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Resumo

Face a globalizagao dos mercados e a dimensdo eminentemente emocional e
simbdlica das decisdes econémicas, o recurso a crise humanitaria como tema publi-
citario, que voltou a verificar-se recentemente numa campanha da Benetton, recupera
o problema da dignidade da pessoa humana enquanto valor absoluto universal con-
formador do contetddo das mensagens. O respeito pela dignidade da pessoa huma-
na enquadra-se no principio da licitude previsto no regime juridico da publicidade. Na
era digital, apesar da escassa celeridade e eficacia dos mecanismos sancionatorios
tradicionais da publicidade ilicita, a lesdo de valores constitucionais na comunicagao
comercial tende a desencadear uma tutela informal, que constitui manifestagao da
consciéncia ética da comunidade.
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Abstract

In the face of markets globalization and the eminently emotional and symbolic di-
mension of economic decisions, the use of humanitarian crisis as an advertising sub-
ject, which occured again recently in a Benetton's campaing, retrieves the problem of
human dignity as an absolute universal value defining the content of messages. The
respect of human dignity is covered by the principle of lawfulness provided on advertis-
ing legal framework. In the digital era, despite the scarce promptness and effectiveness
of traditional sanctioning mechanisms against unlawful advertising, the infringement
of constitutional standards in commercial communication tends to cause an informal
protection, which is a manifestation of the community ethical conscience.
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Resumen

Ante la globalizacion de los mercados y la dimension eminentemente emocional
y simbdlica de las decisiones econdémicas, el recurso a la crisis humanitaria como
tema publicitario, que volvié recientemente a constatarse en una campafia de Be-
netton, recupera el problema de la dignidad de la persona humana como valor abso-
luto universal conformador del contenido de los mensajes. El respeto de la dignidad
de la persona humana se enmarca en el principio de licitud previsto en el régimen
juridico de la publicidad. En la era digital, a pesar de la escasa celeridad y eficacia de
los mecanismos sancionadores tradicionales de la publicidad ilicita, la lesion de va-
lores constitucionales en la comunicacion comercial tiende a desencadenar una tu-
tela informal, que constituye manifestacion de la conciencia ética de la comunidad.

Palabras Clave
campafias publicitarias; crisis humanitaria; principio de licitud; dignidad; ideologias

1. Enquadramento

A publicidade assume um papel determinante no processo de comercializagéo,
como instrumento da diferenciagdo dos profissionais e da propria dimensado sim-
bolica do consumo, deixando de relevar apenas como mecanismo de escoamento
da produgdo. Mas assume igualmente um papel determinante na construgéo das
ideologias, tendéncias e expectativas dominantes em cada época histérica, espe-
cialmente quando abandona o recurso a argumentos de natureza técnica e funcio-
nal, relativos as caracteristicas demonstraveis e aos beneficios decorrentes da uti-
lizagdo dos produtos, passando a convocar sobretudo a componente emocional da
deciséo de transagao.

Em 17 de junho de 2018, a Benetton publicou nas redes sociais duas fotografias
de refugiados resgatados no Mar Mediterraneo (Figuras 1 e 2).

Figura 1
Fonte - https://www.instagram.com/benetton
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UNITED COLORS
OF BENETTON.

Figura 2
Fonte - https://www.instagram.com/benetton

Esta utilizagéo da crise humanitaria como tema publicitario foi objeto de polémi-
ca, a semelhanga do que se verificou nos anos 80 e 90 do século XX, guando num
movimento de rutura com a publicidade tradicional, as campanhas da Benetton pas-
saram a incidir sobre as questdes raciais e a xenofobia, os conflitos armados, a SIDA
e as agressdes ambientais, que constituiam alguns dos assuntos politicos e sociais
mais controversos (Verissimo, 2001, p. 46).

Ora, o regime juridico da publicidade funda-se axiologicamente na protegao
dos consumidores consagrada no artigo 60.° da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa (doravante CRP) que abrange, entre outros, o direito a informacgéo e a ga-
rantia dos interesses econémicos (n.° 1), proibindo a “publicidade oculta, indireta
ou dolosa” (n.° 2). Na medida em que a tutela dos anunciantes assenta na liber-
dade de expresséo e informagéo (artigo 37.° da CRP) e na garantia da iniciativa
econdémica privada (artigo 61.° da CRP), a regulagdo da comunicagdo comercial
— em especial, as restricdes ao conteudo das mensagens — deve, de acordo com
o principio da proporcionalidade, “limitar-se ao necessario para salvaguardar ou-
tros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (artigo 18.° n.° 2 da
CRP). Ao nivel legislativo, resulta sobretudo do Cédigo da Publicidade (doravan-
te CPub) e do regime juridico das praticas comerciais desleais, aprovado pelo DL
n.° 57/2008, de 26 de margo (doravante DL PCD), na sequéncia da transposigao
da Diretiva 2005/29/CE.

Num contexto econémico, social e tecnoldgico em constante mutagao, im-
porta ponderar o recurso a crise humanitaria como tema publicitario, numa du-
pla perspetiva ética e juridica. Assim, depois de delimitado o conceito legal de
publicidade, serdo abordadas as principais questdes suscitadas pela transigédo
para a dimensao emocional e simbdlica da comunicagédo comercial, bem como
a garantia de valores constitucionais e 0s mecanismos sancionatoérios da pu-
blicidade ilicita.
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2. Conceito legal de publicidade

Influenciado pela orientagdo comunitaria consagrada na Diretiva 84/450/CEE, o
ordenamento juridico nacional adotou uma nogao ampla de publicidade, que € inde-
pendente do “suporte utilizado para a sua difus&o” (artigo 1.° do CPub) e coincide com
“qualquer forma de comunicacgéo feita por entidades de natureza publica ou privada, no
ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objetivo direto
ou indireto de promover, com vista a sua comercializagao ou alienagéo, quaisquer bens
ou servigos” e de “promover ideias, principios, iniciativas ou instituigdes” (artigo 3.2 n.°
1 do CPub). Esta defini¢&o viria a ser reiterada pelo artigo 1.° n.° 4 alinea a) da Lei n.°
6/99, de 27 de janeiro, que regula a publicidade por via postal, distribuigao direta, tele-
fone e telecopia. Acresce que “a publicidade e a promogao comercial” cabem expres-
samente no conceito de prética comercial enunciado no artigo 3.° alinea d) do DL PCD.

Desta forma, o legislador afastou a perspetiva tradicional, que faz depender a pu-
blicidade do recurso aos meios de comunicagao de massas e da remuneragéo do
titular do suporte. A par dos elementos objetivo e subjetivo, o conceito legal centra-
-se na finalidade persuasiva da mensagem, que tem sido maioritariamente privile-
giada pela doutrina para efeitos da qualificagdo como publicidade (Almeida, 1985,
p. 129). Esta dimensé&o teleoldgica ndo coincide com a intengédo do anunciante, nem
com a natureza promocional percebida pelos destinatarios. O que importa aferir é
a idoneidade da mensagem para promover produtos ou servigos, bem como ideias,
principios, iniciativas ou instituigdes.

Assim, ficam hoje abrangidas pelo conceito legal de publicidade as modalidades
emergentes da decadéncia dos meios de comunicagdo de massas, como a venda
porta-a-porta e a venda por correspondéncia, nomeadamente através de catalogos,
bem como a publicidade por telefone e telecdpia, que constituem as principais mani-
festagdes do marketing direto. Com a generalizagédo do recurso a Internet, fica também
abrangida a comunicacao difundida pelos anunciantes através dos influenciadores
digitais — especialmente, nos blogues pessoais e nas redes sociais — ou fendémenos
mais recentes como o marketing viral. No conceito legal, incluem-se ainda as rela-
¢Oes publicas, cujo incremento tem assentado na credibilidade das mensagens que
nao sdo imediatamente percebidas como publicidade.

De facto, atenta a permanente evolugdo das modalidades de comunicag&o co-
mercial, apenas uma nogdo ampla permite garantir cabalmente os “principios da
licitude, identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos dos consumidores”
(artigo 6.° do CPub). Pelo contrério, a opgdo por um critério formal, como as condi-
¢Oes contratuais estabelecidas entre o anunciante e os titulares dos suportes, sacri-
ficaria injustificadamente a prote¢do dos destinatarios. Neste sentido, a difusdo da
mensagem a titulo gratuito ndo deve prejudicar a necessidade de dar cumprimento
ao regime juridico da publicidade (Amorim, 2018, p. 40).

3. A transicao para a dimensao emocional e simbédlica da comunicagao comercial

A partir da segunda metade do século XX, perante os primeiros sinais de exces-
so de oferta na generalidade dos sectores de atividade, o escoamento de uma pro-
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dugao indiferenciada e o crescimento do consumo passaram a estar dependentes
da comunicagdo comercial de massas, que comegou a generalizar-se nao so na
imprensa e no exterior mas também progressivamente na radio, na televiséo e no
cinema. O contelido das mensagens publicitarias coincidia entdo com o elogio do
produto, que visava as suas caracteristicas demonstraveis ou os beneficios decor-
rentes da sua utilizagdo. No quadro do modelo de comportamento desenvolvido pe-
las teorias econémicas neocldssicas, que postulam a racionalidade das decisdes
de consumo, este predominio dos argumentos de natureza técnica e funcional per-
mite a maximizagéo da utilidade e a minimizagéo dos custos. Ao nivel legislativo,
justifica a centralidade da publicidade enganosa resultante atualmente dos artigos
10.°e 11.°2 do CPub e dos artigos 7.° a 9.° do DL PCD, que incidem sobre elemen-
tos objetivos da oferta — como as vantagens, 0s riscos, a execugao, a Composigao,
o modo de fabrico, as garantias de conformidade, as utilizagbes, as especificagbes
e a origem geografica — ou ainda sobre o prego e outras condigdes de aquisigdo
(Amorim, 2015, p. 169).

No entanto, com a emergéncia da gestao estratégica de marketing, a consta-
tagdo do caracter funcionalmente indiferenciado das varias ofertas disponiveis e
a recusa do referido modelo de comportamento determinaram uma mudanga de
paradigma ao nivel do contelddo das mensagens publicitarias, que deixam de se
centrar nas caracteristicas demonstraveis e nos beneficios decorrentes da utiliza-
gao do produto, para passarem a incidir sobre as necessidades e os desejos mas
também as motivagdes, a personalidade e os estilos de vida dos consumidores. A
comunicagdo comercial visa, desta forma, a diferenciagdo emocional ou simbali-
ca face a concorréncia, que é especialmente significativa nos sectores de atividade
caracterizados pela inexisténcia de barreiras comerciais, tecnoldgicas ou financei-
ras a entrada, como a moda.

Neste contexto, desenvolve-se igualmente a comunicagao de marca, que visa
criar envolvimento através de associagdes positivas suscetiveis de acrescentar
valor e significado a vida dos consumidores. Este envolvimento potencia a repe-
ticdo da compra, pelo que se manifesta sobretudo face a dificuldade de construir
relacionamentos de longo prazo com os consumidores. Os anuncios salientam
agora elementos extrinsecos aos produtos, convocando, designadamente, os
efeitos subjetivos gerados pelo consumo, a experiéncia resultante da compra e
as emogdes sociais, que potenciam a escolha de marcas capazes de conferir um
determinado estatuto ou de favorecer a aceitagédo do individuo num grupo de per-
tenca ou de referéncia.

E também no quadro desta mudanca de paradigma que a publicidade passa a
recorrer predominantemente a imagens, cujo impacto mais direto e mais imediato
é reconhecido face ao texto escrito. As imagens tém ainda a vantagem de consti-
tuir uma linguagem universal, o que releva especialmente numa época historica que
coincide com a globalizagdo de alguns sectores de atividade. Acresce que a eficacia
da comunicagao comercial depende sobretudo da criatividade e do impacto criado
nos destinatarios e ja ndo do caracter repetido e permanente dos anuncios. A recen-
te campanha da Benetton que recorreu a crise humanitaria como tema publicitario,
através da publicagdo nas redes sociais de duas fotografias de refugiados resga-
tados no Mar Mediterraneo, constitui um exemplo desta mudanca de paradigma.
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3.1. Evolugao do apelo a sentimentos e tendéncia de liberalizagao

A recusa do apelo a sentimentos na comunicagao comercial coincide historica-
mente com a crenca na racionalidade das decisdes de consumo. A medida que o
conteudo das mensagens foi deixando de ter conexdo com os produtos e passou a
incidir sobre assuntos politicos e sociais controversos, a doutrina e a jurisprudéncia
alemés comegaram a censurar a publicidade chocante com fundamento no princi-
pio da prestagéo (Leistungswettbewerb). De acordo com este principio, a concor-
réncia entre agentes econdmicos deve assentar nos elementos objetivos da oferta,
garantindo-se a liberdade de escolha dos consumidores e o funcionamento correto
do mercado (Henning-Bodewig, 1993, p. 953). Assim se justificou a proibigéo do ape-
lo a sentimentos na comunicagao comercial, dominante na generalidade dos orde-
namentos juridicos europeus pelo menos até ao final do século XX.

No entanto, na transigdo para uma nova abordagem juridica da publicidade, a
liberalizagdo do apelo a sentimentos resulta da inexisténcia de fundamento consti-
tucional para uma proibigdo genérica. Afastada a crenga na racionalidade das deci-
sOes de consumo, a mera auséncia de conexao com o produto — que caracterizava
a publicidade chocante e que se verifica hoje frequentemente no marketing viral —
parece constituir uma opgéao legitima dos anunciantes, cuja liberdade publicitaria se
funda axiologicamente na liberdade de expresséo e informacéo (artigo 37.° da CRP)
e na iniciativa econdmica privada (artigo 61.° da CRP). Daqui decorre que a dimen-
sao emocional e simbolica da comunicagao comercial nao determina a existéncia
de uma categoria de ilicito publicitario, aplicavel genericamente na auséncia de ou-
tras valoragdes (Amorim, 2017, p. 422).

Assim, com a generalizagédo do apelo a sentimentos na comunicagdo comercial,
diminui progressivamente o ambito de aplicagdo do regime juridico vigente, centra-
do na proibigdo da publicidade enganosa. De facto, os anuncios invocam atualmente
sobretudo beneficios emocionais e simbdlicos do consumo de determinado produto
ou servigo, que ndo correspondem as alegagoes “exatas e passiveis de prova” sobre
que incide o artigo 10.° n.° 2 do CPub. Segundo a doutrina maioritaria, a aplicabilida-
de do principio da veracidade, em que assenta a proibigdo da publicidade engano-
sa, restringe-se as expressdes concretas e comprovaveis, relativas a circunstancias
objetivas, excluindo apreciagbes meramente subjetivas, como 0s juizos estéticos
ou as consideragdes relativas a gostos pessoais (Fernandez-Novoa, 1975, p. 378).

Desta forma, comega a verificar-se igualmente uma redefinicdo da propria pu-
blicidade, que para efeitos do comércio eletronico exclui ja as “mensagens que se
limitem a identificar ou permitir o acesso a um operador econémico ou identifiqguem
objetivamente bens, servicos ou aimagem de um operador, em coletaneas ou listas,
particularmente quando ndo tiverem implicagdes financeiras, embora se integrem em
servigos da sociedade da informagéo”, nos termos do artigo 20.°n.° 1 alinea a) do DL
n.° 7/2004, de 7 de janeiro. O alcance pratico desta opgao legislativa coincide com a
descrigédo dos produtos nos sitios eletrénicos que funcionam como ponto de venda.

No entanto, importa referir que a tendéncia de liberalizagdo do apelo a sentimen-
tos na comunicagao comercial tem como excegdes a exploragao do medo, da an-
siedade, da inseguranga ou do sentimento de culpa dos destinatarios, que integra o
conceito de coagéo para efeitos da qualificagdo como praticas comerciais agressi-
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vas (artigo 11.° do DL PCD) e a violag&o do principio da licitude, que tem adquirido
progressiva centralidade na regulagéo do conteldo das mensagens publicitarias.

3.2. O principio da licitude como garantia de valores constitucionais

Face ao aumento exponencial da concorréncia num quadro de globalizagédo dos
mercados, o apelo a sentimentos redunda por vezes numa desconformidade com
o artigo 7.° n.° 1 do CPub, que proibe “a publicidade que, pela sua forma, objeto ou
fim, ofenda os valores, principios e instituicdes fundamentais constitucionalmente
consagrados”. Também em sede de autodisciplina, para efeitos do principio da lega-
lidade, o artigo 5.° do Codigo de Conduta da Auto Regulagao Publicitaria estabelece
que “a comunicagdo comercial deve respeitar os valores, direitos e principios reco-
nhecidos na Constituigao e na restante legislagao aplicavel”.

O artigo 7.° n.° 2 do CPub consagra a titulo exemplificativo um conjunto de hipo-
teses de violagdo do principio da licitude. Na medida em que os preceitos constitu-
cionais tém valor normativo direto, as normas de remissao podiam ter sido dispensa-
das, como reconhece predominantemente a doutrina espanhola face ao ordenamento
juridico que inspirou a redagdo do diploma nacional (Cuesta Rute, 1989, p. 59). Re-
corde-se ademais que a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes en-
tre particulares é hoje pacificamente aceite, tendo consagragao expressa, entre nos,
no artigo 18.°n.° 1 da CRP.

Seréo abordadas as hipoteses de violagao do principio da licitude em causa no
recurso a crise humanitaria como tema publicitario, que traduzem restrigdes ao con-
teudo das mensagens publicitarias. No quadro desta abordagem juridica, serdo igual-
mente analisadas as normas emanadas pelos organismos profissionais em sede de
autodisciplina, cuja acentuada componente ética e de responsabilidade social conduz
quase sempre ao equilibrio adequado dos interesses dos profissionais, dos consumi-
dores, do mercado publicitario e da sociedade em geral (Gdmez Segade, 1980, p. 161).

3.2.1. A dignidade da pessoa humana

A alinea c) don.° 2 do artigo 7.° do CPub proibe a publicidade que “atente contra
a dignidade da pessoa humana”, reiterando o disposto no artigo 1.° da CRP, segundo
o qual “Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa huma-
na e na vontade popular e empenhada na construgao de uma sociedade livre, justa e
solidaria”. Também o artigo 8.° do Cédigo de Conduta da Auto Regulagao Publicitaria,
relativo a responsabilidade social, prevé que “a comunicagao comercial deve respei-
tar a dignidade da pessoa humana e néo deve incitar ou veicular qualquer forma de
discriminacéao, seja ela fundada em questdes raciais, de nacionalidade, de origem
religiosa, género, etaria, deficiéncia fisica ou orientagdo sexual”.

Num contexto econdmico, social e tecnoldgico em constante mutagao, a digni-
dade da pessoa humana deve considerar-se determinante da regulagdo da comuni-
cagéo comercial, tendo concretizagdo em varias normas legais, como as que proi-
bem a publicidade violenta ou a publicidade discriminatéria. Mas pode ser também
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objeto de aplicagao direta uma vez que, perante a crescente globalizagao dos mer-
cados, oferece um parametro de afericdo do conteudo das mensagens publicitérias
difundidas numa rede aberta. Recorde-se que face ao movimento de rutura inicia-
do pelas campanhas da Benetton nos anos 80 e 90 do século XX, a dignidade da
pessoa humana ja tinha sido invocada pela doutrina e jurisprudéncia alemas como
fundamento da proibi¢do da publicidade chocante em sede de concorréncia desleal
(Schlieper, 2011, p. 114).

A violagao do principio da licitude face a dignidade da pessoa humana depende,
desde logo, do recurso ao consumidor médio e ndo a grupos de pessoas especial-
mente vulnerdveis. Este critério traduz, segundo a Diretiva 2005/29/CE, o “consu-
midor médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo
em conta fatores de ordem social, cultural e linguistica” (Considerando 18). Acresce
que no ordenamento juridico espanhol tém sido enunciados pardmetros comple-
mentares, cuja relevancia se manifesta sobretudo nas hipéteses de lesdo indireta
ou implicita de valores constitucionais (Martinez Escribano, Herrero Sudrez, Martin
Garcia & Herndndez-Rico, 2015, p. 96). Com interesse para o caso da campanha
da Benetton, importa referir que a probabilidade de violagdo é menor se a situagao
apresentada na campanha publicitéria for imaginaria ou irreal, nomeadamente, com
recurso ao humor.

Daqui decorre que as fotografias publicadas em 17 de junho de 2018, enquanto
retrato da crise humanitaria que afetou os refugiados no Mar Mediterraneo, pare-
cem constituir uma inaceitavel instrumentalizagdo da pessoa a finalidades comer-
ciais. No entanto, para efeitos do principio da proporcionalidade enunciado no artigo
18.°n.° 2 da CRP deve ser ponderada a prevaléncia do interesse publico inerente ao
tema da referida campanha. De facto, mais do que invocar a liberdade publicitaria
dos anunciantes relativa ao conteldo das mensagens ou 0 aproveitamento econo-
mico das imagens, havera que ponderar se esta campanha representa — como tem
invocado a propria Benetton — um contributo Util para a reflexdo sobre os assuntos
atuais mais controversos. Acresce que o Estado deve assumir deveres de protegao
de pessoas em situagdes especiais propicias a atentados graves a dignidade, como
acontece com os refugiados (Canotilho & Moreira, 2007, p. 199).

A ilicitude da comunicagéo comercial que adota como tema publicitario a crise
humanitaria pode ainda resultar da contrariedade ao bom gosto e decéncia. Porém,
na medida em que o conteldo do bom gosto e decéncia fica dependente das con-
cegBes morais, sociais, culturais e religiosas em cada momento vigentes, esta proi-
bicdo deve abranger hipdteses meramente residuais, como o recurso a linguagem
obscena consagrado do artigo 7.° n.° 2 alinea f) do CPub ou a publicidade de con-
teddo pornografico, nos termos do artigo 1.2n.° 1 do DL n.° 254/76, de 7 de abril. Na
verdade, apesar de ndo integrar diretamente um valor suscetivel de justificar restri-
¢Oes aos direitos, liberdades e garantias, o conceito de “moral publica constitucio-
nal” pode ser construido a partir da dignidade da pessoa humana e de outros bens
juridicos protegidos (Machado, 2002, p. 854).

Em sede de autodisciplina, o artigo 6.° do Codigo de Conduta da Auto Regulagéo
Publicitaria prevé que “a comunicagao comercial deve proscrever qualquer declara-
¢do ou apresentacgdo daudio e/ou visuais que possam ofender os padrées de decén-
cia prevalecentes no pais e cultura em causa’.
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3.2.2. O direito a imagem

Nos termos da alinea e) do n.° 2 do artigo 7.° do CPub, ¢ igualmente proibida a
publicidade que “utilize, sem autorizagao da propria, a imagem ou as palavras de al-
guma pessoa’. Esta hipotese ndo tem consagragao auténoma em sede de autodis-
ciplina, onde decorre diretamente do referido principio da legalidade.

A norma tutela os direitos a imagem e a palavra consagrados no artigo 26.° n.°
1 da CRP, enquanto manifestagdes da identidade pessoal e da propria dignidade da
pessoa humana. No ordenamento juridico portugués, estes direitos tém também pro-
tecdo criminal no artigo 199.° do Codigo Penal, relativo a utilizagao de gravagdes e
fotografias ilicitas. Acresce que de acordo com o disposto no artigo 79.° do Codigo
Civil, em matéria de direitos da personalidade, ‘o retrato de uma pessoa ndo pode ser
exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o consentimento dela” (n.° 1). Este
consentimento é relevante sobretudo quando existe aproveitamento econdmico da
imagem de uma pessoa. No entanto, “néo € necessario o consentimento da pessoa
retratada quando assim o justifiquem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe,
exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou
quando a reprodugao da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de
factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente” (n.° 2). Desta for-
ma, a utilizagdo da imagem ou das palavras de uma pessoa na publicidade depen-
de, em regra, da celebragao de um contrato ou, pelo menos, do seu consentimen-
to enquanto causa de exclusao da ilicitude prevista no artigo 340.° do Codigo Civil.

No caso das fotografias de refugiados resgatados no Mar Mediterraneo, pode
nao ter havido consentimento para a utilizagao da imagem, ao contrario do que se
verificou na fotografia de David Kirby — doente com SIDA em estado terminal — utili-
zada também numa campanha da Benetton, que foi objeto de polémica no inicio dos
anos 90 do século XX. Porém, esta auséncia de consentimento ndo parece constituir
fundamento da ilicitude daquela publicidade, na medida em que as imagens nao so
se enquadram num lugar publico, como tém origem em factos de interesse publico.

4. Mecanismos sancionatodrios da publicidade ilicita

A tutela contraordenacional enunciada no artigo 34.° do CPub integra o principal
mecanismo sancionatoério contra a publicidade ilicita, determinando a aplicagao de
uma coimade € 1745,79 a € 3740,98 e de € 3491,59 a € 44 891,81 consoante o infra-
tor seja pessoa singular ou pessoa coletiva. Nos termos do artigo 36.° do CPub, séo
punidos como agentes da publicidade ilicita “o anunciante, o profissional, a agéncia
de publicidade ou qualquer outra entidade que exerga a atividade publicitaria, o titu-
lar do suporte publicitario ou o respetivo concessionario, bem como qualquer outro
interveniente na emissao da mensagem publicitaria”. A competéncia para a instru-
Gao e o julgamento dos processos cabe, segundo o disposto nos artigos 38.° e 39.°
do CPub, respetivamente, a Diregdo-Geral do Consumidor e a Autoridade de Segu-
ranga Alimentar e Econémica.

E igualmente aplicavel o artigo 10.° da Lei de Defesa do Consumidor, que asse-
gura “o direito de agéo inibitéria destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas
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lesivas dos direitos do consumidor”. Apesar de consagrada também numa dimenséo
preventiva, a tutela judicial contra a publicidade ilicita corresponde quase sempre a
uma agao de cessagao de determinados comportamentos. Esta acdo de cessagao
constitui 0 mecanismo mais eficaz de protegdo dos destinatarios que ndo tenham
ainda estado em contacto com o anuncio. E, na medida em que visa afastar um es-
tado de desconformidade objetiva, ndo fica dependente da culpa do anunciante.

Coincide com esta agao de cessagao a alusdo as medidas cautelares no artigo
47.°n.° 1 do CPub, segundo o qual “em caso de publicidade enganosa, publicidade
comparativa ilicita ou de publicidade que, pelo seu objeto, forma ou fim, acarrete ou
possa acarretar riscos para a salde, a seguranca, os direitos ou os interesses legal-
mente protegidos dos seus destinatarios, de menores ou do publico a entidade com-
petente para a aplicagdo das coimas previstas no presente diploma, sob proposta
das entidades com competéncia para a fiscalizagao das infragbes em matéria de
publicidade, pode ordenar medidas cautelares de suspensao, cessagao ou proibi¢cao
daquela publicidade, independentemente de culpa ou da prova de uma perda ou de
um prejuizo real”. Ao contrario do que sugere a referéncia ao caracter cautelar, as
referidas medidas n&do tém natureza provisoria.

No entanto, com a generalizagéo do recurso a Internet como suporte publicitario,
as novas formas de disseminagéo de conteldos suscitam multiplas dificuldades na
tutela efetiva da comunicagao comercial, sobretudo face a crescente globalizagdo dos
mercados e a acentuada dimens&do emocional e simbdlica das decisdes econémicas.

4.1. O recurso a sistemas de autodisciplina

A par dos mecanismos sancionatérios de natureza publica, importa considerar
0 recurso a sistemas de autodisciplina como instrumento de promogéao dos valores
constitucionais na comunicagdo comercial. Na verdade, através da introdugéo de
novos patamares de responsabilidade, a autorregulagao contribui para elevar o nivel
de corregéo das condutas dos profissionais e para garantir a seguranga juridica face
as cldusulas gerais (Conte, 2006, p. 137). Encontra-se, por isso, em condigdes privile-
giadas para censurar o recurso a crise humanitaria como tema publicitério sempre
que este se revele contrario aos valores constitucionais.

Os Codigos de Conduta constituem uma forma coletiva e néo estadual de regular
as relagbes entre agentes econémicos, integrando ordenamentos juridicos auténo-
mos e ndo meros postulados de contetdo ético (Patifio Alves, 2007, p. 61). Atento o
caracter voluntario, fundam-se na autonomia privada e num principio de reciprocida-
de. O valorjuridico dos Codigos de Conduta é determinado pela sua forga coativa, que
resulta da aplicagao e execugao das respetivas normas. Neste sentido, a prevaléncia
dorecurso a sistemas de autodisciplina justifica-se pela celeridade e eficacia das de-
cisdes, sem que fique impedido o recurso a via administrativa ou judicial. Apresenta
como principal vantagem a flexibilidade na abordagem de situagdes em evolugdo
e dotadas de uma complexidade crescente, especialmente no dominio da Internet.

A autonomia privada restringe o efeito vinculativo dos Cédigos de Conduta as
relagdes intersubjetivas, com exclusao de terceiros. Ou seja, a eficacia das decisdes
assenta na qualidade de associado ou, pelo menos, na sua aceitagdo expressa pelos
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intervenientes. Porém, esta limitagdo ndo inviabiliza a heteroeficacia dos sistemas de
autodisciplina, que através do controlo da generalidade dos meios de difusao atin-
gem também os anunciantes ndo associados, como reconheceu o Supremo Tribunal
de Justica a propésito das decisdes do Juri de Etica da Auto Regulacdo Publicitéria
(acordao de 15 de janeiro de 2009, processo n.° 2234/05.2TVLSB).

Ora, num quadro de adesao voluntaria, a relevancia da resolucao de litigios depen-
de tanto da autoridade social dos organismos, como da referida protegao integrada
de interesses, contrariando a preocupagao com o risco de valoragao neocorporativa
dos comportamentos. Assim, reitera-se que os sistemas de autodisciplina se encon-
tram atualmente em condiges privilegiadas para promover o respeito pela dignidade
da pessoa humana na comunicagdo comercial. Esta promogao decorre da aplica-
gao dos artigos 5.2, 6.° e 8.° do Codigo de Conduta da Auto Regulagéo Publicitaria.

4.2. Areagao do mercado como manifestagdo da consciéncia ética da comunidade

Entendido num sentido subjetivo amplo, o mercado abrange os intervenientes di-
retos na troca de produtos ou prestagdo de servigos (profissionais e consumidores),
bem como os destinatarios das mensagens publicitarias, nomeadamente os receto-
res efetivos, segundo o conceito enunciado na alinea d) don.° 1 do artigo 5.° do CPub.

Verificada hoje sobretudo em ambiente digital, a reagédo espontanea do mercado
face a determinadas campanhas traduz uma manifestagéo da consciéncia ética da
comunidade, integrando um relevante mecanismo sancionatorio informal, cuja cele-
ridade e eficacia superam a tutela pela via administrativa ou judicial e até a interven-
gao dos organismos de autodisciplina. Desta forma, a reagdo esponténea do merca-
do tende a limitar a utilidade dos mecanismos sancionatorios tradicionais. Para além
de determinar, em regra, a cessagao voluntaria do ato ilicito pelo anunciante, a reagao
espontanea do mercado condiciona as decisGes de consumo e influencia a percegao
emocional e simbdlica da marca pelo publico em geral, o que pode corresponder a uma
afetagdo da reputagdo econdmica do profissional e a uma efetiva diminuigao do seu
volume de negdcios. Ainda que dependa maioritariamente da percecdo do consumidor
médio face a campanha publicitaria, a tutela informal pode resultar da necessidade de
garantir os interesses de grupos de pessoas especialmente vulnerdveis, em fungéo da
consciéncia ética da comunidade, pautada por critérios de igualdade e solidariedade.

Ora, esta tutela informal beneficia dos instrumentos da Web 2.0 caracterizados
pelainteratividade e bidirecionalidade — nomeadamente, as redes sociais, 0s blogues
pessoais e as comunidades de partilha de conteldos — que permitem aos utilizado-
res a troca de opinides relativas aos produtos e servigos mas também as proprias
campanhas publicitérias. E, alids, nesta dimensao colaborativa da Internet que as-
senta a redistribui¢éo do poder de mercado na Sociedade da Informag&o (Amorim,
2017, p. 477).

Na medida em que constitui uma manifestagao da consciéncia ética da comu-
nidade, esta tutela informal traduz a valoragdo das mensagens publicitarias a luz do
seu significado social, ao contrario do que resulta frequentemente dos mecanismos
sancionatorios tradicionais. De facto, o mercado faz depender a garantia de valores
constitucionais na comunicagdo comercial estritamente do sentido social dominan-
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te em cada época histdrica, que deve prevalecer na interpretagdo e aplicagao das
normas proibitivas. Esta concegao normativa dinamica permite dar resposta ao ca-
racter difuso e mutavel da publicidade na era digital, sobretudo adequando a censu-
rabilidade das condutas a sua valoragao social.

No caso da campanha da Benetton, a tutela informal que se manifestou nas re-
des sociais ndo parece ter sido suficiente para provocar as consequéncias que lhe
estdo tipicamente associadas, mantendo-se as imagens publicadas nas redes so-
ciais, 0 que pode justificar-se pela fidelidade dos consumidores a controvérsia sus-
citada pela marca desde os anos 80 e 90 do século XX ou pela reconhecida neces-
sidade de reflexdo sobre a crise humanitaria, para a qual a comunicagéo comercial
pode representar um contributo Util.

5. Consideragdes finais

O direito da publicidade enquadra-se tradicionalmente na protegdo do consumi-
dor. No entanto, com a generalizagdo do apelo a sentimentos na comunicagéo co-
mercial, passa a relevar mais amplamente a tutela dos destinatarios, onde cabem
também os recetores efetivos, que sdo atingidos pelas mensagens por estarem em
contacto com o canal de difusdo, independentemente da existéncia — sequer poten-
cial — de uma deciséo de transagédo (Amorim, 2018, p. 16).

Num quadro de crescente globalizagdo dos mercados, onde importa atender es-
pecialmente ao impacto cultural da comunicagdo comercial, as fotografias de refu-
giados resgatados no Mar Mediterraneo publicadas pela Benetton nas redes sociais
permitem recuperar o problema da dignidade da pessoa humana enquanto valor ab-
soluto universal conformador do conteldo das mensagens. Porém, para efeitos do
principio da proporcionalidade, na conformacéo da regulagéo da comunicagéo co-
mercial suscetivel de limitar a liberdade publicitaria dos anunciantes, nao pode dei-
xar de ser ponderada a prevaléncia do interesse publico inerente ao tema da referida
campanha. Assim, a reflexdo sobre a crise humanitaria promovida pode a final con-
tribuir para promover o respeito pela dignidade da pessoa humana.

Mais do que os fundamentos axiolégicos da proibigao da publicidade chocan-
te, 0 que mudou relativamente as campanhas difundidas no final do século XX foi o
papel que cabe agora ao mercado na reagao contra a comunicagao comercial que
se revele contrdria a consciéncia ética da comunidade. Neste sentido, e apesar de
as campanhas representarem um contributo Util para a reflexdo sobre os assuntos
atuais mais controversos, cabe aos anunciantes avaliar previamente o impacto que
a publicidade pode vir a criar nos destinatarios, tarefa que se revela especialmente
complexa num contexto economico, social e tecnoldgico em constante mutagao.
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