, como a
nacionalidade, religido ou ideologia politica. Desta forma, considera-se desleal,
independentemente da correspondéncia das afirmacbes com a realidade dos factos, a
auséncia de uma conexao relevante da comunicagdo comercial com o exercicio da
atividade econdmica desenvolvida pelo concorrente. No entanto, na medida em que fica
dependente da verificacdo de uma relagdo de concorréncia entre os sujeitos, do recurso a

expressdes concretas e comprovaveis e ainda do dolo especifico, a proibicdo de atos



denegritérios tem hoje aplicacdo meramente residual, relevando predominantemente
como limite a licitude da publicidade comparativa, para os efeitos do artigo 16.° n.° 2
alinea e) do CPub.

Visam também a protecdo da honra os atos parasitarios, proibidos pela alinea c)
do n.° 1 do artigo 311.° do CPI, relativa a “invocagdes ou referéncias ndo autorizadas
feitas com o fim de beneficiar do crédito ou da reputacdo de um nome, estabelecimento
ou marca alheios”. Estes atos parasitarios procuram atrair a atencdo dos destinatarios para
um determinado contetdo publicitario, pelo que a proibicdo deixa de assentar
estritamente numa relacdo de concorréncia entre 0s sujeitos, sendo transversal a todos os
sectores de atividade (BURST, 1993, p. 97). O dolo especifico incide sobre o
aproveitamento da reputacdo, encontrando-se afastado na generalidade dos sistemas
juridicos de direito comparado, que tende a adotar uma concecéo objetiva de parasitismo
econdmico. Ja o aproveitamento do esforco alheio — resultante, por exemplo, da cépia de
catdlogos com custos de producdo significativos — apenas pode ser aferido a luz da
clausula geral de concorréncia desleal.

Acresce que, ao contrario do que se verifica nos atos denegritérios, a proibicdo
dos atos parasitarios ndo depende da falsidade das afirmacdes, pelo que também as
referéncias verdadeiras podem implicar concorréncia desleal (ASCENSAO, 2002, p. 452).
Constitui uma modalidade de ato parasitario o designado reclamo por referéncia,
expressamente previsto, quanto as denominacdes de origem, no artigo 306.° n.° 3 do CPI,
que proibe a promocédo de produtos e servicos através da introducédo de expressdes como
“género”, “tipo”, “qualidade” ou “equivalente”. Contudo, face as referéncias verdadeiras,
subsiste uma relacdo de tensdo entre a deslealdade do aproveitamento da reputacdo e a
liberdade de expressdo dos agentes econdmicos. No ordenamento juridico francés, a partir
de meados do século XX, a jurisprudéncia passou a reconhecer a admissibilidade das
expressoes que permitissem estabelecer uma conexao com outro estabelecimento (“antigo
armazém”, “antiga casa”, “antigo empregado”, “antigo gerente” e semelhantes), desde
gue fossem verdadeiras e ndo abusivas (ROUBIER, 1952, p. 542).

Face a atual prevaléncia dos recursos intangiveis sobre os ativos tradicionais das
empresas, a reputacdo constitui um pressuposto do exercicio da atividade econémica
(RODRIGUEZ GUITIAN, 1996, p. 155). No entanto, a lesdo da reputacdo ndo afeta s 0s
concorrentes, pressuposto em que assenta 0 modelo profissional de concorréncia desleal,
mas também o comportamento econdémico dos consumidores, que atribuem ao valor da

confianca um papel de referéncia, sobretudo num contexto de excesso de oferta. Esta



reputacdo econdmica traduz uma manifestacdo da necessidade de protecdo da honra, a
que alude o artigo 10.° n.° 2 da CEDH para efeitos do fundamento das restrigdes a
liberdade de expressdo. Neste sentido, a honra emana do conjunto de relacOes
interpessoais e da valoracdo das condutas do sujeito, realizada pelo mercado, entendido
num sentido subjetivo amplo, que abrange o conjunto dos consumidores atuais e
potenciais, bem como os restantes agentes econémicos. Daqui decorre que a honra se
identifica com os valores da credibilidade, do prestigio e da confianga, autonomizados
pelo artigo 187.° do Cadigo Penal.

Na jurisprudéncia relativa a liberdade de expressdo, a protecdo da honra é
frequentemente invocada a propoésito das figuras pablicas e politicos. No caso UJ c.
Hungria, n.° 23954/10, 19 de julho de 2011, o TEDH veio afirmar a distingdo entre a
reputacao relativa ao estatuto social das pessoas, cuja violacdo tem impacto na dignidade,
e a reputacdo comercial, desprovida desta dimensdo moral. Esta reputacdo comercial
constituiu fundamento no caso Jacubowski c. Alemanha, n.° 15088/89, 23 de junho de
1994, relativo a aplicacdo da clausula geral de concorréncia desleal prevista no
ordenamento juridico aleméo para proibicao de atos denegritérios, onde o TEDH voltou
a reiterar a margem de apreciacdo dos Estados na delimitacdo das restri¢bes a liberdade
de expressdo na atividade econdémica. Ainda no quadro da protecdo da honra, no caso
Hertel c. Suica, n.® 59/1997/843/1049, 25 de agosto de 1998, o TEDH tinha considerado
existir violacdo do principio da proporcionalidade na proibicao da difusdo de resultados
da investigacdo cientifica com impacto na atividade econémica.

Em suma, a reputacdo econdmica integra um direito condicionado pelas
valoracBes sociais e culturais em cada momento histérico. Considerando a natureza
evolutiva do desvalor da comunidade sobre as condutas que integram uma lesdo da honra,
a transicdo para a era digital veio alargar o que pode admitir-se como socialmente
adequado face a liberdade de expresséo na atividade econdmica. N&o obstante, a tutela da
lealdade nas relac6es de mercado deve assentar ainda predominantemente na protecao da

reputacdo econdmica (AMORIM, 2017, p. 451).

4.1.2. Contra a divulgacéo de informacdes confidenciais

O artigo 10.°n.° 2 da CEDH prevé a possibilidade de a liberdade de expressao ser
restringida “para impedir a divulgagdo de informag¢des confidenciais”. A jurisprudéncia
do TEDH relativa a esta matéria tem sido direcionada sobretudo para a atividade dos

jornalistas, como se verifica, entre outros, no caso Stoll c. Suiga, n.° 69698/01, 10 de



dezembro de 2007. No entanto, a necessidade de protecdo de informagdes confidenciais
face a liberdade de expressdo manifesta-se também no exercicio da atividade econdmica,
onde importa acautelar a divulgacao de segredos comerciais.

Ao transpor para o0 ordenamento juridico portugués a Diretiva (UE) 2016/943, o
CPI autonomizou a protecdo dos segredos comerciais face a concorréncia desleal,
alargando o seu @&mbito de aplicacdo. Contudo, a dimens&o valorativa do regime juridico
continua a assentar na remissdo para uma clausula geral relativa as praticas comerciais
honestas, bem como na consagra¢do do principio da proporcionalidade, que se manifesta
designadamente na introducdo de uma clausula de relevancia e na discricionariedade
atribuida aos tribunais nacionais para ponderacdo de um conjunto de interesses.

O artigo 313.°n.° 1 do CPI enuncia os requisitos cumulativos que as informagdes
devem preencher para serem protegidas: “a) sejam secretas, no sentido de ndo serem
geralmente conhecidas ou facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configuracdo e
ligacdo exatas dos seus elementos constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam
normalmente com o tipo de informagdes em questdo; b) tenham valor comercial pelo
facto de serem secretas; ¢) tenham sido objeto de diligéncias razoaveis, atendendo as
circunstancias, por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das informaces, no
sentido de as manter secretas”. Ao fazer depender o conceito de segredos comerciais
destes requisitos cumulativos, o legislador restringiu a protecdo a um conjunto limitado
de informacdes, 0 que permite evitar restricGes desnecessarias aos direitos de outros
agentes econdmicos, nomeadamente para os efeitos do exercicio da liberdade de
expressao.

Ora, de acordo com o artigo 314.° do CPI, a violacdo dos segredos comerciais
depende da obtencédo da informacéo, seguida de divulgacdo ou utilizacdo. Considerando
que é suficiente a ilicitude de um dos atos, o problema comeca por se suscitar a proposito
da aquisicdo dos segredos comerciais. Assim, se a aquisicdo ndo traduzir o exercicio
normal da atividade do agente, fica inquinada a posterior divulgag&o ou utilizagdo. O
primeiro caso configura-se como um ato de agressdo, cujo risco se encontra hoje
potenciado pelas tecnologias digitais, uma vez que a informacéo deixa de estar guardada
apenas em suporte fisico. O segundo caso, tradicionalmente mais frequente, integra uma
hipotese de parasitismo economico, entendido como um aproveitamento do esforgo
realizado por um profissional, que beneficia do sucesso comercial das iniciativas de
outrem, sem assuncdo de risco proprio nem necessidade de incorrer nas respetivas
despesas (AMORIM, 2009, p. 59).



Segundo o disposto no n.° 2 do artigo 314.° do CPI, “constitui ainda ato ilicito a
utilizacdo ou divulgacdo de um segredo comercial, sem 0 consentimento do respetivo
titular, por pessoa que preencha uma das seguintes condicdes: a) tenha obtido o segredo
comercial ilegalmente; b) viole um acordo de confidencialidade ou qualquer outro dever
de ndo divulgar o segredo comercial; c) viole um dever contratual ou qualquer outro dever
de limitar a utilizagdo do segredo comercial”. Desta forma, a ilicitude da divulgacdo e da
utilizacdo estd maioritariamente dependente de uma aquisi¢do ilegal. No quadro do
exercicio da liberdade de expressao, a relevancia da divulgacéo do segredo comercial é
determinada pelo facto de colocar o recetor em condi¢des de utilizar a informacéo,
ficando a sua ilicitude dependente apenas desta possibilidade e ndo da efetiva utilizagéo
(GALAN CORONA, 1992, p. 97). Neste caso, a prova da violagdo pode resultar do acesso
ao segredo comercial pelo sujeito e das similitudes relevantes entre as prestacdes
oferecidas no mercado.

Acresce que nos termos do n.° 3 do artigo 314.° do CPI, “constitui ainda ato ilicito
a obtencéo, utilizacdo ou divulgacdo de um segredo comercial sempre que uma pessoa,
no momento da obtencdo, utilizacdo ou divulgacdo, tivesse ou devesse ter tido
conhecimento, nas circunstancias especificas em que se encontrava, que 0 segredo
comercial tinha sido obtido direta ou indiretamente de outra pessoa que o estava a utilizar
ou divulgar ilegalmente nos termos do numero anterior”. Determinante também no
quadro do exercicio da liberdade de expressdo na atividade econémica, a norma permite
censurar o comportamento do adquirente indireto de segredos comerciais, suscitando
sobretudo o problema da prova do conhecimento relativo a origem da informacéo. Entre
outros indicios relevantes, podem ser considerados a identidade do transmitente, a
natureza ou o preco da informacéo.

O problema suscita-se frequentemente a propoésito da cessacdo do contrato de
trabalho seguida de divulgacdo dos segredos comerciais do anterior empregador. Ao
contrério do que se verifica relativamente a utilizacdo da informacdo para efeitos do
exercicio de atividade por conta prépria, a divulgacéo dos segredos comerciais ndo parece
justificada pela garantia constitucional da liberdade de trabalho, fundada axiologicamente
nos artigos 47.° e 58.° da CRP, que consagram respetivamente a liberdade de escolha de
profissdo e o direito ao trabalho. Em conformidade com o que resulta do artigo 10.°n.° 2
da CEDH, a liberdade de expressdo ndo deve servir como fundamento de licitude da

divulgacéo de informacdes confidenciais.



4.2. Protecao dos consumidores

A par da garantia dos interesses dos agentes econdmicos, a disciplina da
concorréncia desleal visa também a tutela da liberdade de escolha dos consumidores, que
integra um dos pressupostos do mercado concorrencial. Este principio de dupla protecao
coincide com o afastamento do modelo estritamente profissional e manifesta-se sobretudo
na proibicdo de atos enganosos prevista nas alineas d), €) e f) do n.° 1 do artigo 311.° do
CPI, que incide sobre “falsas indica¢des” e “falsas descri¢des” relativas aos produtos e
servigcos, bem como a situacdo financeira, clientela e atividades desenvolvidas pelo
profissional. O legislador portugués acautelou, desta forma, a possibilidade de os
consumidores escolherem, de forma esclarecida e livre, os produtos e servigos que melhor
correspondem a satisfacdo das suas necessidades.

Face ao aumento da concorréncia que se verificou na economia portuguesa
sobretudo a partir dos anos 80 do século XX, os consumidores passaram a assumir um
papel fundamental nas relagdes de mercado, o que acontece em detrimento da anterior
centralidade da producdo. Ora, a protecdo dos consumidores procura acautelar a
vulnerabilidade decorrente da assimetria de informacéo e do desequilibrio de poder de
negociacdo face aos profissionais (ANDRADE, 2002, p. 46). Funda-se axiologicamente no
artigo 60.° da CRP, que visa o “direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a
formacdo e a informacdo, a protecdo da salde, da seguranca e dos seus interesses
econdmicos, bem como a reparacdo de danos”.

No quadro da protecdo dos consumidores, o problema da liberdade de expresséo
na atividade econémica suscita-se especialmente a propoésito do CPub e do DL PCD. A
regulacdo autdnoma da comunicacdo comercial no ordenamento juridico portugués €
tributaria da perspetiva corporativa da concorréncia desleal tradicionalmente adotada, que
limita a disciplina & protec&o dos concorrentes.? Considerando a relevancia da informagc&o
para 0s consumidores, de acordo com o modelo de comportamento econémico

desenvolvido pelas teorias neoclassicas, ambos os diplomas incidem maioritariamente

2 A generalidade dos ordenamentos juridicos europeus ndo dispde de um diploma destinado a
regular exclusivamente a publicidade. Excetua-se em Espanha a Ley General de Publicidad, aprovada pela
Lei n.° 34/1988, de 11 de novembro, que serviu de inspiracdo na elaboracdo do CPub. A regulacdo da
publicidade fica abrangida pelo direito do consumidor no Reino Unido, que aprovou o Consumer Protection
from Unfair Trading Regulations 2008 para integrar o regime juridico das praticas comerciais desleais, mas
também em Itélia, onde o Codice del Consumo foi alterado através do DL n.° 146/2007, de 2 de agosto e
em Franca, onde o Code de la Consommation foi alterado através da Lei n.° 2008/3, de 3 de janeiro. Fica
abrangida pela disciplina da concorréncia desleal na Alemanha, encontrando-se regulada na Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb, com as alteragdes introduzidas pela Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (1. UWGANdG), de 22 de dezembro de 2008.



sobre a publicidade enganosa. A regulacdo da comunicagdo comercial enquadra-se entdo
na perspetiva de protecdo dos consumidores que visa assegurar a maior utilidade e o
menor custo das transacGes comerciais, o que justifica também a licitude da publicidade

comparativa.

4.2.1. Publicidade enganosa

De acordo com o disposto no artigo 60.° n.° 2 da CRP, s&o proibidas “todas as
formas de publicidade oculta, indireta ou dolosa”. Neste sentido, ao introduzir um
conjunto de restricdes a liberdade de expressdo dos agentes econdémicos, a regulacdo da
comunicagdo comercial visa a garantia do direito a informacao dos consumidores, que se
concretiza sobretudo na proibicdo da publicidade enganosa, prevista no artigo 11.° do
CPub e nos artigos 7.° a 9.° do DL PCD. Esta centralidade da publicidade enganosa
justifica-se historicamente no quadro do acesso limitado a informacdo num periodo
dominado pelo excesso de oferta. De facto, quando os produtores e distribuidores
detinham exclusivamente a informac&o sobre o mercado e o controlo da tecnologia, as
decisbes econdmicas dos consumidores ficavam dependentes dos conteddos que lhes
eram transmitidos de forma massificada e unilateral pela publicidade.

Nos termos do artigo 10.° do CPub, “a publicidade deve respeitar a verdade, ndo
deformando os factos” (n.° 1) e “as afirmacdes relativas a origem, natureza, composicao,
propriedades e condi¢des de aquisicdo dos bens ou servigos publicitados devem ser exatas
e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias competentes” (n.° 2). Esta
concecao ¢é tributaria da prevaléncia de argumentos de natureza técnica e funcional na
comunicacdo comercial de massas dominante até a década de 70 do século XX. Ou seja,
na medida em que as caracteristicas e os beneficios dos produtos integravam os principais
elementos de diferenciacdo face a concorréncia, a informacéo constituia um instrumento
privilegiado de protecdo dos consumidores, permitindo assegurar a racionalidade das suas
decisdes econdmicas. Assim, ficam excluidas do ambito de aplicacdo do principio da
veracidade 0s juizos estimativos e as apreciacfes subjetivas, como 0s juizos estéticos ou
as consideracOes relativas a gostos pessoais (FERNANDEZ-NOVOA, 1975, p. 378). Ora,
considerando a transicdo para a dimensdo emocional e simbolica da publicidade, o
principio da veracidade tem atualmente uma escassa relevancia na generalidade dos
sectores de atividade. Fora do contexto da atividade economica, o TEDH considera que
ficam abrangidas pelo artigo 10.° da CEDH as meras opinides ndo suscetiveis de prova,

como resulta do caso Jerusalem c. Austria, n.° 26958/95, 27 de fevereiro de 2001.



O principio da veracidade postula tradicionalmente a conformidade dos produtos
ou servicos promovidos com o contetdo da mensagem publicitaria. Mas pode igualmente
ser abordado numa dimensdo subjetiva, que permite atender a convicgdo dos
consumidores ou as suas fundadas expectativas face a comunicacdo comercial. Desta
forma, ndo releva apenas a falta de correspondéncia entre o contetdo literal da mensagem
publicitéria e a realidade da oferta, como se verifica nas alineas d), e) e f) do n.° 1 do
artigo 311.° do CPI, mas também as informagdes que “mesmo sendo factualmente
corretas”, induzem ou sdo suscetiveis de induzir em erro 0s consumidores, nos termos do
artigo 7.° n.° 1 do DL PCD. A suscetibilidade de inducdo em erro deve ser avaliada em
funcdo da integridade ou indivisibilidade da campanha publicitéria, que determina uma
andlise qualitativa centrada na impressao global, sem atender separadamente a cada uma
das partes integrantes (TATO PLAZA, 2008, p. 551). Neste sentido, 0 engano incide sobre
o significado mais imediato do anuncio, afastando-se eventuais interpretacdes subtis do
seu conteudo.

Este principio da veracidade tem como principal corolario a proibicdo da
publicidade enganosa, resultante dos artigos 7.° a 9.° do DL PCD, relativos as préaticas
comerciais enganosas nas relagdes com os consumidores e para 0s quais remete hoje o
artigo 11.° do CPub, cujo dmbito de aplicacéo se restringe as relacfes entre profissionais
nos termos do artigo 43.° do CPub. Ficam abrangidas a publicidade enganosa por agéo e
a publicidade enganosa por omissdo, que assenta na violagao de um dever de informagc&o.®
Acresce que ao consagrar um conceito amplo de engano, o artigo 7.°n.° 2 alinea a) do DL
PCD abrange também “qualquer atividade de promog¢ado comercial relativa a um bem ou
servico, incluindo a publicidade comparativa, que crie confusdo com quaisquer bens ou
servigos, marcas, designagdes comerciais € outros sinais distintivos de um concorrente”.

Ou seja, passa a considerar-se acdo enganosa 0 comportamento previsto na alinea a) do

3 A publicidade enganosa por omisséo comegou por ser abordada no quadro da suscetibilidade de
inducdo em erro, em fungdo das expectativas criadas pela mensagem. Centrava-se, por isso, nas alegagdes
publicitarias incompletas, por violagdo de um dever de esclarecimento face ao contelido da mensagem,
conduzindo a uma incorreta representagao global relativa a oferta. Pelo contrario, da violagdo de um dever
de informacdo — ou omissdo em sentido estrito — ndo decorre qualquer suscetibilidade de inducéo em erro
(OELFFEN, 2012, p. 49).

No ordenamento juridico portugués, o artigo 9.° n.° 1 do DL PCD prevé a omissao em sentido
estrito e a inducdo em erro decorrente de apresentacdo inadequada da informac&o. A alinea a) e a primeira
parte da alinea b) consagram a omissdo em sentido estrito, que corresponde as hipdteses em que o
profissional “omite uma informagio com requisitos substanciais para uma decisdo negocial esclarecida do
consumidor” ou oculta essa informacdo. A distingdo entre a omissdo e a ocultacao parece resultar de uma
graduacdo em funcdo da intencdo do profissional. J& a segunda parte da alinea b) prevé os casos em que o
profissional apresenta a informagdo “de modo pouco claro, ininteligivel ou tardio”, fazendo depender a
publicidade enganosa por omissdo das expectativas criadas pelo conteido da mensagem.



n.° 1 do artigo 311.° do CPI, nos termos da qual constituem concorréncia desleal “os atos
suscetiveis de criar confusdo com a empresa, 0 estabelecimento, os produtos ou 0s
servigos dos concorrentes, qualquer que seja 0 meio empregue”.

A proibicdo da publicidade enganosa depende ainda da verificacdo de uma
clausula de relevancia, relativa a suscetibilidade de distorcer de maneira substancial o
comportamento econémico dos consumidores. Segundo a alinea €) do artigo 3.° do DL
PCD, importa que a pratica comercial “prejudique sensivelmente a aptidao do consumidor
para tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisao
de transagao que nao teria tomado de outro modo”. Tributaria da defesa da concorréncia,
a clausula de relevancia resulta da preocupagdo com o desenvolvimento do mercado
interno, manifestada na Diretiva 2005/29/CE. Ao diminuir o &mbito de aplicacdo da
proibicdo da publicidade enganosa, acautela o exercicio da liberdade de expressdo dos
agentes economicos, para os efeitos do artigo 10.° da CEDH.

No quadro da dimens&o subjetiva da publicidade enganosa e da consagracao de
uma clausula de relevancia no regime juridico das praticas comerciais desleais, 0
legislador europeu enunciou como critério de afericdo o “consumidor médio,
normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em conta fatores de
ordem social, cultural e linguistica” (Considerando 18 da Diretiva 2005/29/CE). Assim,
atende-se a atitude e aos conhecimentos, sobretudo ao nivel da experiéncia e da aptiddo
necessarias para interpretar corretamente as mensagens, bem como da ado¢do de um
comportamento ativo e responsavel na procura de informacédo relativa ao produto ou
servigo (GONZALEZ VAQUE, 2004, p. 47). Atende-se igualmente ao facto de o cuidado e
a ponderacdo variarem em funcdo da natureza e do valor do bem em causa. A adogéo de
um parametro de afericdo excessivamente exigente e sem tradicdo na generalidade dos
ordenamentos juridicos dos Estados Membros insere-se num modelo liberal de protecdo
dos consumidores, que se justifica também no quadro da preocupacdo com o
desenvolvimento do mercado interno.

Com a generalizacdo do acesso as tecnologias digitais, as relagdes de mercado
sofreram alteracBes profundas, na medida em que os consumidores j& ndo sdo meros
recetores passivos dos contetdos veiculados pelos anunciantes. A comunicagdo comercial
passa a ser essencialmente interativa e a bidirecional. Face a dimenséo colaborativa da
Internet, potenciada sobretudo pelas redes sociais, os foruns e as comunidades de partilha
de contetidos, os consumidores podem agora obter autonomamente a informacgédo de que

necessitam, verificar a veracidade dos argumentos dos anunciantes e procurar as melhores



alternativas, nomeadamente ao nivel do preco. Atenta a correspondéncia entre informagéo
e poder de mercado numa estrutura concorrencial, esta disponibilidade de contetdos
relevantes e independentes esteve na origem do afastamento do predominio dos
produtores e dos distribuidores, que caracterizou quase todo o século XX, dando lugar a
uma revolucao do poder de mercado (SEYBOLD, 2002, p. 3). Esta generalizacdo do acesso
as tecnologias digitais reduziu o controlo dos profissionais sobre a disseminacdo de
informacao relativa aos seus produtos e servicos, contribuindo para incrementar de forma
significativa o poder de mercado dos consumidores. Atenuada a vulnerabilidade dos
consumidores e autonomamente garantido o seu direito a informacdo, deixam de se
justificar algumas restri¢cGes ao contetdo da publicidade.

Por fim, importa referir que ndo constitui acdo enganosa o exagero publicitério,
resultante de consideracdes vagas, irreais ou ficcionadas, geralmente associadas a
autoelogios genéricos ou afirmacdes de superioridade, lideranca ou exclusividade em
relacdo ao conjunto dos concorrentes. A licitude do exagero publicitario funda-se no
artigo 253.° n.° 2 do Cdédigo Civil, nos termos do qual “ndo constituem dolo ilicito as
sugestdes ou artificios usuais, considerados legitimos segundo as conce¢es dominantes
no comercio juridico, nem a dissimulacdo do erro, quando nenhum dever de elucidar o
declarante resulte da lei, de estipulagdo negocial ou daquelas concegdes”. Ou seja, nos
casos em que o0 anunciante ndo esteja obrigado ao cumprimento de deveres de informacao,
0 exagero publicitario constitui uma manifestacdo da liberdade de expressdo na atividade

econdmica.

4.2.2. Publicidade comparativa

Nos termos do n.° 1 do artigo 16.° do CPub, “é comparativa a publicidade que
identifica, explicita ou implicitamente, um concorrente ou 0s bens ou servi¢os oferecidos
por um concorrente”. Apesar de amplamente criticado pela doutrina, por abranger todas
as modalidades de publicidade alusiva, este conceito foi adotado na generalidade dos
ordenamentos juridicos dos Estados Membros (KOHLER e BORNKAMM, 2013, p. 1018). Ora,
a identificacdo do concorrente pode ser implicita, desde que inequivoca. Neste sentido,
constituem indicios da publicidade comparativa a coincidéncia temporal e/ou espacial das
campanhas realizadas, a agressividade da mensagem, a estrutura de mercado — sobretudo
nos casos de duopolio e oligopolio —, bem como o recurso as mesmas técnicas

publicitérias e ainda a notoriedade do produto ou servi¢o em causa.



Até a década de 90 do século XX, a protecdo dos concorrentes e 0 estigma social
da comparagdo de produtos impediram o desenvolvimento desta técnica publicitaria na
generalidade dos paises europeus. Contudo, a licitude da publicidade comparativa
resultante da Diretiva 97/55/CE veio abrir caminho para a admissibilidade de condutas
que, encontrando-se formalmente abrangidas pela proibicdo dos atos denegritérios em
sede de concorréncia desleal, devem ainda considerar-se socialmente adequadas. Na
verdade, a comparagdo determina sempre a existéncia de um prejuizo da reputacdo
econdémica dos concorrentes, sendo censuravel apenas a denegricdo desnecessaria
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2011, p. 272). O fundamento da licitude da publicidade
comparativa reside na informacdo dos consumidores e na transparéncia do mercado,
enquanto elementos determinantes da racionalidade das decisdes econdmicas.

Como reconheceu precursoramente o Tribunal de Justica da Unido Europeia no
caso GB-INNO-BM, relativo a comparacdo de precos, o direito dos consumidores a
informagdo viria a ser decisivo para a consagracdo da licitude, em detrimento do interesse
dos concorrentes (acérddo de 7 de marco de 1990, processo n.° C-362/88). Assim se
justifica que posteriormente, no caso Pippig Augenoptik, o Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia tenha afirmado que “as condigdes exigidas para a publicidade comparativa
devem ser interpretadas no sentido mais favoravel a esta”, sendo a respetiva licitude
apreciada “exclusivamente a luz dos critérios fixados pelo legislador comunitario”, em
conformidade com a harmoniza¢do maxima da Diretiva 97/55/CE (ac6rdéo de 8 de abril
de 2003, processo n.° C-44/01).

Mas a licitude da publicidade comparativa assenta, desde logo, na aplicabilidade
da liberdade de expressdo enunciada no artigo 10.° da CEDH a atividade econdmica.
Neste sentido, a proposito da disciplina da concorréncia desleal vigente no ordenamento
juridico austriaco, no caso Krone Verlag GmbH & Co KG c. Austria, n.° 39069/97, 11 de
marco de 2004, o TEDH considerou que violava o principio da proporcionalidade a tutela
da reputacdo dos agentes econdmicos em detrimento da informacdo dos consumidores
resultante da proibi¢do da comparagéo de precos.

No ordenamento juridico portugués, apos a transposi¢do da Diretiva 2005/29/CE,
a semelhanca do que se verifica relativamente & publicidade enganosa, o artigo 16.° do
CPub aplica-se hoje apenas as relagdes entre profissionais, de acordo com o disposto no
artigo 43.° do CPub. N&ao obstante, considerando que a disciplina da publicidade
comparativa visa cumulativamente a protecdo dos concorrentes e dos consumidores, no

artigo 16.°n.° 2 do CPub sdo desnecessérias as referéncias a proibicdo de engano na alinea



a), a proibicdo de confusdo na alinea d), a proibicdo de denegricdo na alinea e) e a
proibicdo de aproveitamento da reputacdo na alinea g), na medida em que correspondem
a atos genericamente proibidos pela concorréncia desleal e pelo regime juridico das
praticas comerciais desleais. Nas relacbes com consumidores, a publicidade comparativa
dispensa agora a substituibilidade dos produtos ou servigos e a objetividade da
comparacao, previstas nas alineas b) e c), cujo &mbito de aplicacao se restringe as relacoes
entre profissionais. Em conformidade com a garantia da liberdade de expressdo e com a
evolucdo para a dimensdo emocional e simbolica da publicidade, passa a considerar-se
licita nas relagfes com consumidores a publicidade comparativa que realiza um confronto

subjetivo das prestacdes (AMORIM, 2018, p. 113).

4.2.3. Especial vulnerabilidade dos menores

Para os efeitos do artigo 10.° n.° 2 da CEDH, fica igualmente abrangida pela
necessidade de protecdo dos “direitos de outrem”, a tutela da especial vulnerabilidade dos
menores no contexto da atividade econdmica. O regime juridico da publicidade dirigida
a menores visa acautelar o aproveitamento da sua vulnerabilidade psicoldgica, que
coincide com uma menor capacidade critica face aos conteudos promocionais, tendo
fundamento no ordenamento juridico portugués nos artigos 69.° e 70.° da CRP, relativos
a protecdo da infancia e da juventude.

O artigo 14.° n.° 1 do CPub prevé que “a publicidade especialmente dirigida a
menores deve ter sempre em conta a sua vulnerabilidade psicoldgica, abstendo-se,
nomeadamente, de: a) incitar diretamente os menores, explorando a sua inexperiéncia ou
credulidade, a adquirir um determinado bem ou servico; b) incitar diretamente os menores
a persuadirem 0s seus pais ou terceiros a comprarem os produtos ou servi¢os em questao;
c) conter elementos suscetiveis de fazerem perigar a sua integridade fisica ou moral, bem
como a sua salde ou seguranca, nomeadamente através de cenas de pornografia ou do
incitamento a violéncia; d) explorar a confianca especial que os menores depositam nos
seus pais, tutores ou professores”. A alinea e) do artigo 12.° do DL PCD qualifica como
agressiva em qualquer circunstancia a pratica comercial que consiste em “incluir em
anuncio publicitario uma exortacdo direta as criancas no sentido de comprarem ou
convencerem 0s pais ou outros adultos a comprar-lhes os bens ou servi¢os anunciados”.
Ou seja, importa distinguir a abordagem dos menores como consumidores-alvo, que
integra uma hipdtese de assédio, e como consumidores-intermediarios, através da

manipulacdo do nucleo familiar, que constitui influéncia indevida.



Acresce que a delimitacdo do ambito de aplicacao das referidas normas resulta do
tipo de produto anunciado, das caracteristicas da mensagem publicitaria — em especial,
do recurso a linguagem dirigida ao publico infantil — e de outras circunstancias, como a
sua insercdo entre determinados programas. A propdésito da garantia da liberdade de
expressdao, o TEDH tem afirmado genericamente a necessidade de atender ao impacto da
comunicagdo nos menores, como se verifica nos casos Kulis e Rozycki c¢. Polonia, n.°
27209/03, 6 de outubro de 2009 e Mouvement Raélien Suisse c. Suiga, n.° 16354/06, 13
de julho de 2012.

Por fim, de acordo com a margem de apreciacdo dos Estados para determinar a
necessidade e a extensdo das restricoes ao artigo 10.° da CEDH, subsistem no
ordenamento juridico portugués outras restricbes ao contetido da publicidade que visam
acautelar a especial vulnerabilidade dos menores. Assim, nos termos do n.° 2 do artigo
14.° do CPub, “os menores s6 podem ser intervenientes principais nas mensagens
publicitarias em que se verifique existir uma relacdo direta entre eles e o produto ou
servigo veiculado”. Esta relagdo direta afere-se em funcdo do destino, natureza, interesse
ou utilizacdo do produto ou servico pelos menores, pelo que deve atender-se também a
faixa etaria representada no anuncio. Na medida em que o legislador visa evitar a
instrumentalizacdo das criancas no contexto da atividade econdmica, fica excluida do
ambito de aplicacdo da norma a intervencdo secundaria ou de mera figuracdo. Esta
preocupacdo ndo existe noutros sistemas de direito comparado, onde 0s menores podem
ser intervenientes principais nas mensagens publicitarias, o que suscita problemas

considerando o recurso & Internet como suporte publicitério.

4.3. Protecao de interesses gerais

Constitui ainda fundamento da restricdo da liberdade de expressdo na atividade
econdmica a protecdo de interesses gerais, que concretizam predominantemente a
garantia da dignidade da pessoa humana, em que assenta a propria CEDH. Perante a
crescente globalizagdo dos mercados, a dignidade da pessoa humana oferece um
pardmetro de afericdo do contetdo das mensagens publicitarias (AMORIM, 2017, p. 56).
Face ao abandono da natureza eminentemente informativa da comunicagdo comercial e a
evolugéo para a dimensdo emocional e simbdlica, a proibicdo da publicidade violenta e
da publicidade discriminatoria assume hoje um papel relevante no quadro da delimitagédo

da liberdade de expressao dos anunciantes.



Ao proibir a publicidade violenta, o legislador protege o direito a integridade
pessoal, enunciado no artigo 25.° da CRP, segundo o qual “a integridade moral e fisica
das pessoas ¢ inviolavel”. Mas o apelo a violéncia na comunicagdo comercial seria, desde
logo, incompativel com a ideia de Estado de Direito e com a convivéncia pacifica inerente
a uma sociedade democratica. Desta forma, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 7.°
do CPub, é proibida a publicidade que “estimule ou faga apelo a violéncia, bem como a
qualquer atividade ilegal ou criminosa”. O incitamento a violéncia tem sido amplamente
censurado pelo TEDH, como resulta no contexto politico do caso Sirek c. Turquia, n.°
26682/95, 8 de julho de 1999. Também no caso Leroy c. Franca, n.° 36109/03, 2 de
outubro de 2008, relativo a apologia do terrorismo, o TEDH considerou existir uma
restricdo necessaria da liberdade de expressao.

Ja a proibicdo da publicidade discriminatoria 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,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, conviccles
politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacdo econdmica, condicdo social ou orientacdo
sexual” (n.° 2), mas também o direito a prote¢do contra “quaisquer formas de
discriminagdo”, previsto no artigo 26.°n.° 1 da CRP. Nos termos da alinea d) do n.° 2 do
artigo 7.° do CPub, é proibida a publicidade que “contenha qualquer discriminagdo em
relagdo a raga, lingua, territorio de origem, religido ou sexo”. A violagcdo desta norma
assenta frequentemente na discriminacdo em relacdo ao sexo, que face ao elenco previsto
pelo legislador constitui um dos fatores historicamente mais relevantes. Neste sentido,
constava expressamente do artigo 23.° do CPub de 1980 e do artigo 23.° do CPub de 1983
a proibicdo de “veicular a ideia de inferioridade ou subalternidade da mulher em relagao
ao homem ou reduzir a mesma ao seu papel doméstico tradicional” (n.° 1) e de utilizar a
“imagem da mulher como mero objeto da promogdo de bens ou servigos de que ndo é
exclusiva consumidora” (n.° 2).

A centralidade desta preocupagdo resulta igualmente da Resolugéo sobre o
impacto do marketing e da publicidade na igualdade entre homens e mulheres, de 3 de
setembro de 2008, onde o Parlamento Europeu afirma que “a publicidade que veicula
mensagens discriminatdrias e/ou degradantes com base no género e em todas as formas
de estereotipo de género constitui um obstaculo a uma sociedade moderna e igualitdria”.

Posteriormente, no Relatorio sobre o impacto da publicidade no comportamento dos



consumidores, de 23 de novembro de 2010, volta a reconhecer a necessidade de garantir
“o respeito da dignidade humana, sem discriminagdes de género, religido ou convicgdes,
deficiéncia, idade ou orientacdo sexual” (ponto 32).

Também o TEDH tem censurado qualquer forma de discriminacdo assente no
exercicio da liberdade de expressdao, designadamente, no caso Vejdeland e outros c.
Suécia, n.° 1813/07, 9 de fevereiro de 2012, a propoésito da orientacdo sexual, no caso
Norwood c. Reino Unido, n.° 23131/03, 16 de novembro de 2004, relativo a religido e no
caso Jersild c. Dinamarca, n.° 15890/89, 23 de setembro de 1994, relativo a raca. Na
verdade, de acordo com o disposto no artigo 17.° da CEDH, a liberdade de expressdo néo
pode ser usada para lesar outros direitos protegidos. Ora, o artigo 14.° da CEDH e o
Protocolo n.° 12 consagram a proibi¢do de discriminacdo fundada no “sexo, racga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a
uma minoria nacional, a riqueza, 0 hascimento ou outra situa¢do”.

Ainda no quadro do principio da licitude, o legislador portugués consagrou a
contrariedade ao bom gosto e decéncia, proibindo na alinea f) do n.° 2 do artigo 7.° do
CPub a publicidade que “utilize linguagem obscena”. Paralelamente, nos termos do artigo
1.° do DL n.° 254/76, de 7 de abril, que estabelece medidas relativas a publicacdo e
comercializacdo de objetos e meios de comunicagdo social de contetido pornografico, “é
proibido afixar ou expor em montras, paredes ou em outros lugares publicos, por a venda
ou vender, exibir, emitir ou por outra forma dar publicidade a cartazes, anuncios, avisos,
programas, manuscritos, desenhos, gravuras, pinturas, estampas, emblemas, discos,
fotografias, filmes e em geral quaisquer impressos, instrumentos de reproducdo mecénica
e outros objetos ou formas de comunicacdo audiovisual de contetdo pornogréfico ou
obsceno” (n.° 1), considerando-se como tal aqueles que “contenham palavras, descrigdes
ou imagens que ultrajem ou ofendam o pudor publico ou moral publica” (n.° 2).

Na medida em que o seu contetdo fica dependente das concec¢bes morais, sociais,
culturais e religiosas em cada momento vigentes, a proibicdo da contrariedade ao bom
gosto e decéncia deve abranger hipteses meramente residuais, sobretudo num contexto
de internacionalizacdo dos mercados. Estas restricbes a liberdade de expressdo dos
anunciantes justificam-se, para os efeitos do artigo 10.° n.° 2 da CEDH, pela necessidade
de “prote¢ao da moral”. No caso Miller e outros c. Suica, n.° 10737/84, 24 de maio de
1988, o TEDH considerou que a proibic¢ao da difusdo de imagens obscenas ndo constitui
violacdo da liberdade de expressdo, dado que a protegdo da moral deve ser especialmente

acautelada quando a mensagem esta acessivel ao publico em geral. Ou seja, aborda



paralelamente a tutela da vulnerabilidade dos menores, como tinha resultado ja do caso
Handyside c. Reino Unido, n.° 5493/72, 7 de dezembro de 1976. O TEDH reconheceu
ainda a maior margem de apreciacdo dos Estados face a protecdo da moral, no caso Open
Door e Dublin Well Woman c. Irlanda, n.° 14234/88 e n.° 14235/88, 29 de outubro de
1992, sobre a difusdo de informacdo relativa ao aborto.

Outras formas de protecdo do interesse publico resultam da alinea a) do n.° 2 do
artigo 7.° do CPub, que proibe a publicidade depreciativa de “institui¢des, simbolos
nacionais ou religiosos ou personagens historicas”. De acordo com o artigo 11.°n.° 1 e 2
da CRP sdo simbolos nacionais a bandeira e o hino, que a par da lingua constituem
elementos da identidade portuguesa. Importa salientar que o caracter depreciativo deve
ser avaliado segundo um critério objetivo. Acresce que nos termos da alinea g) do n.° 2
do artigo 7.° do CPub, ¢ também proibida a publicidade que “encoraje comportamentos
prejudiciais a protegdo do ambiente”. Desta forma, a norma reitera o disposto no artigo
66.° da CRP, pelo que a comunicacdo comercial deve garantir o respeito pelo equilibrio
ambiental, ndo promovendo comportamentos que aumentem o nivel de poluicdo, a
destruicdo da natureza e dos recursos.

A doutrina tem afirmado que, atento o valor normativo direto dos preceitos
constitucionais, as normas de remissao resultantes do principio da licitude podiam ter sido

dispensadas (CUESTA RUTE, 1989, p. 59).

5. Consideracoes finais

A publicidade assume um papel determinante no processo de comercializagéo,
como instrumento da diferenciagdo emocional dos profissionais e do proprio consumo
simbdlico, deixando de relevar apenas como mecanismo de escoamento da producao.
Estabelecida a sua protecdo ao abrigo do artigo 10.° da CEDH, importa ponderar as
restricdes a liberdade de expressdo dos agentes econdmicos face a necessidade de
acautelar fins legitimos.

As restrigOes relativas ao objeto das mensagens emitidas pelos profissionais no
contexto da atividade econdmica tém natureza taxativa e caracter sectorial, visando
sobretudo a protecdo da salde e a defesa do crédito. Atendendo ao principio da
proporcionalidade, a proibicdo absoluta da publicidade apenas se pode justificar em casos
pontuais, como o do tabaco e de alguns medicamentos, dado que a garantia de interesses
gerais parece ser suficientemente acautelada, em regra, pelo cumprimento dos deveres de

informacgdo a que ficam obrigados os profissionais. Também a autorizacdo prévia da



publicidade, genericamente incompativel com a proibicdo da censura, se justifica apenas
em sectores de atividade dotados de especial complexidade e tecnicidade. Desnecessarias
parecem ser algumas restri¢Oes relativas ao suporte das mensagens, nomeadamente 0s
limites ao tempo reservado a publicidade na televisao e na radio.

Ja as restricOes relativas ao contetdo das mensagens coincidem com a valoragédo
concreta de um anuncio em funcgdo da protecdo de determinados interesses e aplicam-se
independentemente do sector de atividade em causa. Neste contexto, releva a margem de
apreciacdo dos Estados para determinar a necessidade e a extensdo das restricdes ao
exercicio da liberdade de expressdo, especialmente em matéria comercial e no dominio
da publicidade, como tem sido reconhecido pela jurisprudéncia do TEDH. Ora, a tutela
da lealdade nas relagdes de mercado convoca a necessidade de protecdo dos interesses
privados dos agentes econdmicos, sobretudo ao nivel da reputacdo econdmica e dos
segredos comerciais, de acordo com o disposto no CPIl. Acresce que a regulacdo da
comunicacdo comercial resultante do CPub e do DL PCD visa sobretudo o direito a
informacdo dos consumidores, que para efeitos da garantia da racionalidade das suas
decisbes econdmicas, se manifesta na proibi¢do da publicidade enganosa e na licitude da
publicidade comparativa. No entanto, a tendéncia para diminuir o ambito de aplicacéo de
alguns regimes juridicos — justificada sobretudo pela transicdo para a era digital — acautela
o0 exercicio da liberdade de expressao. Esta natureza valorativa das restricdes relativas ao
conteddo das mensagens manifesta-se também na protecdo da moral, concretizada na
proibicdo da contrariedade ao bom gosto e decéncia, que deve abranger hoje hipoteses
meramente residuais. Menos dlvidas parece suscitar a proibicao da publicidade violenta
e da publicidade discriminatoria.

Em suma, uma vez reconhecida a garantia da liberdade de expressao na atividade
econdmica, as restricdes resultantes da regulacdo da comunicacdo comercial devem ser

sempre ponderadas restritivamente.
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