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CONCEITO JURIDICO DE PUBLICIDADE:
CONTRIBUTOS PARA UMA REDEFINICAO

Ana Clara Azevedo de Amorim*
Sumario

O conceito juridico de publicidade centra-se tradicionalmente
nos elementos objetivo, subjetivo e teleoldgico previstos no artigo 3.°
do Cdédigo da Publicidade. A comunicacdo comercial difundida em
ambiente digital reitera a prevaléncia da dimensdo sugestiva, bem
como airrelev@ncia da remuneracdo do titular do suporte. No entan-
fo, num contexto que a publicidade tende a dissimular-se sob a forma
de opinides aparentemente pessoais, & sobretudo determinante aim-
putabilidade da mensagem ao anunciante.

Palavras-chave
Publicidade, ambiente digital, lideres de opinido, relacdes publicas.

Abstract

The legal concept of advertising traditionally focuses on the ob-
jective, subjective and teleological elements provided for in artficle 3
of the Advertising Code. Commercial communication in digital world
reiterates the prevalence of suggestive dimension, as well as the irrel-
evance of the support holder's remuneration. However, in a context
where advertising tends to take the form of seemingly personal opin-

ions, it is mainly crucial whether the message can still be imputed fo
the advertiser.

Keywords
Advertising, digital world, opinion leaders, public relations.

*  Universidade Portucalense.
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Ana Clara Azevedo de Amorim

1. Introdugado

O surgimento da publicidade como fendmeno massificado
de promoc¢do de produtos e servicos coincide com a invencdo
da imprensa no século XV. Mas o seu desenvolvimento acen-
tuou-se apenas perante o excesso de oferta que caracterizou
a economia norte-americana do periodo que sucedeu a Gran-
de Depressdo de 1929 e no continente europeu apds a segunda
Guerra Mundial. A emissdo de mensagens publicitdrias visava en-
tdo informar os consumidores sobre a existéncia e as caracteristi-
cas dos bens fabricados, com vista a estimular a compra. No final
do século XX, associada d maturidade de alguns mercados, &
semelhanca das ofertas disponiveis, ao aumento da concorrén-
cia e as exigéncias crescentes dos consumidores, a significativa
perda da eficdcia da publicidade de massas determinou o apa-
recimento de novas modalidades de comunicacdo comercial,
como o marketing direto e as relagcdes publicas.

Com a transicdo para a Sociedade da Informacdo, a comu-
nicacdo comercial passou a difundir-se sobretudo em ambiente
digital, aproveitando a generalizacdo do acesso ds tecnologias.
Na medida em que constitui o principal instrumento de resposta
a evolucdo das relacoes de mercado, a publicidade assume um
papel determinante no processo de comercializacdo. Ora, num
contexto em permanente mutacdo, o conceito juridico enuncia-
do a partir do artigo 3.° do Cddigo da Publicidade e de outros
diplomas pode revelar-se obsoleto, nGdo abrangendo as realida-
des emergentes, em detrimento da protecdo dos destinatdrios.
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Importa referir que a delimitagdo do conceito juridico de pu-
blicidade ndo é uma questdo de ordem meramente semdantica,
dado que releva para efeitos da determinacdo do dmbito de
aplicacdo das normas constantes de alguns diplomas sectoriais,
como o artigo 77.°-C do DL n.° 298/92, de 31 de dezembro que
regula “a publicidade das instituicoes de crédito e das suas as-
sociacdes empresariais”, o artigo 7.°n.° 2 do DL n.° 176/95, de 26
de julho que proibe a "publicidade que quantifique resultados fu-
turos baseados em estimativas da empresa de seguros”, o artigo
131.°-A do DL n.° 94-B/98, de 17 de abril relativo a “publicidade
efetuada pelas empresas de seguros e pelas suas associacoes
empresariais”, o artigo 121.° do Cdédigo dos Valores Mobilidrios,
aprovado pelo DL n.° 486/99, de 13 de novembro que regula a
“publicidade relativa a ofertas publicas” ou o artigo 5.° do DL n.°
133/2009, de 2 de junho em matéria de publicidade a contratos
de crédito a consumidores. Porém, uma definicdo abrangente
resulta j& do artigo 150.° n.° 1 do Estatuto do Medicamento, apro-
vado pelo DL n.° 176/2006, de 30 de agosto e do artigo 2.° alinea
b) do DL n.° 238/2015, de 14 de outubro relativo as praticas de
publicidade em saude.

2. Conceito juridico de publicidade

O legislador nacional adotou uma definicdo ampla de pu-
blicidade, que é independente do “suporte utilizado para a sua
difus@o” (artigo 1.° do Cdédigo da Publicidade) e que coincide
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com “qualqguer forma de comunicag¢do feita por entidades de
natureza publica ou privada, no dmbito de uma atividade co-
mercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objetivo direto ou
indireto de promover, com vista d sua comercializacdo ou alie-
nacdo, quaisquer bens ou servicos” e de “promover ideias, prin-
cipios, iniciativas ou instituicdes” (artigo 3.° n.° 1 alineas a) e b)
do Cddigo da Publicidade). Esta definicdo foi reiterada pela Lei
n.° 6/99, de 27 de janeiro, que regula a publicidade domicilidria,
nomeadamente por via postal, distribuicdo direta, telefone e te-
lecodpia (artigo 1.°n.° 4).

Acresce que a publicidade cabe também no conceito de
“pratica comercial da empresa nas relagdes com os consumi-
dores ou, abreviadamente, prdtica comercial”, enunciado no
artigo 3.° alinea d) do DL n.° 57/2008, de 26 de marco, resultante
da transposicdo da Diretiva 2005/29/CE, que designa “qualquer
acdo, omissdo, conduta ou afirmagdo de um profissional, incluin-
do a publicidade e a promoc¢cdo comercial, em relacdo direta
com a promoc¢do, a venda ou o fornecimento de um bem ou
servico ao consumidor”.

Anteriormente, o artigo 2.° do Cdédigo da Publicidade, apro-
vado pelo DL Nn.° 421/80, de 30 de setembro, e o artigo 1.° do Cédi-
go da Publicidade, aprovado pelo DL n.° 303/83, de 28 de junho,
faziam coincidir a publicidade com a atividade publicitdria. S6 a
partir da entrada em vigor do atual diploma, o legislador passou
a distinguir, por um lado, a mensagem enquanto elemento da
relacdo juridica publicitdria que se estabelece entre o anuncian-
te e os destinatdrios, e por outro lado a dimensdo contratual,
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relativa aos atos preparatérios e complementares, em especial,
os contratos de criacdo ou difusdo publicitéria. A atividade pu-
blicitdria designa, desta forma, “o conjunto de operacgdes rela-
cionadas com a difusdo de uma mensagem publicitdria junto
dos seus destinatdrios, bem como as relacoes juridicas e técnicas
dai emergentes entre anunciantes, profissionais, agéncias de pu-
blicidade e entidades que explorem os suportes publicitdrios ou
gue efetuem as referidas operacdes” (artigo 4.° n.° 1 do Cddigo
da Publicidade), incluindo operacdes de “concecdo, criacdo,
producdo, planificacdo e distribuicdo publicitarias” (artigo 4.° n.°
2 do Cdédigo da Publicidade).

2.1. Elementos objetivo, subjetivo e teleoldgico

Nos termos do artigo 3.° n.° 1 do Cdédigo da Publicidade, a
publicidade caracteriza-se, em primeiro lugar, pela presenca de
um elemento objetivo (“qualquer forma de comunicacdo”). Tra-
ta-se de uma conduta externa dirigida a determinados agentes
econdmicos, pelo que se distingue das mensagens com efeitos
meramente internos.

Este elemento objetivo chegou a ser identificado com o for-
necimento de informagdo sobre o produto ou servico!l. Assim,
nos termos do artigo 40.° n.° 3 do DL n.° 28/84, de 20 de janei-
ro, posteriormente revogado pelo DL n.° 6/95, de 17 de janeiro,
constituia publicidade “toda a informacdo de ordem comercial,

1 Desenvolvidamente, Luis Brito CorrelA, Direito da Comunicagdo Social, vo-
lume Il, Alimedina, Coimbra, 2005, p. 157.
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industrial ou profissional feita com o objetivo direto ou indireto de
promover junto do publico a venda de um bem ou a prestacdo
de um servico”. Tributdria da crenca na racionalidade das deci-
soes econdmicas, esta concecdo esteve na origem da centrali-
dade dos atos enganosos no regime juridico vigente. No entanto,
como resulta do parecer da Procuradoria-Geral da RepuUblica n.®
88/87, emitido em 19 de novembro de 1987, a publicidade afas-
ta-se do conceito de informacdo, atenta a neutralidade quanto
aos fins e a objetividade quanto ao conteudo!?:

O conceito juridico de publicidade depende também de um
elemento subjetivo, igualmente de contelUdo amplo (“entidades
de natureza publica ou privada, no dmbito de uma atividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal”). Nos termos do artigo
3.°n.° 2 do Cdédigo da Publicidade, fica abrangida a comunica-
cdo comercial da Administracdo Publica.

No entanto, o elemento determinante reside na finalidade
da mensagem (“com o objetivo direto ou indireto de promo-
ver, com vista a sua comercializacdo ou alienacdo, quaisquer
bens ou servicos” ou de “promover ideias, principios, iniciativas
ou instituicdes”), que a doutrina tende a privilegiar para efeitos
da qualificagcdo como publicidadel®. A referéncia ao conteldo
econdmico da comunicacdo exclui do dmbito de aplicacdo do
diploma a propaganda politica, segundo o disposto no arfigo 3.°

@ Publicado em Procuradoria-Geral da Republica, Pareceres, volume IX, Li-
berdade de expressdo e de informacdo, pp. 247-293.

B CARLOs FERREIRA DE ALMEIDA, “O conceito de publicidade”, Boletim do Minis-
tério da Justica, n.° 349, outubro 1985, p. 129.
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n.° 3 do Cdédigo da Publicidade, bem como a publicidade legis-
lativa, notarial, registal e ainda a publicidade de atos judiciais,
administrativos e fiscais.

Ora, este elemento teleoldgico ndo incide sobre a intencdo
do anunciante, nem sobre a natureza promocional percebida
pelos destinatdrios. O que importa aferir € a idoneidade objeti-
va da mensagem para promover bens ou servicos, assim como
ideias, principios, iniciativas ou instituicoes. S6 esta interpretacdo
permite assegurar a aplicagcdo do regime juridico da publicida-
de, designadamente, no plano probatdrio. A finalidade da men-
sagem pressupde o seu cardcter voluntdrio, constituindo uma
manifestacdo da liberdade publicitdria dos anunciantes, axiolo-
gicamente fundada nos artigos 37.° e 61.° da Constituicdo da Re-
publica Portuguesa. Resultam, porém, do cumprimento de uma
obrigacdo os casos em que o anincio decorre de uma imposi-
cdo administrativa ou judicial, que o artigo 41.°, n.° 7, do Cdédigo
da Publicidade designa equivocamente “publicidade correto-
ra”. Quando o conteludo das mensagens seja determinado por
deveres de informacdo legalmente previstos mas subsista a op-
cdo quanto d sua difusdo, a comunicacdo comercial continua a

emanar da liberdade publicitdria do anunciante.

Considerando a irrelevéncia do suporte utilizado prevista no
artigo 1.° do Cdédigo da Publicidade, cabe no conceito juridico
de publicidade a apresentacdo dos produtos feita nos proprios
rétulos e embalagens, na medida em que as alegacdes tenham
cardcter voluntdrio, bem como os brindes enquanto modalidade
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paradigmdtica de publicidade em espéciel. Mas cabem tam-
bém os sinais distintivos do estabelecimento comercial, como re-
conheceu o Tribunal da Relacdo de Lisboa a propdsito da “expo-
sicdo no exterior de um edificio da denominacdo da empresa e
respetivo logdétipo” (acdérddo de 4 de outubro de 2001, processo
n.° 0019213). O conceito abrange ainda, segundo o Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no caso Belgian Electronic Sorting Te-
chnology, "a utilizacdo de um nome de dominio e a utilizacdo de
etiguetas em metadados de um sitio Internet” (acérddo de 11 de
julho de 2013, processo n.° C-657/11).

Dado que se aplica apenas a mecanismos de comunica-
cdo, e ndo a todas as iniciativas comerciais, a disciplina da pu-
blicidade ndo abrange as promocdes de vendas, que fraduzem
incentivos a contratacdo, extrinsecos aos produtos e quase sem-
pre limitados no tempol®. Na verdade, as promocdes de ven-
das consfiftuem um instrumento de comercializagcdo enquadra-
do pelo DL n.° 70/2007, de 26 de marco, que regula as prdaticas
comerciais com reducdo de preco, designadamente, os saldos,
promocodes e liquidacdes, bem como pelo artigo 5.° do DL n.°
166/2013, de 27 de Dezembro, relativo as vendas com prejuizo.
Apesar de surgirem, em regra, acompanhados de uma mensa-
gem publicitdria, os incentivos d contratacdo convocam a ne-
cessidade de protecdo de interesses diversos, pelo que ndo de-

“  Neste sentido, ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publici-
dade, Petrony, Lisboa, 2018, p. 35.

51 GERHARD SCHRICKER, Recht der Werbung in Europa, tomo |, Einfhrung in das
Recht der Werbung internationales und EWG-Recht, Edition ZAW, Bona, 1990, p. 11.
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vem ser abordados estritamente no dominio da comunicacdo
comercial.

Acresce que a definicdo adotada pelo legislador nacional
ndo alude aos meios de comunicacdo de massas, ao contrdrio
do que resultava de uma concecdo tradicional, que fazia de-
pender a publicidade da indiferenciacdo das pessoas contac-
tadas e da repeticdo do conteldo da mensagem, ndo obstante
a aparéncia de personalizacdo, como acontece no marketing
direto.l Este alargamento releva sobretudo a partir da emergén-
cia, nos anos 70 e 80 do século XX, de mecanismos intrusivos que
visam provocar uma a¢cdo imediata dos consumidores, como a
venda porta-a-porta ou as chamadas telefénicas ndo solicita-
das. De facto, airrelevéncia do niUmero de destinatdrios é hoje
maioritariamente aceite na delimitacdo do conceito juridico de
publicidade, que deixa de depender estritamente do recurso aos
meios de comunicacdo de massast’!, Esta posicdo fica, alids, de-
monstrada pela reiteracdo do conceito no artigo 1.°n.° 4 da Lei
n.° 6/99, de 27 de janeiro, que regula a publicidade domicilidria.

Em ambiente digital, o recurso as mensagens de correio eletréni-
co e, mais tarde, aos blogues pessoais e As redes sociais viria a acen-
tuar esta irelevéncia do aspeto quantitativo da comunicacdo co-
mercial para efeitos da aplicacdo do regime juridico da publicidade.

8 PauLo Mota PiNTO, Direito da Publicidade, edicdo policopiada, Centro de
Direito do Consumo / Instituto Juridico da Comunicacdo, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1999, p. 8.

I Face ao ordenamento juridico espanhol, José Maria Cugesta Rute, “Obser-
vaciones sobre la Ley General de Publicidad”, Revista Juridica de Catalunya, ano
LXXXVII, n.° 4, 1989, p. 55.
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2.2. Dimensdo institucional ou corporativa

Nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° do Cddigo da
Publicidade, ficam igualmente abrangidas pelo conceito juridi-
co de publicidade as mensagens destinadas a “promover ideias,
principios, iniciativas ou instituicdes”. A consagracdo da publici-
dade institucional ou corporativa neste diploma chegou a ser cri-
ticada com fundamento na alegada natureza ndo econdmica®®l,

Cabem no conceito de publicidade institucional ou corpo-
rativa as relacoes pUblicas, que gozam no sistema norte-ameri-
cano de um estatuto legal privilegiado, em conformidade com
o pressuposto da remuneracdo dos meios. Na verdade, o incre-
mento das relacdes publicas, geralmente com cardcter gratuito,
tem assentado na credibilidade das mensagens que os destina-
tarios ndo percebem imediatamente como publicidadel. Nas
Ultimas décadas do século XX, as relacdes publicas deixaram de
incidir estritamente sobre o desempenho econdmico das empre-
sQs, para passarem a recorrer também a argumentos relaciona-
dos com a sua identidade, cultura e valores, que se refletem, por
exemplo, na responsabilidade social ou nos eventos promovidos.

Porém, na medida em que promovem a criagdo de uma
imagem favordvel junto dos destinatdrios — que pode visar
também os préprios produtos ou servicos —, as relagcdes publi-

B  Por todos, JOsE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “O Anteprojecto do Cddigo do Con-
sumidor e a Publicidade”, AA.VV., Estudos do Instituto de Direito do Consumo,
volume lll, Almedina, Coimbra, 2006, p. 19.

I AL RiEs e LAURA RIES, A queda da publicidade e a ascensdo das Relacées
PUblicas, Editorial Noticias, Lisboa, 2003, p. 18.
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cas continuam frequentemente a ter como objetfivo indireto a
contratacdo, de acordo com o que resulta da alinea a) do n.°
1 do artigo 3.° do Cddigo da Publicidade. Ou, como afirmou o
Tribunal da Relagcdo de Lisboa, a “publicidade abrange ndo sé
a promocdo de bens ou servicos, mas ainda todas as formas
de comunicacdo que tenham por objetivo direto ou indireto,
essa promogdo” (acérddo de 25 de outubro de 2012, processo
n.° 5348/11.6TBSXL). Parece, por isso, de afastar o entendimento
fradicionalmente maioritdrio que exclui as relacoes pUblicas do
conceito de publicidade, com o argumento de que ndo visam
promover a contratagcdo!'o:

Acresce que nas relacdes entre profissionais, as mensagens
publicitdrias ndo incidem apenas sobre as especificacdes técni-
cas dos bens mas particularmente sobre a identidade, cultura e
valores da empresa. Esta prevaléncia da dimensdo institucional
ou corporativa na publicidade dirigida a profissionais justifica-se
sobretudo pela relevéncia dos servicos complementares e dos
relacionamentos de longo prazo, assente no valor da confianca.

J& a publicidade institucional do Estado fica sujeita ao dis-
posto na Lei n.° 95/2015, de 17 de agosto, que é aplicdvel a
“"campanhas, acoes informativas e publicitdrias e quaisquer ou-
tras formas de comunicacdo (...), divulgadas a uma pluralidade
de destinatdrios indeterminados, com o objetivo direto ou indire-
to de promover iniciativas ou de difundir uma mensagem relacio-
nada com os seus fins, atribuicoes ou missdes de servigco publico,

o JoAo Lourero, Direito do Marketing e da Publicidade, Semandrio, Lisboa,
1985, p. 14.
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mediante a aquisicdo onerosa de espacos publicitdrios” (alinea
a) do artigo 3.°).

2.3. Breve referéncia de direito comparado

Contraricomente ao que se verifica em Portugal, a gene-
ralidade dos ordenamentos juridicos dos Estados Membros da
Unido Europeia ndo dispde de um diploma destinado a regular
exclusivamente a publicidadel''l. Excetua-se em Espanha a Ley
General de Publicidad, aprovada pela Lei n.° 34/1988, de 11 de
novembro e tributdria do anterior Estatuto de la Publicidad, que
serviu de inspiracdo na elaboracdo do Cdédigo da Publicidade
porfugués.

Ora, de acordo com o artigo 2.° da Ley General de Publici-
dad, a definicdo de publicidade integra também os elementos
objetivo, subjetivo e teleoldgico (“toda forma de comunicacién
realizada por una persona fisica o juridica, pUblica o privada, en
el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta
la contratacién de bienes muebles o inmuebles, servicios, dere-
chos y obligaciones”), excluindo a dimensdo institucional mas j&
ndo a dimensdo corporativa, que a doutrina enquadra mais am-
plamente na publicidade indiretal'?,

M Desenvolvidamente, ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da
Publicidade, Petrony, Lisboa, 2018, p. 30.

02 FRANCISCO ALONSO EspiNOsA, “Disposiciones generales”, AA.VV., Comentario
a la Ley General de Publicidad, Civitas, Madrid, 2009, p. 45.
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Nos restantes sistemas europeus, face d auséncia de auto-
nomia legislativa, o regime juridico da publicidade integra-se no
direito do consumidor, na disciplina da concorréncia desleal ou
na tutela contra determinadas praticas de marketing em sentido
amplo, de acordo fambém com a opc¢do legislativa tomada no
momento da transposicdo da Diretiva 2005/29/CE. Estes sistemas
acautelam a protecdo dos destinatdrios no quadro da relacdo
juridica publicitdria mas ao contrdrio do que se verifica no orde-
namento juridico espanhol, ndo regulam a atividade publicitd-
ria, onde se incluem as relacdes confratuais entre os restantes
sujeitos, nomeadamente, para efeitos da criacdo e difusdo das
mensagens.

Assim, o regime juridico da publicidade fica abrangido pelo
direito do consumidor no Reino Unido, que aprovou o Consumer
Protection from Unfair Trading Regulations 2008 para integrar o
regime juridico das prdticas comerciais desleais, mas também
em ltdlia, que alterou o Codice del Consumo através do DL n.°
146/2007, de 2 de agosto, em Franca, que alterou o Code de la
Consommation através da Lei n.° 2008/3, de 3 de janeiro, na Gré-
cia, que alterou o Act on Consumer Protection através da Lein.°
3587/2007, de 10 de julho e na Finl&ndia, que alterou o Consumer
Protection Act através da Lei n.° 561/2008, de 29 de agosto.

Fica ja abrangido pela disciplina da concorréncia desleal na
Alemanha, onde a Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
passou a adotar, apds a reforma realizada pela Erstes Gesetz
zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(1. UWGANdG), de 22 de dezembro de 2008, uma abordagem
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unitdria dos atos comerciais desleais, que especifica no § 3
n.° 2 uma cldusula geral para efeitos das relagcdes com consu-
midores e que remete para o Anexo o tratamento das hipdteses
especialmente proibidas pela Diretiva 2005/29/CE. Esta regula-
cdo intfegrada da publicidade e da concorréncia desleal resulta
do afastamento da perspetiva corporativa que faz depender a
protecdo dos consumidores do recurso a outros diplomas.

A disciplina da publicidade fica amplamente abrangida
pela tutela contra determinadas prdaticas de marketing, vocacio-
nada para a protecdo coletiva dos consumidores, no Marketing
Practices Act dinamarqués, no Marketing Act sueco, no Marke-
ting Control Act noruegués e no Code de Droit Economique bel-
ga. Estes diplomas infegram hoje também o regime juridico das
prdaticas comerciais desleais, na sequéncia da transposicdo da
Diretiva 2005/29/CE. Neste sentido, o conceito juridico de pu-
blicidade cabe na definicdo mais ampla de prdatica comercial,
ndo sendo objeto de uma abordagem auténoma.Ndo obstante
esta lacuna legislativa, na generalidade dos referidos sistemas
de direito comparado, a doutrina e a jurisprudéncia adotam um
conceito juridico de publicidade tributdrio do artigo 2.° alinea a)
da Diretiva 2006/114/CE relativa a publicidade enganosa e com-
parativa, que corresponde ao artigo 2.° n.° 1 da anterior Diretiva
84/450/CEE. Assim, a semelhanca do que consagrou expres-
samente o legislador espanhol, intfegra publicidade “qualquer

03 Face ao ordenamento juridico alemdo, HeLMut KOHLER € JOACHIM BORNKAMM,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 31.9 edi¢do, Verlag C.H. Beck, Muni-
que, 2013, p. 1023.
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forma de comunicacdo feita no dmbito de uma atividade nego-
cial, comercial, artesanal ou liberal com o objetivo de promover
o fornecimento de bens ou de servicos, incluindo bens imdveis,
direitos e obrigacdes”.

3. Comunicagao comercial em ambiente digital

A partir dos Ultimos anos do século XX, a generalizacdo do
acesso As tecnologias digitais potenciou o surgimento de novos
instrumentos publicitdrios, como as mensagens de correio ele-
tronico. No entanto, com a emergéncia da Web 2.0 em 2004, a
proliferacdo dos blogues pessoais e das redes sociais confribuiu
para uma mudanca de paradigma nas relacdes de mercado,
que se traduziu na ampla disponibilidade de informacdo rela-
tiva aos produtos e servicos mas também no recurso a influen-
ciadores digitais para promover uma imagem favordvel dos
produtos. Estas modalidades de relagcdes publicas aproveitam a
identificacdo dos consumidores com as motivacdes, a persona-
lidades e os estilos de vida veiculados pelos lideres de opinido.

Na verdade, face d emergéncia de novas modalidades de
comunicacdo comercial, verifica-se hoje uma tendéncia para a
rentabilizacdo dos vdrios pontos de contacto na difusdo de uma
mensagem intfegrada, independentemente dos suportes utiliza-
dos. Os anunciantes garantem, assim, a coeréncia e eficdcia da
comunicacdo comercial, aumentando também a credibilidade
dos conteudos difundidos. Esta integracdo releva especialmen-
te face aos meios tradicionais e ds tecnologias digitais, onde os
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proprios consumidores assumem um papel ativo, passando a in-
tegrar pontos de contacto relativamente a outros destinatdrios,
como se verifica, por exemplo, no marketing viral, cuja eficécia de-
pende de um movimento de difusdo espontdneo das mensagens
em ambiente digital, determinado pela sua elevada criatividade.

3.1. Regime juridico do comércio eletrénico

O artigo 2.° alinea f) da Diretiva 2000/31/CE relativa ao co-
mércio eletronico definiu a comunicacdo comercial como “todas
as formas de comunicacdo destinadas a promover, direta ou in-
diretamente, mercadorias, servicos ou a imagem de uma empre-
sa, organizacdo ou pessoa que exerca uma profissdo regulamen-
tada ou uma atividade de comércio, industria ou artesanato”. Ao
manter a alusdo aos elementos objetivo, subjetivo e teleoldgico
que caracterizam a publicidade, o legislador europeu pretendeu
designar através da expressdo “comunicacdo comercial” a mes-
ma realidade ampla, consagrando apenas uma evolucdo termi-
nolégica. Como resultava j& do Livro Verde sobre Comunicacdo
Comercial no Mercado Interno, de 8 de maio de 1996, o conceito
aplica-se a “todas as formas de publicidade, marketing direto,
patrocinio, promocdo de vendas e relacdes publicas, destinadas
a promover produtos ou servicos”.

Embora sem transpor aquela definicdo, o legislador portu-
gués adotou no artigo 20.° do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro a no-
cdo de “comunicacdo publicitdria em rede”, reiterando que “é
sempre e sé a publicidade que estd em causa”. Ora, o regime ju-
ridico do comércio eletronico exclui da nocdo de comunicacdo
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publicitdria em rede as “mensagens que se limitem a identificar
ou permitir o acesso a um operador econdmico ou identifiquem
objetivamente bens, servicos ou a imagem de um operador, em
colet@neas ou listas, particularmente quando ndo ftiverem impli-
cacgdes financeiras, embora se infegrem em servicos da socie-
dade da informacdo”, bem como as "mensagens destinadas a
promover ideias, principios, iniciativas ou instituicdes” (alineas a)
e b) don.°1). No entanto, reconhece que "a comunicagdo pu-
blicitdria pode ter somente por fim promover a imagem de um
operador comercial, industrial, artesanal ou integrante de uma
profissGo regulamentada” (n. 2).

O afastamento do pressuposto da informacdo na delimita-
cdo do conceito juridico de publicidade, que resultava ja do
parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 88/87, emitido
em 19 de novembro de 1987, assenta na tendéncia para a me-
nor objetividade dos contelUdos verificada progressivamente na
fransicdo da imprensa para a rddio e a televisdo em meados do
século XX e, depois, fortemente potenciada pelo recurso a Inter-
net como suporte publicitdrio. O alcance prdtico desta exclus@o
coincide sobretudo com a descricdo dos produtos nos sitios ele-
trénicos que funcionam como ponto de venda.

Na generalidade dos sectores de atividade, encontra-se ul-
tfrapassada a distingcdo entre publicidade informativa e publici-
dade persuasiva ou sugestiva, que assentava na prevaléncia de
argumentos de natureza técnica ou funcional na comunicacdo
comercial de massas dominante durante quase todo o século
XX. Na verdade, a comunicacdo comercial € sempre eminen-
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temente persuasiva ou sugestiva, tendo também um conteldo
informativo minimo, que incide pelo menos sobre a existéncia do
produto ou servico anunciado. Acresce que apenas o afasta-
mento do pressuposto da informacdo permite abranger fendéme-
nos emergentes em ambiente digital, como o recurso aos blo-
gues pessoaqis ou ao marketing viral. Por esta via, fica garantida a
protecdo dos interesses dos destinatdrios, que um conceito mais
restrito ndo poderia assegurar, sobretudo num contexto em que
a publicidade invoca maioritariamente os beneficios emocionais
e simbdlicos da decisdo de transacdo. Neste quadro de seme-
Ihanca funcional das vdarias ofertas disponiveis, o posicionamen-
to face a concorréncia incide sobre as necessidades e os desejos
mas também as motivacodes, a personalidade e os estilos de vida
dos consumidores.

O regime juridico do comércio eletronico exclui igualmente
a publicidade institucional ou corporativa, ainda que a comuni-
cacdo publicitdria em rede possa visar apenas a promocdo da
imagem do anunciante (artigo 20.°n.° 1 alineab)en.°2do DL n.°
7/2004, de 7 de janeiro), como se verifica nas relagcdes publicas,
cuja eficdcia continua a depender da credibilidade dos lideres
de opinido junto do publico, por exemplo, no recurso cos blo-
gues pessoais e as redes sociais. A relevancia destes instrumentos
publicitdrios resulta, alids, da constatacdo da eficdcia dos pares
e das fontes ndo comerciais na criagcdo de associacdoes positivas
na mente dos consumidorest'. O efeito persuasivo da comuni-
cacdo comercial deixa entdo de coincidir apenas com a ob-

04 DAvID MEERMAN ScoTT, The new rules of Marketing & PR, Wiley, Nova Jersey,
2007, pp. 24-25.
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jetividade percebida da informacdo relativa as caracteristicas
demonstraveis ou aos beneficios decorrentes da utilizacdo dos
produtos, passando a depender de um envolvimento assenfe em
fatores como a empatia, a confianca ou a familiaridade.

Na medida em que conquistam a fidelidade de um segmento
de mercado, caracterizado por atividades e interesses comuns,
os influenciadores digitais est@o em condicdes de provocar mu-
dancas de comportamento e mentalidade. Neste contexto, os
anuncios salientam elementos extrinsecos aos produtos, convo-
cando, designadamente, os efeitos subjetivos gerados pelo con-
sumo, a experiéncia resultante da compra e as emocodes sociais,
que potenciam a escolha de marcas capazes de conferir um
determinado estatuto ou de favorecer a aceitacdo do individuo
num grupo de pertenca ou de referéncia.

Acresce que d semelhanca das relagdes publicas, que ndo
deixam de ter como objetivo indireto a contratacdo, também a
publicidade veiculada nos meios de comunicacdo de massas
tende hoje a produzir efeitos apenas a longo prazo, que se ma-
nifestam sobretudo ao nivel do incremento da notoriedade e da
promocdo da imagem de marcal’. Especialmente nos merca-
dos de grande consumo, a publicidade de marca visa o reforco
de comportamentos que através da alusdo a valores emocionais
e simbdlicos transforma uma experiéncia inicial numa compra
habitual repetida. Neste sentido, tforna-se cada vez mais eviden-
te a aproximacdo entre as finalidades das relacdes publicas e

151 JOHN BURNETT & SANDRA MORIARTY, Infroduction to Marketing Communications,
Prentice Hall, Nova Jersey, 1998, p. 282.

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR 39



Ana Clara Azevedo de Amorim

da publicidade entendida em sentfido tradicional. Atendendo ao
incremento das relacdes publicas em ambiente digital, parece
injustificado o seu afastamento do conceito de comunicacdo
publicitaria em rede no regime juridico do comércio eletronico.

3.2. Irrelevancia da remuneracdo do titular do suporte

De acordo com um entendimento enraizado, a qualificacdo
publicitdria de uma mensagem depende da remuneracdo do
titular do suporte, que permitia ainda excluir do conceito as rela-
coes publicas!l. A referéncia a remuneracdo resultava da Dire-
tiva 89/552/CEE sobre o exercicio de atividades de radiodifusdo
televisiva, que corresponde ao atual artigo 1.° n.° 1 alinea i) da
Diretiva 2010/13/UE. No ordenamento juridico nacional, o artigo
2.°, n.° 1, dliinea r), da Lei da Televisdo e dos Servicos Audiovi-
suais a pedido, aprovada pela Lei n.° 27/2007, de 30 de julho,
identifica a publicidade televisiva com a “comunicacdo comer-
cial audiovisual difundida em servicos de programas televisivos a
tfroco de remuneracdo ou retribuicdo similar”. Para os efeitos do
artigo 28.° n.° 3 da Lei de Imprensa, aprovada pela Lei n.° 2/99,
de 13 de janeiro, “considera-se publicidade redigida e publici-
dade grdfica todo o texto ou imagem cuja insercdo tenha sido
paga, ainda que sem cumprimento da tabela de publicidade do
respetivo periédico”. E, nos termos do artigo 8.° alinea n) do DL
n.° 57/2008, de 26 de marco, sobre prdticas comerciais desleais,
a publirreportagem coincide com a utilizagcdo de um conteldo

18 Por todos, Luis RasQuiLHA, Publicidade, Gestéo Plus Edicdes, Lisboa, 2009, p. 20.
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editado nos meios de comunicacdo social “tendo sido o proprio
profissional a financiar essa promoc¢do”.

No entanto, esta orientacdo viria a ser contrariada pela Di-
refiva da Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social n.°
1/2009 sobre publicidade em publicagcdes periddicas, que na
delimitacdo da publicidade redigida e da publirreportagem ndo
alude ao critério da remunerag¢do do titular do suporte, definin-
do-as respetivamente como “toda a publicidade que revista a
forma de um ou mais textos que, pela sua forma, apresentacdo,
estilo de mensagem, organizacdo e tratamento grdfico possam
ser confundidos com textos jornalisticos” e “os textos, imagens e
outros elementos graficos destinados a promover ou publicitar um
determinado produto, enfidade ou servico, apresentados com as
caracteristicas formais da reportagem e com esta confundivel”.

Também no regime juridico do comércio eletrénico, o con-
ceito de comunicacdo publicitdria em rede exclui as mensagens
de conteldo informativo “particularmente quando ndo tiverem
implicacdes financeiras” (artigo 20.°, n.° 1, alinea a), do DL n.°
7/2004, de 7 de janeiro). Ou seja, na sequéncia da transposicdo
da Diretiva 2000/31/CE, o legislador refomou o pressuposto con-
sagrado na Diretiva 89/552/CEE sobre o exercicio de atividades
de radiodifusdo televisiva que uma parte da doutrina j& tinha
criticadol'”l, No entanto, na medida em que a publicidade di-
fundida em ambiente digital ndo assenta na separacdo entre o
anunciante e o titular do suporte, caracteristica da televisdo, da
rédio e da imprensa, o critério da remuneracdo dos meios deve

071 JorGe PeGcaDO Liz, “Publicidade na Unido Europeia”, Revista Portuguesa de
Direito do Consumo, n.° 48, dezembro 2006, p. 55.
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passar a ser entendido apenas como um indicio da existéncia de
comunicacdo comercial.

A reducdo do dmbito de aplicacdo do regime juridico da
publicidade, nomeadamente, pela infroducdo de pressupostos
alheios aos elementos objetivo, subjetivo e teleoldgico previstos
pelo legislador, corresponde a uma cedéncia perante os interes-
ses dos profissionais, que compromete a protecdo dos consumi-
dores!®, De facto, atenta a permanente evolucdo das modali-
dades de comunicacdo comercial, apenas uma nocdo ampla
permite garantir cabalmente os “principios da licitude, identifica-
bilidade, veracidade e respeito pelos direitos dos consumidores”
(artigo 6.° do Cdodigo da Publicidade). Pelo contrdrio, a op¢do
por um critério formal — como as condicdes contratuais estabe-
lecidas entre o anunciante e os meios, ao nivel da remuneracdo
do fitular do suporte — sacrifica injustificadamente aquela prote-
¢do. Assim, desde que o conteldo da mensagem seja imputavel
ao anunciante, a qualificacdo como publicidade deve depen-
der apenas da idoneidade objetiva para promover bens e servi-
cos, que constitui o elemento teleoldgico dominante.

Na verdade, a difusdo da mensagem através dos meios
pode ser feita a titulo gratuito, como se verifica frequentemente
na publicidade redigida e na publirreportagem mas também em
ambiente digital. Pode, igualmente, o proprio anunciante ser tfitu-
lar do suporte, por exemplo, quando se trate de sinais distintivos
de estabelecimentos comerciais, sem que fique prejudicada a
necessidade de dar cumprimento ao regime juridico da publi-

18l Neste sentido, ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, A tutela da lealdade nas rela-
cdes de mercado. A propdsito do ilicito publicitdrio, Almedina, Coimbra, 2017, p. 169.
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cidade. Ou seja, ao contrdrio do que decorre da referida con-
cecdo fradicional, de inspiracdo norte-americana, o conceito
juridico de publicidade ndo depende da remuneracdo do titular
do suporte.

3.3. Imputabilidade da mensagem ao anunciante

De acordo com o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 5.°
do Cdédigo da Publicidade, o anunciante é “a pessoa singular ou
coletiva no interesse de quem se realiza a publicidade”. Traduz a
entidade que visa “promover, com vista d sua comercializacdo
ou alienacdo, quaisquer bens ou servicos” e “promover ideias,
principios, iniciativas ou instituicdes”, com cardcter instrumental
face d atividade econdmica desenvolvida. Enquanto emissor da
mensagem, o anunciante foma a iniciativa da publicidade e as-
sume os respetivos encargos financeiros, quando existam. Impen-
de sobre o anunciante a generalidade das obrigacdes previstas
no regime juridico da publicidade.

Ora, nos termos do artigo 8.° do Cddigo da Publicidade, o
anunciante fica obrigado a identificar de forma inequivoca as
comunicacdes comerciais “qualquer que seja o meio de difu-
sdo utilizado”. Este principio da identificabilidade coincide com
a transparéncia quanto a natureza publicitdria ou finalidade pro-
mocional da mensagem, decorrente de uma determinada con-
figuracdo externa. Concretiza-se na proibicdo de publicidade
oculta ou dissimulada prevista no artigo 9.° Cédigo da Publicida-
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de, mas também num conjunto de prdaticas comerciais conside-
radas desleais pelo DL n.° 57/2008, de 26 de marco.

Num contexto de acentuada proliferacdo de anincios publici-
tdrios, passa a ser especialmente relevante a necessidade de captar
a atencdo dos destinatdrios. Assim, através da publicidade oculta,
0s anunciantes procuram afastar a tendencial resisténcia dos consu-
midores face d finalidade promocional das mensagens, recorrendo
a informacgdo percebida como imparcial e objetiva, sem um apelo
direto ao consumo. Difundida ainda através dos meios de comuni-
cacdo de massas, a publicidade oculta surge fradicionalmente sob
a forma de publicidade redigida e publirreportagem, que divulgam
de modo aparentemente neutro as caracteristicas demonstraveis
ou 0s beneficios decorrentes da utilizacdo dos produtos.

Com a transicdo para a dimensdo emocional e simbdlica da
comunicacdo comercial, sobretudo em ambiente digital, a re-
gulacdo da publicidade passa a coincidir maioritariomente com
este principio da identificabilidade. Mas ao contrdrio do que se
verifica na publicidade redigida e na publirreportagem, tende
agora a assentar nas opinides aparentemente pessoais manifes-
tadas por lideres de opinido nos blogues pessoais e nas redes so-
ciais. A finalidade promocional da comunicacdo comercial dissi-
mula-se através do apelo a sentimentos, aproveitando relacdes
de proximidade com os destinatdrios, nomeadamente quando
o0s anuncios retratam situacoes quotidianas dos influenciadores
dIgITOIS onde se infegram determinados produtos ou servigos!'?.

091 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Comunicacdo Comercial e Direitos dos

Consumldores Desafios da Sociedade da Informacdo”, Revista de Direito Intelec-
tual, 1-2015, p. 178.
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A hipdtese tem hoje consagracdo expressa na alinea ab) do ar-
tigo 8.° do DL n.° 57/2008, de 26 de marco, que qualifica como
pratica comercial enganosa em qualquer circunsténcia “alegar
falsamente ou dar a impressdo de que o profissional ndo estd a
agir para fins relacionados com a sua atividade comercial, indus-
trial, artesanal ou profissional ou apresentar-se falsamente como
consumidor™”.

O Parlamento Europeu manifestou, no Relatdrio sobre o im-
pacto da publicidade no comportamento dos consumidores de
23 de novembro de 2010, uma preocupagdo com a “divulgacdo
de comentdrios em redes sociais, foruns ou blogues, os quais difi-
cilmente se destrincam, pelo seu teor, de meras opinides; hd por-
tanto um risco de o consumidor ser conduzido a tomar decisdes
erradas convencido que a informacdo em que se baseia provém
de uma fonte objetiva; denuncia casos em que certos opera-
dores econdmicos financiam, direta ou indiretamente, medidas
para encoragjar a disseminacdo de mensagens ou comentdrios
que parecem emanar dos préprios consumidores quando na
realidade sdo mensagens de natureza publicitdria ou comercial”
(ponto 17).

Ora, as dificuldades probatdrias continuam a redundar numa
substancial impunidade da publicidade oculta em ambiente di-
gital. No ordenamento juridico italiano, foram enunciados — para
efeitos da imprensa mas suscetiveis de aplicacdo a todos os
meios — alguns indicios da relacdo contratual entre o anuncian-
te e o titular do suporte. Entre outros, encontram-se a alusdo s
caracteristicas de apenas um produto ou servico, o conteldo
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particularmente elogioso, a existéncia de pdginas publicitdrias
dedicadas ao produto ou servico na mesma publicacdo e a co-
laboracdo ulterior entre as partes?, Pelo contrdrio, podem re-
velar j& a neutralidade da mensagem a alusdo a produtos ou
servicos concorrentes, a assinatura do jornalista, o contelddo ob-
jetivo, a natureza descritiva do artigo e a sua insercdo no inte-
rior de uma determinada rubrica, o cardcter comprovadamente
inovador do produto ou servico em causa, bem como a critica
fundamentada de algumas das suas caracteristicas.

Daqui decorre que continuam fora do conceito juridico de
publicidade os conteldos promocionais difundidos espontanea-
mente pelos usudrios, designados User Generated Content, a
que os pares atribuem hoje credibilidade para efeitos das suas
decisdes de transacdo. Na verdade, a confianca depositada
em opinides de desconhecidos manifestou-se especialmente a
partir do desenvolvimento das redes sociais, dos féruns e das co-
munidades de partiliha de conteldos. Atenta a correspondén-
cia entre a informacdo e o poder de mercado numa estrutura
concorrencial, esta disponibilidade de conteldos relevantes e
independentes esteve na origem do afastamento do predominio
dos produtores e dos distribuidores, que caracterizou quase todo
o século XX, fransferindo para os consumidores um papel deter-
minante nas relacdes de mercadol?'l,

201 Desenvolvidamente, Luicl MaNsaNI, “La repressione della pubblicitd nascos-
ta”, Contratto e Impresa, 1995, p. 198.

211 PATRICIA SEYBOLD, The customer revolution, Business Books, Londres, 2002, p. 3.
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No entanto, as potencialidades dos mecanismos de passa
-palavra em ambiente digital sdo frequentemente aproveitadas
pelos profissionais através do recurso a fendmenos de comunica-
cd@o comercial como o marketing viral. Importa, por isso, disfin-
guir entre a comunicacdo espont@nea dos consumidores, que
corresponde aos conteudos promocionais gerados na Internet,
e a comunicacdo provocada pelos proprios profissionais. Neste
sentido, o regime juridico da publicidade aplica-se apenas ds
mensagens imputdveis ao anunciante, ainda que alguns autores
defendam o recurso aos principios gerais também para efeitos
da comunicacdo espontdnea entre consumidores!??,

O Tribunal de Justica da Unido Europeia reconheceu, no
caso Frede Damgaard, “a possibilidade de uma mensagem pro-
veniente de um terceiro independente ter um cardcter publici-
tario” (acérddo de 2 de abril de 2009, processo n.° C-421/07).
Na medida em que “a publicidade de medicamentos & susceti-
vel de prejudicar a salde publica cuja salvaguarda é o objetivo
essencial da Diretiva 2001/83", a apreciacdo do cardcter pro-
mocional da informacdo difundida por um terceiro, nomeada-
mente quando estdo em causa as propriedades curativas ou pre-
ventivas, deve atender também & natureza da atividade exercida e
ao contetdo da mensagem, podendo considerar-se comunicagcdo
comercial mesmo que o terceiro atue por iniciativa propria e com
total independéncia do fabricante e do vendedor. O entendimento
do Tribunal de Justica funda-se aqui excecionalmente no interesse

22 ErRNESTO APA, La pubblicitad commerciale. Struttura, natura e referenti costi-
tuzionali, Jovene Editore, N&poles, 2011, p. 25.

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR 47



Ana Clara Azevedo de Amorim

publico a protecdo da saude publica, que justifica o agravamento
das solucdes comuns.

4. Consideragoes finais

Historicamente condicionado pelo recurso predominante
aos meios de comunicacdo de massas, o conceito juridico de
publicidade assenta na separacdo fradicional enfre o anun-
ciante e o fitular do suporte, que justifica o pagamento de uma
remuneracdo. No entanto, este afunilamento é suscetivel de
comprometer a protecdo dos destinatdrios da comunicacdo co-
mercial, nomeadamente, na medida em que tende a excluir as
relacdes publicas. A redefinicdo do conceito juridico de publici-
dade releva, por isso, sobretudo num contexto em permanente
mutacdo, como o que resulta da transicdo para a Sociedade da
Informacado.

Na verdade, os anunciantes passaram a recorrer a influen-
ciadores digitais para promover uma imagem favordvel dos pro-
dutos ou servicos, aproveitando a idenfificacdo dos consumi-
dores com as motivagcdes, a personalidades e os estilos de vida
veiculados nos blogues pessoais € nas redes sociais. Esta influén-
cia sobre as decisdes de consumo dos seguidores assenta qua-
se sempre em relatos de experiéncias que ndo sdo identificados
como comunicacdo comercial mas que podem ainda ser impu-
tados ao anunciante.lmporta, por isso, adotar uma compreen-
sdo ampla do elemento teleoldgico enunciado no artigo 3.° do
Codigo da Publicidade, especialmente para efeitos do objetivo
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indireto de promover a confratacdo. E, considerando que a co-
municacdo comercial tende hoje a dissimular-se sob a forma de
opinides aparentemente pessoais, atender a imputabilidade da
mensagem ao anunciante como um elemento determinante do

conceito juridico de publicidade, sobretudo em ambiente digital.
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