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Resumo / Abstract

Pretende a presente dissertacdo de mestrado analisar a publicidade comparativa, como
exemplo de matéria inserida no dominio do marketing, que enfrenta constrangimentos
juridicos, mostrando-se, assim, a articulacdo entre estes dois vetores (comunicacdo de
marketing e direito).

Numa primeira fase, optou-se pela realizacdo de entrevistas a duas agéncias de
publicidade e comunicagdo (Ogilvy e Havas WW), por forma a apurar os principais
obstaculos juridicos com os quais se deparam na elaboracdo de campanhas, tendo as
entrevistas conduzido a conclusdes semelhantes. Em seguida, procedeu-se a uma revisao
da literatura nacional e estrangeira, que permitiu um aprofundamento dos conhecimentos
acerca da publicidade comparativa.

Apresentam-se entdo, diversos pontos essenciais ao estudo do tema em guestéo, desde
a definicdo do conceito, as razdes pelas quais € utilizada, passando pelos fatores que
influenciam a sua eficacia. A publicidade comparativa é assim inserida, como ferramenta
de comunicacdo, no cenario do marketing e publicidade, realidades complementares mas
distintas.

Ndo menos relevantes sdo o0s aspetos juridicos com o0s quais se relaciona.
Identificam-se as fontes e principios de direito aplicaveis, e percorre-se 0 cenario
legislativo numa perspetiva tanto histérica como contemporénea e de direito comparado,
através dos exemplos dos Estados Unidos da Ameérica, do Reino Unido, Brasil e
Republica Popular da China. Clarifica-se ainda o sistema de autorregulamentacao
publicitaria existente no nosso pais e aborda-se a aplicacao pratica da lei em alguns casos
reais.

Tendo em conta a evolugéo da legislagéo nacional e internacional no sentido favoravel
a utilizagdo da publicidade comparativa e os beneficios que emanam da sua utilizagéo, o
presente trabalho incentiva esta pratica, quando, através da analise cuidada que se propde,

se verifique ser adequada aos objetivos que se pretendam atingir.



Palavras Chave: Publicidade Comparativa, Comunicacdo de Marketing, Direito

Publicitario

Analyzing comparative advertising as an example of marketing’s legal constraints,
showing the relation between this two vector’s (marketing communication and law) is
this master’s dissertation main purpose.

Two advertising and communication agencies (Ogilvy and Havas WW), were
interviewed in a first stage in order to find out the main legal obstacles faced in their
campaigns, which have led to similar conclusions. Afterwards a national and foreign
literature review was conducted, allowing a deeper knowledge about comparative
advertising.

Then, several essential topics for the study are presented, from the definition of the
concept, to the main reasons for its use and the factors that influence its effectiveness,
comparative advertising is placed, as a communication tool, among the marketing and
advertisement scenario, two complementary but different realities.

No less important are the legal aspects with which this kind of advertising is related.
The dissertation highlights the law sources and principles applicable to this subject and
covers its legal aspects through a contemporary and historical perspective, and a
comparative law review of United States of America, United Kingdom, Brazil and
Popular Republic of China. An elucidation about Portuguese advertising self-regulation
and an approach of the practical law application in some real life cases is also done.

Bearing in mind the benefits of comparative advertising and its favorable national and
international legislative evolution, the present work encourages its use when preceded by

the proposed analysis indicating its appropriateness to the objectives pursued.

Keywords: Comparative Advertising, Marketing Communication, Advertising Law



Introducéo

Nos dias que correm, varias sdo as atividades do quotidiano que se encontram
interligadas ao Direito. Todos nés, membros de uma sociedade e profissionais de um
determinado setor, devemos respeitar as imposic¢des legais que demarcam as nossas a¢oes
e possibilitam a antecipacdo comportamental daqueles que nos rodeiam.

Se verdadeira € a premissa ubi societas, ibi jus, certo é também que onde h& sociedade
h& comunicacdo. Tendo a realidade juridica acompanhado as relagdes interpessoais ao
longo dos séculos, remonta ainda aos primoérdios da economia a comunicacdo com fins
comerciais, traduzindo a necessidade de promocdo dos produtos e servicos
comercializados.

Criar evocacfes mentais através do contato com imagens, sons e palavras e, dessa
forma, construir a esséncia de uma marca, sdo funcBes desempenhadas pelos
profissionais de marketing, que tém como missdo fazer dos produtos objetos de desejo e
comunicar a sua superioridade aos consumidores. Contudo, 0 seu campo de atuagao nao é
livre, e no que a comunicacao de marketing concerne, as relag@es juridicas e econdmicas
que se estabelecem entre 0s varios intervenientes no processo, revestindo-se de uma forte
componente patrimonial, necessitam - e apresentam efetivamente - limitagcdes de carater
legal .

A par de temas sensiveis que requereram especial atencdo do legislador, como a
publicidade que tem por objeto bebidas alcoodlicas, tabaco, tratamentos e medicamentos, e
daquela que se dirige especificamente a menores ou a estes recorre como elemento nas
suas campanhas, encontra-se uma forma publicitaria cuja utilizacdo tem vindo a
aumentar: a publicidade comparativa. Por se dirigir aos consumidores e se referir, direta
ou indiretamente aos concorrentes, podendo lesar interesses de ambos, a publicidade
comparativa é considerada uma ferramenta potencialmente perigosa mas de grande

utilidade e, por essa razdo, é objeto do presente trabalho.



Comeca-se entdo a presente dissertacdo com uma contextualizagdo da comunicacéo de
marketing, em concreto da publicidade, referindo-se as vantagens e inconvenientes que
Ihe estdo associados. De seguida, apresentam-se 0s seus aspetos juridicos através da
identificacdo dos principais sujeitos desta atividade e das relagbes que entre eles se
estabelecem. Identifica-se a natureza do direito publicitario, as suas fontes de direito
supraestaduais, estaduais e infraestaduais, bem como os principios gerais que lhe sdo
aplicaveis.

Num terceiro momento, aborda-se a tematica central do estudo, a publicidade
comparativa, indicando-se as principais razdes que levam a sua utilizacdo e os fatores a
ter em conta quando se recorre a este tipo de publicidade, por forma a garantir o sucesso
da campanha. Quanto ao seu regime juridico, percorre-se a evolucdo historica e
apresenta-se a situacdo atual. Desmistifica-se a relacdo deste tema com o CPI e,
apresenta-se a aplicacdo pratica da lei por parte da entidade de autorregulacéo publicitaria
portuguesa.

Uma vez que o fendmeno da globalizacdo promove constantes relacdes entre os varios
paises, quando nos debrugcamos sobre uma questdo tdo transversal como a presente, nao é
possivel olhar apenas para um determinado ordenamento juridico sem ter em
consideracdo os demais. Assim, apresenta-se o tratamento legislativo dado a publicidade
comparativa noutros paises, tendo como objetivo promover a compreensao das diferentes

posturas dos governantes face ao tema em apreciagédo

Pretende-se, entdo, aferir com que intensidade os constrangimentos legais impostos a
publicidade comparativa limitam o campo de atuacdo dos seus profissionais e se a
conjuntura nacional e internacional sdo propicias ao uso deste instrumento.

Desta forma, a presente dissertacdo propde-se servir de ferramenta de estudo e/ou
trabalho a todos aqueles que se interessem pelo tema em questdo. Constatou-se, atraves
de uma revisdo da literatura nacional e estrangeira que, apesar do tratamento

fundamentado que tem sido dado a questdo, ndo existe um trabalho atual, que sirva quer



0s interesses dos sujeitos que atuam no campo do direito, quer daqueles que o fazem no

dominio do marketing. A presente tese pretende contribuir para colmatar essa lacuna.

1. Comunicacao de marketing

Com a crescente globalizacdo comercial e a tendéncia para a homogeneizacdo dos
produtos existentes no mercado, os consumidores sentem dificuldade em avaliar a
totalidade das ofertas existentes, por forma a optar pela que apresente uma maior
qualidade. Como Pinto e Castro (2007)" faz notar, nem o facto de se criar uma imagem de
marca apelativa poderad garantir o seu sucesso, uma vez gue muitas outras empresas 0
fazem também com as suas marcas. Assim, é essencial que, por forma a obterem niveis de
venda que lhes sejam favoraveis, as empresas procurem transmitir a diferenciacdo da sua
oferta face a dos seus concorrentes. Esta é a missdo do Marketing, departamento com ‘a
maior guota de responsabilidade no crescimento com lucros da empresa’ que tem como
fungoes ‘identificar, avaliar e selecionar as oportunidades do mercado e elaborar
estratégias para a empresa conseguir o lugar cimeiro nos mercados escolhidos’ [Kotler
(2010)]%

Desde o momento da idealizacdo de um produto, até a sua aquisi¢cdo pelos
consumidores, e posterior mecanismo de controlo de satisfacdo, os profissionais do
marketing procuram adequar a sua oferta a um target que a perceba. Para tal, realizam
estudos de mercado com o objetivo de o segmentar e assim focar-se em satisfazer ou criar
necessidades especificas, mostrando as mais-valias da sua oferta através de um
posicionamento que traduza as escolhas relativas ao plano tracado®. A este plano da-se o
nome de Marketing Mix*, uma combinacdo de quatro elementos fundamentais (Produto,

Lp.175.

2 P.34.

% P. 48 - Passos do processo de gestdo de marketing: E (estudo) - SOP (segmentac&o, definicao de objetivos
e posicionamento) - MM (marketing mix) - | (implantacéo) - C (controlo).

* “Plano de Marketing’, também conhecido como ‘Marketing Mix’ ou’ teoria dos Quatro P’s’. Conceito
criado por Jerome MacCarthy, “Basic Marketing” 1960, e popularizado por Philip Kotler.



Preco, Ponto de venda e Promocdo), que vao influenciar a atitude dos consumidores no
sentido de escolherem e adquirirem os produtos da marca em questao.

Decompondo as quatro variaveis acima enunciadas, chegamos ao esquema
apresentado na figural®, através do qual se mostra que a Publicidade é uma realidade
distinta do Marketing, mas que a complementa, inserindo-se no seu plano como um dos
seus componentes, a ‘promogao’ (a par das relacdes publicas, da promogéo de vendas, da
forca de vendas, do marketing direto [Kotler (2002)]° e ainda do merchandising, dos
patrocinios, do mecenato, das feiras e dos eventos [ Rasquilha (2011)]) . A combinacéo
destas atividades tem por nome Mix de Comunicagdo e tem como principal objetivo
transmitir aos consumidores os beneficios associados a um produto, marca, ou Sservico,
por forma a conseguir a sua preferéncia e uma crescente notoriedade®.

A publicidade é entdo uma ferramenta do marketing, a ‘técnica mae da comunicagao’
[Rasquilha (2009)]° que veicula esta mensagem de diferenciacéo face a concorréncia
através das mais variadas formas (tais como: andncios, impressos ou difundidos através
datelevisdo, radio ou internet, embalagens e mostruarios). Tem por objetivo ser difundida
para sujeitos indeterminados e contém informacdo que os pretende persuadir [Durigan
(2007)]*.

Apesar de dispendiosa, a publicidade € bastante eficiente a passar ao publico-alvo
todas as informacdes pretendidas, principalmente quando feita através de meios que
contatam diretamente com o mesmo, como revistas ou jornais da especialidade™®.

Trata-se, assim, de uma forma de comunicagédo e ndo de um meio em si, na medida em

> Kotler (2010) e Rasquilha (2011) — em anexo.

®Pp.10.

" P.33.

® Noc#o que os consumidores tém da existéncia de uma marca, produto ou servico. Este conceito pode ser
dividido em trés subconceitos: ‘Notoriedade espontinea’, que consiste na referéncia espontanea, por parte
de um consumidor, a uma certa marca, no universo de uma determinada industria; marca ‘Top of mind’,
que é aquela que nas mesmas condigdes é indicada em primeiro lugar pelo consumidor; e ‘Notoriedade
assistida’, a situacdo em que o consumidor apenas se recorda de uma determinada marca quando assistido
por alguém que o leva a tal.

° .81

%°p. 70.

1 Como, por exemplo, revistas de moda, jornais de negécios, jornais desportivos.
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que, de acordo com Lopes Sousa (2000)*, enquanto a publicidade é resultado de uma
atividade, uma técnica de comunicacdo, os meios de comunicacdo sdo os utensilios
utilizados por esta para veicular as suas mensagens. Os ‘meios proprios’ associados a
publicidade, ndo sdo mais que meios de comunicacdo de que esta se serve, ndo sendo ela

um meio em si.

1.1 A publicidade e o0 seu impacto econémico-social

A publicidade tem vindo a desempenhar um papel cada vez mais importante, quer a
nivel econdmico, quer a nivel social. Quando criativa, esta ferramenta de marketing pode
mesmo ‘construir uma imagem e até um certo grau de preferéncia, ou pelo menos de
aceitagio da marca’ [Kotler (2010)]**. Por essa razdo, as empresas tém vindo a
despender avultadas quantias neste tipo de atividade, cujo retorno se espera obter através
da venda dos produtos anunciados.

O seu impacto a nivel social é muito elevado: cria tendéncias, educa, promove estilos
de vida e gera padrbes de beleza, de relacionamento e de comportamento, que
rapidamente sdo adotados. Contudo, a sua importancia transcende a esfera social, tendo
um forte impacto também a nivel econdmico. N&o s6 atraves da criacdo de relacdes
comerciais entre os trés principais sujeitos da atividade - agéncia, anunciante e meios
(criando postos de trabalho e maior circulagdo monetéaria) -, como através de um
incentivo a concorréncia, de onde resultam produtos com melhor qualidade, mais
informacdo e precos mais acessiveis. Verifica-se uma adaptacdo constante do mercado
aos produtos anunciados, quer sejam ou ndo produtos novos, através do fomento da
aquisicdo destes por parte dos consumidores. Isto traduz-se também numa agdo
reguladora, na medida em que evita variagdes na producdo, quando a procura e a oferta
ndo se encontram alinhadas. Bastante relevante é ainda o seu papel de financiamento dos

meios de comunicacdo, permitindo que estes exercam a sua atividade independentemente

12 p 309,
18 p. 136.
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do poder politico, recorrendo aos rendimentos provenientes das pecas publicitarias que
veiculam através dos seus suportes. E se o resultado for efetivamente o desejado,
verificar-se-a um crescimento do nivel de vendas, aumentando ainda a rentabilidade do
capital atraves do aumento do volume de negdcios.

A publicidade tem a vantagem de chegar a um elevado nimero de pessoas. No entanto,
esta vantagem pode ser defraudada em funcdo da facilidade com que os destinatarios
podem evita-la, o que se traduz numa impermeabilidade dos consumidores a maioria dos
antncios [Moreira Chaves (2005b)]*, seja mudando de canal, ou de estacéo de radio ou
virando a pégina no jornal ou revista. O poder financeiro das marcas ndo Ihes garante
entdo um maior acesso as audiéncias, como assinala Pinto e Castro (2011)", afirmando
ainda que ‘o sistema impositivo de relacionamento com os clientes tem de ser substituido
por um outro de adesdo voluntaria’. Uma forma de contornar esta situagao seria recorrer a
meios de comunicacdo adequados ao target visado.

Existem, portanto, inconvenientes a apontar a publicidade, para além desta facilidade
em ser evitada. De entre 0s quais se destacam: a possibilidade de gerar efeitos persuasivos
bastante negativos, uma vez que, jogando com elementos sensoriais e emocionais, pode
levar as pessoas a adquirir produtos dos quais ndo necessitam, recorrendo por vezes ao
endividamento; o potencial perigo que representa para o consumidor a veiculacdo de
mensagens falsas ou promotoras do consumo de produtos que se revelam posteriormente
como sendo pouco benéficos para a salde; ou a possibilidade de ser utilizada com o
intuito de denegrir ou levar ao aproveitamento da imagem do concorrente. Acresce que,
sendo a publicidade uma das principais fontes de financiamento dos meios de
comunicacdo, pode verificar-se um certo controlo dos mesmos, tendendo a ser
beneficiadas aquelas marcas que investem mais neste instrumento.

No entanto, de acordo com Lopes Sousa (2000)*, torna-se necessario ‘pesar as
vantagens face a estas objec0es’. Tendo em conta o regime juridico publicitario, cada vez

mais rigido, acautelando os interesses tanto dos consumidores, como dos concorrentes,

14 p, 65,
%5 p 17
1% p. 60.
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considera-se ndo ser a maior propensdo de certas pessoas a serem influenciadas pela
publicidade a agir de forma contraria a sua vontade (facto que decerto se verifica noutras
situacOes do seu dia-a-dia que em nada se relacionam com esta atividade), nem o controlo
dos media por parte deste instrumento de marketing (cujo julgamento cabe, em ultima
instdncia, aos consumidores conhecedores, gracas & publicidade, da restante oferta no

mercado), que ird reduzir a sua importancia econémico-social.

2. A publicidade e a lei

2.1 Conceito juridico

A contrario do que se verifica em muitos outros paises, a legislacdo publicitaria
portuguesa define o conceito de publicidade. Assim, de acordo com o art. 3.° Céd.Pub,
entende-se por publicidade ‘qualquer forma de comunicagdo 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: a) Promover, com vista a sua
comercializagdo ou alienagdo, quaisquer bens ou servigcos; b) Promover ideias,
principios, iniciativas ou instituigdes.” Considerando-se ainda inserida no mesmo
conceito, ‘(..) qualquer forma de comunicagdo da Administra¢ao Publica, ndo prevista
no nimero anterior, que tenha por objetivo, direto ou indireto, promover o fornecimento
de bens ou servigos.” Mas, ndo se considera como publicidade, para efeitos do diploma,
(..) a propaganda politica.’

Segundo M. Loureiro (1994%": 1995, pode-se entdo analisar este conceito legal
através de quatro aspetos: quanto a sua estrutura, € um ato de comunicagao; quanto aos
seus sujeitos, trata-se de pessoas singulares ou coletivas, de direito privado ou publico;

guanto ao seu objeto, a atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal; e, por ultimo,

'p 73.
18 p 58 ¢ 59.
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quanto ao seu fim, que consiste em promover a aquisicdo de bens ou servicos ou
promover ideias, principios, iniciativas e instituicbes. Conclui-se que a publicidade
consubstancia sempre um ato de comunicacao, englobando todos os elementos do seu
Mix™®, mesmo a promocéo de vendas e as relagées publicas. Estas duas atividades, ao
procurarem promover a imagem da marca junto dos consumidores, pretendem incentivar
0 ato de aquisicdo dos produtos ou servicos comercializados. E, portanto, ttm uma
finalidade econdémica.

Mas se as relacfes publicas e a promoc¢édo de vendas ndo sdo afastadas do conceito
juridico de publicidade, cumpre referir uma realidade que o é: a propaganda.

A publicidade e a propaganda tém alguns aspetos em comum. N&o sO exercem uma
influéncia psicologica sobre aqueles a quem se dirigem (moldando as opinides relativas
aos objetivos que prosseguem), como utilizam técnicas semelhantes (como, por exemplo,
os veiculos de difusdo das mensagens de que se servem). Contudo, trata-se de duas
figuras distintas quanto & sua finalidade. De acordo com Moreira Chaves (2005b)*°
enquanto a primeira visa ‘(..) captar a atencdo do publico para o consumo de
determinados bens ou a utilizagdo de servicos (..)’, a segunda visa ‘(..) influenciar ou
modificar a opinido alheia, acerca de determinada ideologia (..)’. Por outras palavras,
enguanto a publicidade tem uma finalidade econémica, a propaganda prossegue objetivos

ideolodgicos.

2.2 Relacdes juridico-publicitarias

Sendo a atividade publicitaria um processo no qual participam varios sujeitos, que se
relacionam entre si, por forma a levar a mensagem aos seus destinatarios, cumpre
identificar tais sujeitos.

Os sujeitos publicitarios séo, de acordo com o art. 5.° Cod.Pub, o anunciante, 0

profissional, a agéncia de publicidade, o suporte publicitario e os destinatarios. Estes

9 Vide, supra, 1.
0 p 177.

14



sujeitos podem ser divididos em duas categorias diferentes, tendo em conta o seu papel
nas relacbes que se vao estabelecer: os primeiros quatro inserem-se na categoria de
sujeitos ativos, a quem vao ser ‘atribuidos os poderes juridicos’, enquanto 0s
destinatarios integram a categoria de sujeitos passivos.

O anunciante é a pessoa singular ou coletiva que justifica a realizacdo da publicidade.
Através da sua necessidade de comunicar, desencadeia-se a atividade publicitaria, que
culminara numa campanha, cujos encargos financeiros tera de suportar.

O profissional, pessoa singular, e a agéncia, pessoa coletiva, atuam, no cenario
publicitério, por conta do anunciante, criando, executando e controlando toda a campanha
publicitaria e contratando determinado suporte publicitario para veicular a mensagem. O
anunciante ndo se pode intrometer nas competéncias técnicas utilizadas pelo profissional
ou agéncia ao longo do seu trabalho, ndo sendo também garantidos quaisquer resultados
comerciais ou rendimentos relativamente a campanha. No entanto, a agéncia, ou
profissional, compromete-se a cumprir o contrato, sendo o critério de avaliacdo a
diligéncia que teria uma pessoa média, colocada nas mesmas circunstancias de atuacdo. O
profissional ou agéncia respondem civilmente, em caso de incumprimento, nos termos
dos arts. 798.° e seg. do C.C.

O suporte publicitario é a pessoa singular ou coletiva, de natureza pablica ou privada,
que ‘se dedica a difusdo de publicidade atraves dos seus meios de comunicagao social’
[Lopes Sousa (2000)]*'. Esta difusdo faz-se, quer por meio de veiculos destinados
exclusivamente a comunicacdo de mensagens publicitéarias, quer através de meios que,
paralelamente a sua funcdo informativa, difundem também o resultado da atividade
publicitaria. A escolha deve ser feita em funcéo do publico que se quer atingir, por forma
a conseguir um maior impacto e eficiéncia da campanha publicitaria. Relativamente aos
meios privados, importa referir que, regendo-se pelas normas gerais contratuais, sao
livres de recusar (quando ndo se encontrem perante cumprimento de mandato judicial de

difusdo de publicidade corretora) as campanhas que ndo estejam interessados em

2L p, 79,
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difundir. Por sua vez, aos meios de comunicacdo publicos impde-se a obrigacdo de
colocar, de forma igualitaria, os seus meios a disposi¢do de todos 0s anunciantes.

O destinatario da publicidade, por sua vez, € o sujeito passivo, ao qual se dirige a
mensagem. De acordo com Carlos Ferreira de Almeida®, ndo ‘ha portanto publicidade
quando se procura contactar uma pessoa determinada através de um anuncio pablico
(havera entdo multiplos receptores, mas um sO destinatario)’. Os recetores das
mensagens publicitarias sdo sempre indeterminados aquando da divulgacdo da
campanha. Contudo, detém garantias de defesa dos seus direitos, prontas a serem
utilizadas quando em concreto sejam lesados pela comunicacdo publicitaria, ou seja,
quando disponham de um direito subjetivo ou interesse legitimo, situacdo em que passam

a ser suscetiveis de determinacao.

Para que o0 objetivo de promogéo de marcas, produtos ou servigos, a que se propde a
publicidade se concretize, 0s sujeitos ativos desta atividade relacionam-se entre si e,
dessa forma, desempenham os seus papéis nas fases de formacdo e divulgacdo da
mensagem. Celebram ent&o contratos disciplinadores, que lhes permitem identificar as
obrigagdes a que estdo adstritos e os direitos que Ihes sdo atribuidos. A contratacdo
referente a atividade publicitaria rege-se pelo principio da liberdade contratual, devendo
todos os intervenientes pautar o seu comportamento pela boa fé, cumprindo as suas
obrigacdes e permitindo o cumprimento das obrigacfes dos demais.

Na implementacdo de uma campanha publicitaria, através do contrato de publicidade,
relacionam-se anunciante e agéncia/profissional. No contrato de criacdo publicitaria
elabora-se a mensagem, relacionando-se o seu criador com 0 anunciante ou a
agéncia/profissional. Com o contrato de difusdo, celebrado entre agéncia/profissional ou

anunciante e suporte publicitario, definem-se os termos da divulgacao.

22 <Conceito de Publicidade’, BMJ 349, Outubro, 1985, p. 115 a 134, p. 125.
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2.3 Natureza do direito publicitario

Tradicionalmente, ¢é feita a distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado. Esta
distingdo tem seguido maltiplos critérios, propondo Carvalho Fernandes (2007)% que aa
mesma recaia sobre o0s dois que comportam maior adesdo por parte da doutrina
portuguesa: o critério do interesse prosseguido e o critério dos sujeitos da relacéo juridica,
tendo em conta a posigdo que nela ocupam.

De acordo com o primeiro critério, considera M. Loureiro (1981)* inserir-se o direito
publicitario no ambito do Direito Publico, uma vez que o alcance dos meios de difusédo e
a forca e influéncia da publicidade na atualidade se traduzem numa maior importancia
dada ao interesse publico em detrimento do interesse das partes. O segundo critério,
considerado por Carvalho Fernandes (2007)% o mais adequado a fazer esta distinc&o, ndo
resolve, contudo, a questdo, uma vez que tanto atuam entidades privadas como publicas®,
munidas ou ndo de ius imperii ).

Devido a este ‘hibridismo de situagées’®’, M. Loureiro (1981)?® propde que se
abandone esta distincdo, considerando-se, ao invés, o direito da publicidade como
inserido no direito do marketing, sub-ramo do direito econdmico que abrange a tematica
juridica relativa ao produto ( conceito de marca, regras de funcionamento do mercado e
da concorréncia leal, pregos, publicidade e promocao de vendas).

De acordo com Moreira Chaves (2005b)%, posicdo que se considera para o presente
trabalho, o direito da publicidade € um setor juridico que engloba normas dos mais
diversos ramos de direito (direito civil, direito comercial, direito penal, direito autoral,
direito administrativo, regime contraordenacional e direito do consumidor) que formam

a sua disciplina juridica. Reconhece-se, no entanto, uma possivel autonomizagéo

= p.22.

#p. 13,

»Pp 22e23.

ij ‘Administragdo Publica e empresas publicas proprietarias de suportes’ [Moreira Chaves (2005b)] .
P. 13.

% p. 14,

9 P. 166 e 167.
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progressiva, que acompanhard a evolucdo crescente da sua importancia econdémica e

empresarial.

2.4 Fontes do direito publicitario

Aos modos de formacao e revelacdo das normas juridicas da-se 0 nome de fontes de
direito. No nosso ordenamento juridico, sao varias as regras das quais emanam direitos e
obrigagdes no &mbito do direito publicitario, distinguindo-se entre fontes supraestaduais,
estaduais e infraestaduais.

As fontes supraestaduais ou internacionais derivam, na sua maioria, dos usos e praxes
internacionais que se refletem, muitos deles, em codigos éticos ou deontoldgicos, sendo o
mais importante o CAdigo das Préticas Leais em Matéria de Publicidade, aprovado pela
Cémara do Comércio Internacional (CCI). As matérias relacionadas com a protecdo do
consumidor, publicidade enganosa e comparativa tém sido objeto de programas ou
diretivas das instituicdes da Unido Europeia, sendo de destacar a Diretiva n.°
2006/114/CE, relativa a publicidade enganosa e comparativa, e as recentes Diretivas n.°
2010/13/EU, sobre os servicos de comunicagéo social audiovisual e n.° 2003/33/CE, que
proibe a publicidade e o patrocinio do tabaco na imprensa, radio e internet.

Quanto as fontes estaduais, emanam da atividade legislativa estatal da Assembleia da
Republica e do Governo, e organizam-se hierarquicamente da seguinte forma:
Constituicdo de Republica Portuguesa, leis da A.R, decretos-leis, decretos
regulamentares, portarias do Governo e outros regulamentos administrativos. O n.° 2 do
art. 60.° da CRP refere-se a publicidade, remetendo para a lei o0 seu regime e proibindo a
‘publicidade oculta, indireta e dolosa’. Cumpre ainda referir o Codigo da Publicidade,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro, cujas alteragdes mais recentes
foram introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Marco, e pela Lei n.° 8/2011,
de 11 de Abiril.

No dominio das fontes infraestaduais encontramos as regras emanadas de instituicdes

internas, ndo estaduais, tais como a Associa¢do Portuguesa de Empresas de Publicidade e
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Comunicacédo e o seu Cadigo de Praticas Leais para a Publicidade e o Instituto Civil de
Autodisciplina da Publicidade (ICAP) e o seu Codigo de conduta (ambos inspirados no
Cadigo Internacional das Praticas Leais em Mateéria de Publicidade da CCI), bem como
as deliberagbes do Jari de Etica do ICAP (J.E).

2.5 Principios gerais

Os principios juridicos pelos quais se rege a atividade publicitaria encontram
expressdo nos arts. 6.° e segs. do Cod.Pub. Séo os seguintes: licitude, identificabilidade,
veracidade, livre e leal concorréncia e respeito pelos direitos do consumidor. Estas
imposicdes procuram impedir os profissionais do setor de lesar os direitos e interesses,
quer dos consumidores, quer das empresas.

O principio da licitude estd previsto no art. 7.° do Co6d.Pub, sendo considerado o
‘principio geral em matéria de publicidade’ por Moreira Chaves (2005)*. Este principio
procura garantir a conformidade entre a publicidade e a lei, impedindo que deste tipo de
atividade resultem mensagens cujo contetido ofenda ‘0s valores, principios e institui¢oes

» 3 E feita uma enumeracdo

fundamentais constitucionalmente consagrados
exemplificativa, no n°2 do deste mesmo artigo, de situacdes em que se verifica esta
violacdo. ImpGe-se ainda a obrigacdo da transmissdo em lingua portuguesa de toda a
publicidade difundida em territério portugués, salvo quando esta se dirija em exclusivo
ou principalmente a estrangeiros, ou quando a sua traducdo implique a perda do efeito
visado aquando da concecdo da mensagem.

O principio da identificabilidade encontra previsdo legal no art. 8.° do C6d.Pub e
estatui a necessidade de a publicidade dever sempre ser expressamente identificada como
tal, seja qual for o meio de difuséo utilizado. Assim, em caso de violagdo do preceito, a
publicidade em questdo passa a ser considerada como oculta, ou dissimulada,

consubstanciando a ilicitude prevista no art. 9.° do mesmo Cdédigo.

% p 37.
3L Art. 7. Cod.Pub.
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O principio da veracidade, previsto no art. 10.° do Co6d.Pub, imp6e o respeito pela
verdade, a ndo deformagdo dos fatos e a possibilidade de prova das ‘afirmacdes relativas
a origem, natureza, composicao, propriedades e condi¢bes de aquisicdo dos bens e
servigos publicitados’. Este preceito legal pretende impedir a divulgacdo de mensagens
total ou parcialmente falsas que possam induzir o consumidor em erro. Quando se
verifiquem situacdes de publicidade enganosa (art. 11.°), que se traduzam em
concorréncia desleal, viola-se também o principio da livre e leal concorréncia.

Por ultimo, o principio do respeito pelos direitos do consumidor (art. 12.° C6d.Pub),
que se traduz na obrigacéo de veiculacdo de mensagens precisas e claras, por forma a
evitar campanhas enganosas, que atentem contra os direitos consagrados na Lei de Defesa
do Consumidor®* e na CRP (art. 60.).

3. A publicidade comparativa

Todos os elementos que compdem a identidade de uma marca, desde a sua designagéo
e historia, aos simbolos e log6tipos, passando pelas suas cores [Kotler (2010)]%,
pretendem conduzir a automatica associacdo a sensagdes e recordacfes que, ao invadir a
mente dos consumidores, 0s levem a desejar adquirir os seus produtos. O papel da
publicidade é entdo fundamental. Inclusivamente, para Caetano, Marques e Lourengo
(2008)**: “Marketing sem comunicagio nio existe’. Compete-lhe comunicar no mercado
estas construces sensoriais, potenciando as suas vantagens e minimizando, ou até
ocultando, as desvantagens.

Se é certo o poder de alcance desta ferramenta, certa € também a crescente saturagao
que se verifica nos consumidores em relacdo a mesma, que no entender de Pinto e Castro

(2007)*, esgotou a sua capacidade e disponibilidade mental para absorver mais

%2 Lei n.° 24/96, de 31 de Julho recentemente alterada pela Lei n.° 10/2013, de 28/01.
% P. 86 e seg.

%P, 105.

% p. 175.
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mensagens’. Imp0de-se a necessidade de inovar, através da apresentacdo de campanhas
que captem as atencGes do publico, veiculando apenas as informacdes essenciais ao seu
processo de decisdo de compra.

Nem sempre se afigura como simples a tarefa de criar publicidade que prime pela
originalidade; por vezes devido a prépria falta de originalidade do produto, outras vezes
por incompeténcia do departamento encarregado do processo criativo, 0 que se traduz em
anuncios que facilmente sdo esquecidos por aqueles a quem se destinam.

Tendo em conta a elevada competitividade que se verifica em certos mercados, muitas
empresas tendem a recorrer a publicidade comparativa.

Por publicidade comparativa entende-se o ‘(..) método, ou técnica, de confronto
empregado por um anunciante, destinado a semelhar ou enaltecer as qualidades ou o
preco de seus produtos ou servigos em relagdo aos produtos ou servigos de um ou mais
concorrentes, explicita ou implicitamente’ [Marcondes Pereira (2008)] % . Assim,
enguanto a publicidade tradicional, ndo comparativa, comunica apenas 0s beneficios dos
produtos ou servicos da marca anunciante, a publicidade comparativa oferece mais:
comunica ndo sé a qualidade dos produtos ou servigos anunciados como também a sua
superioridade ou semelhanca relativamente a concorréncia.

Esta comparacdo pode ser explicita ou implicita. As comparacdes explicitas
referem-se diretamente a marca, produto ou servico comparado, através da mencdo do
seu nome ou utilizacdo de imagens do produto ou do seu estabelecimento. Por sua vez, as
comparacgdes implicitas assentam na referéncia indireta feita através de elementos que
permitam ao consumidor identificar o concorrente alvo de comparacéo.

Este tipo de publicidade, aceite em Portugal com certas restricdes®’, pode ter um
impacto significativo na qualidade dos produtos ou servicos (causado pela necessidade de
inovar, imposta pela concorréncia) e no aumento das intengdes de compra [Marcu
Mihaela (2008)]*. Verifica-se um crescimento dos indices de recordagdo associados a

marca e a campanha publicitaria e uma reducdo das duvidas dos consumidores acerca de

% p. 237, apud Beser (2011).
" Vide 4.2 infra.
% p. 955,
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certos produtos, marcas ou servi¢os comparados, uma vez que se resumem as razdes que
devem ser tidas em conta na tomada de decisdo. Também se atinge, através da
publicidade comparativa, um aumento da percecdo por parte dos consumidores das
carateristicas positivas associadas ao produto, marca ou servi¢co em causa, bem como um

crescimento da confianga no anunciante.

Todas as marcas procuram diferenciar-se das suas concorrentes, mostrando que a sua
oferta é Unica na satisfacdo das necessidades daqueles a quem se dirige. Neste sentido,
torna-se imprescindivel encontrar uma posicdo competitiva favoravel na industria em
questdo, para a qual o conhecimento e analise das forcas®® que nela se exercem se revela
fundamental. Michael Porter (1985) da-lhe o nome de estratégia competitiva, que se
traduz na escolha de uma estratégia que permita as empresas criar valor para 0s seus
clientes, ultrapassando os custos de producéo. Esta situacdo traduz-se numa vantagem em
relacdo aos seus concorrentes, ou seja, huma vantagem competitiva. De acordo com o
autor, tem que ser feita uma escolha que se prende com o tipo de lideranca que se quer,
sendo as duas principais a lideranga no custo e a diferenciacao.

Para atingir a vantagem competitiva de lideranca no custo, as empresas tém a sua
disposigédo duas estratégias diferentes. Caso pretendam ser a oferta ‘low cost’ para um
amplo ou varios segmentos de mercado, vdo a partida ter que apostar em técnicas de
reducdo dos custos de producéo, por forma a conseguirem praticar precos inferiores aos
da concorréncia. Assim, os produtos que disponibilizam deverdo apresentar geralmente
carateristicas ‘standard’. Se o objetivo for dirigir-se a segmentos de mercado muitos
especificos, excluindo os restantes, a escolha ira recair sobre a estratégia de enfoque.
Devendo-se explorar as carateristicas e necessidades econdémicas desses segmentos,
como por exemplo os estudantes, através de ofertas como os servicos de fotocdpias com

precos especiais.

% Michael Porter (1985) resume estas forcas em cinco: 1) barreiras & entrada; 2) poder de negociacio dos
fornecedores; 3) ameaca dos produtos substitutos; 4) ameaca da novas entradas; 5) poder de negociagdo dos
clientes, cuja conjugacao resulta na analise da rivalidade existente no mercado em questao.
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Quando o objetivo for a diferenciacéo, as estratégias mais adequadas sdo igualmente
duas. Se a empresa procurar dirigir-se também a um amplo ou varios segmentos de
mercado, devem-se identificar os atributos vistos pelo consumidor como essenciais,
apostando nos mesmos. Revela-se entdo fundamental uma identificacdo e anélise dos
fatores criticos de sucesso, por forma levar a empresa a alinhar as suas diretrizes com
estas variaveis. Dado o especial investimento que requer a especializacdo num certo
atributo, importa reduzir os custos nas areas que ndo afetem a sua diferenciacdo. Dessa
forma, o preco premium cobrado pelos produtos comercializados excederd, a partida,
estes custos avultados. Caso se pretenda uma vantagem com base na diferencia¢do, mas
apenas para um determinado nicho de mercado, a empresa deve procurar responder a
necessidades especiais (como as dos diabéticos, oferecendo, por exemplo, gelados sem
acucar), seguindo assim uma estratégia de enfoque. Enquanto que através das estratégias
que se dirigem a segmentos de mercado amplos, a vantagem competitiva face aos
concorrentes sera geral, quando esteja em questdo uma estratégia de enfoque, a posicédo
de superioridade ndo sera geral, mas apenas em relacédo ao nicho escolhido.

Eleita a estratégia a seguir e postas em pratica as atividades que levardo a empresa a
obter uma vantagem competitiva, importa investir num posicionamento claro. Dessa
forma se permite que os consumidores se situem no universo das marcas, produtos e
servicos disponiveis no mercado.

E com este intuito que se recorre & publicidade comparativa, para confrontar o produto
que se quer dar a conhecer com os produtos concorrentes, mostrando a sua superioridade
ou semelhanca®*. Assim, quer na diferenciacio quer na lideranca no custo, esta

ferramenta revela-se extremamente Gtil para colocar os produtos ou servicos de uma

%0 <Areas de atividade chave, cujos resultados favoraveis sdo absolutamente necessarios para os gestores
atingirem os seus objetivos’, Rockart (1978), citado em
http://www.portaldomarketing.com.br/Artigos/Fatores_Criticos_de Sucesso.htm.

1 As marcas que se servem da publicidade comparativa com este intuito procuram promover um produto
‘mee-t00’, ou seja, um produto que ndo apresenta inovagao face ao seu concorrente. O seu objetivo pode ser
tanto atacar a concorréncia, como beneficiar da sua imagem positiva ja estabelecida na mente dos
consumidores e assim desenvolver a sua atividade [Lindon, Lendrevie, Lévy, Dionisio e Rodrigues (2009)
p. 159].
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marca ao lado dos melhores do mercado, ou, para colocéd-los a frente dos seus

concorrentes mais proximos.

3.1 Eficacia moderada

A publicidade comparativa € uma ferramenta com elevado potencial no combate pela
notoriedade de uma marca no cenario competitivo dos mercados atuais. A sua relativa
novidade e irreveréncia, em conjunto com a informag&o extra que apresenta, levam a crer
numa elevada recetividade por parte dos consumidores. Contudo, de acordo com
Schramm, [em Wind (1982)], por forma a conseguir uma comunicacao eficiente, €
imperativo que se tome como objetivo comum aos varios estdgios da concecdo da
campanha, desde a criacdo da mensagem a sua veiculacdo, prender a atengdo dos seus
destinatarios.

A publicidade comparativa pode entdo ser uma aliada das empresas. No entanto,
existem certos fatores que devem ser tidos em conta e que podem ditar 0 sucesso ou o
insucesso da campanha, dizendo respeito quer aos produtos comparados quer ao target a
que se dirige a comparacdo. Ao longo dos anos foram realizados varios estudos com o
objetivo de avaliar as circunstancias em que este tipo de publicidade tem maior

probabilidade de ser bem sucedida.

3.1.1 Diferentes tipos de processamento de informacao

De acordo com Thompson e Hamilton (2006), existem dois tipos principais de
processamento de informacdo: o processamento analitico e 0 processamento que recorre
ao imaginario. No primeiro, a informagdo é processada recorrendo a elementos
semanticos e racionais [Childers, Terry, Houston, e Heckler (1985)], orientando-se por
dados [Maclnnis e Price (1987)] e sendo a avaliacdo da qualidade total de um produto

feita através de uma analise dos seus varios atributos [Sujan (1985)]. Esta hipotese
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verifica-se quando compramos um detergente para a loi¢a e o avaliamos com base em
carateristicas como o aroma, o efeito brilhante que deixa na loica e o componente
hidratante de maos que possui. O segundo, por sua vez, carateriza-se pelo recurso a
experiéncias sensoriais alojadas na nossa memoria, orientando-se por elementos nédo
verbais [Childers, Terry, Houston, e Heckler (1985)]. E exemplo da utilizagio deste tipo
de processamento a compra de um carro novo, situacdo em gue avaliamos o produto
imaginando os longos passeios pela costa do pais que daremos, em descapotavel, nas
tardes de verdo. Apesar de estes dois tipos de informacdo poderem coexistir, um deles ird
sempre acabar por sobrepor-se ao outro [Maclnnis e Price (1987)].

Thompson e Hamilton (2006) relacionam os tipos de processamento de informacéo
com a eficacia da publicidade comparativa. Os autores afirmam que o tipo de publicidade
que se utiliza para promover um produto deve ser coerente com o tipo de processamento
utilizado pelos consumidores quando o avaliam.

Um estudo recente, elaborado por Karlo, Sivakumaran e Marathe (2013), utiliza como
varidveis a percecdo da intencdo de manipulacdo, a atitude do consumidor perante a
publicidade e as diferencas existentes entre marcas que sdo percebidas pelo consumidor.
Os resultados mostram que o nivel de percecdo, por parte dos consumidores, do carater
manipulador da publicidade comparativa é elevado quando estes recorrem ao
processamento analitico das informac6es. No entanto, a publicidade comparativa direta é
tida como menos manipuladora que a publicidade comparativa indireta. Ja sob o
processamento de informacdo que recorre ao imaginario, as comparacgdes diretas sao
percebidas como sendo altamente manipuladoras. Quanto a atitude perante a publicidade
e as diferencas, percebidas pelos consumidores, entre produtos: sob o processamento
analitico, as comparacdes diretas sdo tidas como mais eficazes, enquanto que, sob o
processamento que recorre ao imaginario, o tipo de publicidade comparativa que se
revela mais eficaz ¢ a indireta.

Assim, do estudo resulta uma maior adequagéo das comparacdes diretas ao tipo de
processamento analitico. Sendo este o principal método utilizado aquando da avaliagdo

dos produtos utilitarios (cuja compra por parte dos consumidores visa principalmente
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responder a necessidades instrumentais), o tipo de publicidade comparativa que se
considera mais indicado € o direto. Por sua vez, as comparaces indiretas apresentam uma
maior compatibilidade com o processamento de informacdo que recorre ao imaginario.
Como tal, quando se avaliam produtos heddnicos (que cumprem essencialmente fungdes
de ‘gratificagdo sensorial’) a escolha deve recair sobre a publicidade comparativa

indireta.

3.1.2 Familiaridade das marcas e tipicidade dos atributos comparados

Pechmann e Ratneshwar (1991) revelam os efeitos moderadores da tipicidade* do
atributo alvo de comparacéo na publicidade comparativa. O seu estudo prevé, tanto as
situacOes em que a marca anunciada e familiar, como aquelas em que néo o é. Contudo,
em ambos 0s casos a marca comparada é bem conhecida no mercado. Os autores mostram
entdo que, apesar de a publicidade comparativa ser utilizada maioritariamente com o
intuito de diferenciar duas ou mais marcas, também se observam efeitos de associacao.

Quando uma marca ndo familiar afirma a sua superioridade face a uma outra
conhecida no mercado com base em atributos tipicos, os resultados sdo tanto de
associacdo de ambas as marcas como de diferenciacdo. A associacdo verifica-se
relativamente aos atributos ndo comparados; a imagem de qualidade desses mesmos
atributos da marca comparada € entdo transposta para a marca anunciada. Por sua vez, a
diferenciacdo vai-se verificar relativamente aos atributos comparados. Este efeito é
coerente com a intencdo da mensagem difundida, na medida em que os atributos da marca
anunciada véo ser percebidos como superiores aos da marca comparada.

Contudo, no caso de comparacGes com base em atributos atipicos, os efeitos de
associacdo e os de diferenciacdo tendem a ser atenuados. Pois os consumidores ja

esperavam que a marca comparada nao se destacasse pelo atributo atipico referido.

2 A tipicidade do atributo comparado significa o seu reconhecimento, ou ndo, como atributo carateristico
de um certo género de produtos. Por exemplo, na categoria dos gelados, um atributo tipico seria o seu sabor
a fruta, enquanto um atributo atipico seria a ndo adi¢do de acUcar, por se destinar a diabéticos.
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No caso de comparagao entre uma marca familiar e outra conhecida no mercado, com
base em atributos tipicos, o resultado serd de uma extrema eficacia relativamente ao
ponto de diferenciacdo, e de uma eficacia mais moderada em termos de associa¢do. Ao
estar familiarizado com a marca anunciada, o consumidor tende a prestar mais atengédo
aos elementos que a diferenciem da marca comparada, ndo necessitando de outra marca
para formar uma opinido positiva sobre a anunciante. Por sua vez, quando os atributos
comparados sao atipicos, verifica-se a confirmacédo da ideia de semelhanca entre ambas,
estendendo-se & marca anunciada os problemas relacionados com a marca comparada.

Assim, quando se pretende introduzir uma nova marca no mercado, ou destacar uma
marca com quota de mercado reduzida, deve-se recorrer a publicidade comparativa com
base numa carateristica tipica do produto. Desta forma atinge-se a diferenciacdo da marca
dominante face a essa mesma carateristica e beneficia-se das suas carateristicas tidas
como positivas pelos consumidores. No entanto, quando a carateristica que diferencia o
produto dos restantes é atipica, recorrer a esta ferramenta de marketing pode ser
equivalente a recorrer a publicidade tradicional. Ainda assim, de acordo com Pechmann e
Stewart (1990), a publicidade comparativa acaba sempre por atrair mais atencdes e

consequentemente conduzir a um aumento das inten¢es de compra

3.1.3 Quota de mercado das marcas

Pechmann e Stewart (1990) relacionam publicidade comparativa, quota de mercado,
atencdo, memoria e intencdes de compra.

De acordo com 0s autores quando se pretende comparar marcas com uma quota de
mercado reduzida com marcas com quota de mercado elevada, a melhor forma de o fazer
é atraves da publicidade comparativa direta. Desta forma, aumenta-se as intencGes de
compra e atrai-se uma maior atencdo por parte dos consumidores, sem no entanto
aumentar a percecéo de ‘top of mind’ da marca comparada. Através desta modalidade de
publicidade comparativa evitam-se também as dificuldades em identificar qual marca

anunciada e qual a marca comparada que consubstanciam a ‘confusion hypothesis’
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[Tannenbaum (1955)], dando lugar, por sua vez, a ‘index hypothesis’ [Tannenbaum
(1955)], que consiste no fato da notoriedade da marca comparada atrair as atencdes dos
consumidores.

Se a intencdo for comparar marcas com quotas de mercado moderadas ou iguais, de
acordo com Pechman e Stewart (1990), nem a publicidade comparativa direta nem a
publicidade ndo comparativa sdo eficientes. Através do recurso a publicidade
comparativa direta verifica-se a ‘confusion hypothesis’ [Pechmann e Stewart (1991)],
uma menor atencao por parte dos consumidores a campanha, e um aumento da percecdo
de ‘top of mind’ de ambas as marcas. Os anlncios ndo comparativos também se revelam
de fraca eficiéncia, pois ndo comunicam nenhum tipo de superioridade da marca
anunciada face ao universo dos produtos existentes. Considera-se, entdo, de acordo com
Pechmann e Stewart (1991), ser de recorrer a publicidade comparativa indireta, devido a
sua capacidade de aumentar as intengdes de compra.

Ja no que diz respeito as comparag6es entre marcas com quota de mercado elevada e
marcas com quota de mercado reduzida, Pechmann e Stewart (1991) consideram ser a
publicidade comparativa direta a mais eficiente. Este tipo de publicidade é mais
persuasivo e tem maior capacidade de prender a atencdo dos consumidores,
possivelmente por se tratar de algo relativamente recente (‘novelty hypothesis’). No
entanto, os autores reconhecem que a marca comparada pode beneficiar indevidamente
da imagem da anunciante, devendo, por isso e também pelo fato de a novidade deste tipo
de publicidade ser cada vez menor, considerar a comparacéo direta como arriscada.

Assim, tendo em conta Pechmann e Stewart (1990), pode ser menos arriscado nestes
casos recorrer a publicidade ndo comparativa. Nestas situacdes, verificar-se-ia um
aumento das intengdes de compra, enquanto que atraves de comparacdes diretas poderia
ndo ser atingido um nivel de atencao adicional, aumentando no entanto a percegao de ‘top

of mind’ da marca comparada.

3.1.4 Imagem da marca, formato da publicidade e relevancia dos atributos comparados
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Yagci, Biswas e Dutta (2009) apresentam a imagem das marcas, a relevancia dos
atributos comparados e o formato da publicidade como fatores moderadores da eficacia
da publicidade comparativa. Estes fatores podem, ou ndo, conduzir a credibilidade da
publicidade e a um aumento das intengdes de compra, 0 que se traduz numa atitude
positiva face a marca. De acordo com os autores, a publicidade comparativa pode entdo
ser utilizada ndo sé para posicionar uma marca em relacdo as suas concorrentes
(‘Across-Brand-Comparison’ - ABC), como também para diferenciar dois produtos de
uma mesma marca (‘Within-Brand-Comparison’ - WBC). E exemplo da publicidade
WBC o caso de uma empresa de telecomunicacdes lancar um novo modelo de telemovel
e pretender comunicar aos consumidores as suas vantagens relativamente ao modelo
anterior.

Os autores defendem ainda que se deve ter em conta, ndo a quota de mercado das
marcas como Pechmann e Stewart (1991) sugerem, mas a sua imagem. De acordo com
Yagci, Biswas e Dutta (2009), a quota de mercado nao s6 é uma realidade distante da
maioria dos consumidores, como se apresenta de dificil interpretacdo. Nesta ordem de
ideias, Aaker 1996 ** considera o seguinte: ‘There can be measurement problems with
market share. The product class and the competitor set need to be defined, and sometimes
this is difficult. Should store brands be included? What about brands at a different price
point? Is the relevant competitor set compact cars, non-luxury cars, import cars, or all
cars? Should Miller Lite be compared to all beers, all premium beers, or all light beers?
Further, the relevant competitor set can change, creating interpretation problems’. Deste
modo, ndo apresentando dificuldades maiores, a imagem da marca € entdo o critério tido
em conta pelos autores, revelando o nivel de qualidade ou superioridade da marca
percebido pelos consumidores, e ainda o nivel de consideracdo que estes tém pela marca,
se confiam na mesma e se a respeitam.

Considerando ainda a relevancia dos atributos comparados em relacdo a qualidade do
produto, os autores chegaram a conclusdo de que, em geral, a publicidade comparativa

entre marcas diferentes (ABC) é percebida pela generalidade dos consumidores como

43 p. 116.
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uma tatica utilizada com objetivos persuasivos. Ja a publicidade comparativa entre
produtos da mesma marca (WBC) é tida por estes como uma forma legitima de apresentar
as carateristicas inovadoras do produto mais recente.

Contudo, no que se refere a sua relagdo com a imagem da marca e a relevancia dos
atributos comparados, os autores concluem que, quando se pretende diferenciar os
produtos com base em atributos com relevancia para a sua qualidade, se a marca tiver
uma imagem fraca perante os consumidores, a publicidade ABC tende a ser menos eficaz
que a WBC, levando a uma menor credibilidade da campanha. Quando a imagem da
marca for forte, a credibilidade transmitida pelas comparacbes WBC serd maior que a
transmitida pelas ABC. Ja nos casos em que a diferenciacdo recaia sobre atributos
irrelevantes para a qualidade do produto, a publicidade ABC sera sempre menos eficiente
do que a WBC, independentemente da imagem da marca anunciante.

Posto isto, recomenda-se que as marcas que beneficiem de uma imagem forte perante
os consumidores recorram a ABC, quando pretendam comunicar atributos com
relevancia para a qualidade do produto. Quando, no entanto, as marcas possuam uma
imagem fraca perante os consumidores, ndo retirardo proveitos do uso da publicidade
ABC. Nestes casos, deve-se recorrer a publicidade comparativa apenas quando o seu

intuito for distinguir um produto em relagéo a outro produto proprio, ou seja WBC.

3.1.5 Diferencas culturais

As normas e valores que caraterizam uma determinada cultura fazem com que ela se
diferencie das restantes, moldando os comportamentos daqueles que a integram e
afetando as suas respostas perante os varios tipos de publicidade (comparativa direta,
comparativa indireta e ndo comparativa).

De acordo com Triandis (1989), as culturas podem ser divididas em dois grandes
grupos: individualistas e coletivistas. Os membros dos primeiros colocam o acento tonico
no ‘Eu’, nas conquistas pessoais. Comparam-se com 0s restantes mas apenas para se

diferenciarem e construirem uma identidade propria [Gurhand-Canli e Maheswaran
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(2000)], e ddo bastante importancia a clareza das comunicag¢fes [Kim (1994)]. Ja os
membros dos segundos, inserem-se desde jovens em grupos com um sentido de coesao
muito forte [Choi e Miracle (2004)] e, por essa razdo, colocam 0s objetivos coletivos
acima dos seus objetivos pessoais. Ndo pretendem, entdo, destacar-se face aos demais
[Gurhand-Canli e Maheswaran (2000)].

No entanto, uma determinada cultura ndo tem necessariamente que ser homogénea,
podendo os seus membros apresentar carateristicas que os distinguem uns dos outros.
Assim, algumas pessoas, independentemente da sua cultura, norteiam-se nas suas
interacbes com as restantes, por valores de independéncia (virados para si préprios)
enguanto outras se guiam por valores de interdependéncia (sensibilidade relativamente
aos pensamentos e emocoes alheios) [Markus e Kitayama (1991)]. Sendo, ainda assim, 0s
valores de independéncia associados as culturas individualistas, enquanto os valores de
interdependéncia sdo associados as culturas coletivistas [Gudykunst, Matsumoto,
Ting-Toomy, Nishida, Kim e Heyman (1996)]; [Kim e Hong (1996)]; [Singelis e Sharkey
(1995)].

Choi e Miracle (2004) afirmam que a publicidade comparativa tende a ser mais
indicada a comunicar com grupos de pessoas que se guiem por valores de independéncia,
uma vez que a vado perceber como mais informativa, clara e focada [Wilkie e Farris
(1975)]. No entanto, Jeon e Beatty (2002) verificaram que na Coreia, onde impera a
cultura coletivista, este tipo de publicidade também pode surtir efeito, desde que sob a
forma de comparacGes diretas. Este fato deve-se ao seu carater de novidade. Ja nos
Estados Unidos da América, exemplo de cultura individualista, o efeito de novidade torna
as comparagcdes indiretas mais eficientes.

Concluem Choi e Miracle (2004) que as especificidades culturais prevalecem sobre 0s
valores de independéncia ou interdependéncia que guiam cada individuo relativamente a
sua recetividade a publicidade comparativa. Daqui se extrai que se deve analisar o padrédo
comportamental associado a um tipo de cultura em especifico antes de enveredar por este
caminho publicitario. No entanto, no que diz respeito a publicidade comparativa indireta
e a publicidade ndo comparativa, o papel mediador dos valores norteadores sobrepde-se a
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influéncia cultural, sendo os valores de independéncia os que guiam aqueles que recebem
as comparacdes indiretas de forma mais positiva.

A maior parte dos estudos referidos tem por base um exemplo de cada cultura,
alargando os resultados para os restantes paises com culturas semelhantes. Choi e Miracle
(2004) chamam a atencdo para o facto de, no seio de certas culturas, a partida ndo
recetivas a certo tipo de publicidade comparativa, poderem existir pessoas que,
consideradas em grupos mais reduzidos, possuam carateristicas favoraveis a sua
utilizacdo. A Coreia é o exemplo utilizado, na medida em que, apesar de representar o
coletivismo no estudo em questdo, tem no seu seio elementos individualistas, para os

quais uma campanha comparativa indireta pode surtir efeito.

4. Constrangimentos legais a publicidade comparativa

Por constrangimentos legais entende-se limites, de carater juridico, que se impdem a
uma determinada realidade, moldando-a por forma a adequé-la ao ordenamento em
questdo. No contexto da comunicacdo de marketing, mais concretamente no que a
publicidade diz respeito, vérias regras balizam a atuacdo dos profissionais do setor. A
publicidade comparativa foi um dos temas que mereceu especial atencédo do legislador e
possui conformacéo legal no C6d.Pub.

4.1. Breve contextualizacao histérica

A inclusdo da publicidade comparativa no panorama da legislacdo publicitaria
remonta ao anterior Cod.Pub, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 421/80, de 30 de setembro.
Contudo, apenas a partir da década de 90, com o impulso dado pelo direito comunitario,

se presta efetivamente atencéo a esta tematica, dada a importancia conferida até entéo ao
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CPI e a conotacdo negativa que impendia sobre esta técnica no dominio da concorréncia
desleal.

Atualmente, vigora entre nds o Cod.Pub, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23
de outubro. Este Cddigo comegou por prever a publicidade comparativa como sendo
proibida enquanto utilizasse comparacfes que ndo se apoiassem em carateristicas
essenciais, afins e objetivamente demonstraveis dos bens ou servigos, ou que 0S
contrapusessem com bens ou servicos ndo similares ou desconhecidos. O 6nus da prova
era atribuido ao anunciante.

Em 1997, foi aprovada a Diretiva n.° 97/55/CE, de 6 de outubro, que veio alterar a
Diretiva n.° 84/450/CEE, de 10 de setembro, referente a publicidade enganosa. Com esta
alteracdo passou-se a prever o regime referente a publicidade comparativa através do
artigo 3-A e modificou-se o titulo do diploma, que passou entdo a fazer-lhe referéncia. No
seu seguimento, foi aprovado em Portugal o Decreto-Lei n.° 275/98, de 9 de setembro,
que transpds para o ordenamento juridico nacional o regime normativo em questao,
apenas se mantendo a regra relativa ao 6nus da prova. Como refere Oliveira Ascensdo
(2002)*, o principio deixa entéo de ser o da proibic&o, com a sugestdo implicita da sua
admissdo, para se passar a admitir o seu uso, seguindo-se a apresentacdo dos seus
condicionalismos.

Assistiu-se ainda, em 2006, a aprovacao pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da
Diretiva n.° 2006/114, de 12 de dezembro, que codifica a Diretiva n.° 84/450 CEE, de 10
de setembro, e as alteracbes que sofreu posteriormente. Assim, é encorajado, a nivel
comunitario, o uso deste tipo de publicidade, tido como estimulo a ‘concorréncia entre
fornecedores de bens e servicos no interesse dos consumidores ™ e como ‘meio legitimo

de informar os consumidores das vantagens que Ihes estdo associadas*®’

. A utilizagao da
marca, da designacdo comercial ou de qualquer outra marca distintiva de outrem nao &,
entdo, de acordo com a prépria diretiva, considerada infragao ao direito exclusivo do seu

titular.

“'p, 493.
*® Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho — considerando (6).
“® Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho — considerando (8).
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4.2 Situacao atual

Atualmente, a publicidade comparativa encontra-se regulada no art. 16.° do Cod.Pub.
Considera-se, no seu n.°1, publicidade comparativa aquela que, de forma implicita ou
explicita, identificar um concorrente, ou 0s bens ou servigos por este oferecidos. Daqui
resulta caberem no conceito legal, quer as comparacGes diretas quer as indiretas que se
referem a um concorrente especifico. Pelo que ndo se considera, para efeitos do presente
artigo, a publicidade superlativa, ou seja, como observa Durigan (2007)*", tendo em conta
esta definicdo, exige-se a mencdo a um concorrente, ndo se aceitando a simples
comparagdo com o género de produto ou servi¢co ou com todo o segmento de mercado em
questao®®.

Como condicionalismos, impdem-se: a veracidade das suas afirmacdes *°, a
equivaléncia de funcBes ou objetivos dos produtos e servicos comparados® e a
objetividade e possibilidade de comprovacio dos critérios de comparacao®. Verifica-se,
ainda, a necessidade de ndo promover confusdo no mercado® e a desacreditacdo ou
depreciacdo de um concorrente, seus produtos, servicos e elementos identificativos™.
Deve-se referir, em todos o0s casos de produtos com denominacdo de origem, a produtos
com a mesma denominagdo®. E ndo deve conduzir ao aproveitamento indevido do
renome do concorrente comparado, nem da sua designacdo comercial ou outros sinais
distintivos, ou sua denominacao de origem®°. Profbe-se ainda a apresentacdo do produto

ou servico como sendo imitacdo ou reproducdo do produto ou servico cuja marca ou

7P, 101.

*8 Como se verifica em afirmagdes como: ¢ O melhor gelado de todos’; ‘o supermercado com pregos mais
competitivos’.

“ Art. 16, n22, ala).

0 Art. 162, n.2, alb).

L Art. 162, n.%2, alc).

2 Art. 162, n.%2, ald).

3 Art. 162, n.%2, ale).

> Art. 162, n.02, alf).

> Art. 162, n22, alg).
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designacio comercial seja alvo de protecdo®®. Os nimeros 3 e 4 referem-se a ofertas
especiais e 0 numero 5 ao 6nus da prova.

Relativamente as consequéncias do incumprimento do seu regime legal, vigorou em
tempos, por forga do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, uma norma (art. 40.°) que
criminalizava a publicidade comparativa enganosa ou depreciativa. No entanto, esta
norma veio a ser expressamente revogada pelo Decreto-Lei n.° 6/95, de 17 de janeiro.
Assim, atualmente, ao incumprimento do regime juridico da publicidade comparativa
pode corresponder o0 pagamento de uma coima, pela infracdo contraordenacional prevista
na al a) do n.°1 do art. 34.° do C6d.Pub. Os valores da coima situam-se entre os 1.745,80
euros e 3.741 euros e revertem para a entidade autuante, para o Instituto do Consumidor e
para 0 Estado®’. Os agentes, que respondem solidariamente, encontram-se identificados
no art. 36.°. Pode ainda haver lugar ao pagamento de uma indemnizacdo, nos termos

gerais da responsabilidade civil®®

, por leséo dos direitos de terceiros.

Os responsaveis pelo cumprimento da obrigacdo de indemnizar sdo o0s agentes
referidos no art. 30.%, cuja responsabilidade é também solidaria. Deve-se ter ainda em
conta a excecao prevista no n.°2,

Podem igualmente ser aplicadas san¢fes acessorias, nos termos do art. 35.°, bem como
medidas cautelares, de suspensdo, cassacao ou proibicdo da publicidade. De acordo com
0 preceituado no art. 41.°, estas medidas cautelares sdo ordenadas pela Comissdo de
Aplicacdo de Coimas em Matéria Economica e de Publicidade, sem ser necessaria a
verificacdo de culpa ou da prova de perda ou de um prejuizo real. No entanto, exige-se a
audicdo do anunciante, do titular ou do concessionario do suporte publicitario, sempre

gue a mesma se revele possivel.

4.3 Publicidade comparativa e concorréncia desleal

® Art. 162, n.22, alh).
> Art. 39.°, n4, ala),b)ec).
%8 Art. 4832 e seg. CC.
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Por concorréncia desleal entendem-se ‘0s atos contrarios as normas e usos honestos
de qualquer ramo de atividade econémica’*®.

A publicidade constitui, de acordo com Moitinho de Almeida (1974)%°, ‘um dos
instrumentos mais utilizados para a pratica de atos de concorréncia desleal’, podendo
ser ‘um meio de denigracdo do concorrente, gerando o descrédito sobre a respetiva
organizacao empresarial, sobre a qualidade dos produtos ou eficiéncia dos servi¢os’. A
publicidade comparativa estd intimamente ligada a tal denigracdo, uma vez que, na sua
maioria, as hipoteses de concorréncia desleal previstas no art. 317.° do CPI se aproximam
dos casos de publicidade comparativa ilicita. Razdo pela qual se tem assistido a um
problema de delimitacdo de fronteiras, carateristico deste instituto, como ja referia
Bigotte Chordo (1995)°.

No entanto, o problema é apenas aparente. A publicidade comparativa ndo conduz
automaticamente as situagdes tipificadas nas alineas do n.°1 do art. 317.°, apenas se
verificando tal coincidéncia nos casos de comparacOes ilicitas. Nessas situacdes, a
consequéncia ndo serd a respetiva ao ilicito contraordenacional, previsto no art. 331.° do
CPI, mas o regime®do Céd.Pub.

Sendo a publicidade comparativa aceite expressamente através do Cod.Pub, apesar de
a problematica patente nos casos de comparacdes ilicitas que lesem os direitos de
concorrentes ser realmente de concorréncia desleal, esse fato ‘ndo tem nenhumas
consequéncias sobre a demarcacao do regime’, estando © 0 tipo taxativo do art.16° do
Cddigo da Publicidade (..) completamente fora da disciplina da concorréncia desleal.’
[Oliveira Ascensdo (2002)]%%. Pelo que, verificando-se situagdes de publicidade
comparativa ilicita, mesmo que esta ndo va de encontro as ‘normas e usos honestos de
qualquer ramo de atividade econémica’, tal situacdo® ndo deixa de ser regulada pelo
Cod.Pub.

* Art. 316.°, n.1, CPI.

%P 62e63.

®l p, 713.

%2 \ide, supra, 4.2.

%3P, 495,

% Como seria o caso, por exemplo, de uma comparac&o entre bens ou servigos que ndo respondam as
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Coloca-se também a questdo relativa ao uso dos sinais distintivos dos concorrentes no
ambito da publicidade comparativa como possivel agressdo as boas praticas de
concorréncia. De acordo com o Jari de Etica do ICAP, ndo se deve recorrer ao CPI apesar
de uma situagcdo de publicidade comparativa poder gerar situacfes de concorréncia
desleal, pois este tipo de publicidade tem um regime proprio, que aceita 0 uso nédo
autorizado do log6tipo da marca comparada®.

Conclui-se, assim, que a publicidade comparativa pode dar lugar a situacdes de
concorréncia desleal; contudo, o regime aplicavel sera sempre o patente no C6d.Pub, que
afasta a aplicacéo do CPI.

4.4 A autorregulacdo publicitaria

Instituto de autorregulacdo publicitaria é ‘um sistema criado pela propria indUstria e
de adesao voluntaria por parte dos seus profissionais - anunciantes, agéncias e meios -,
que tem como objetivo ultimo assegurar rapida e eficazmente a observancia na
comunicacdo publicitaria, enquanto disciplina concebida com elevado sentido de
responsabilidade social e observadora das regras da leal concorréncia, dos principios
da legalidade, decéncia, honestidade e veracidade.’®

Em Portugal, este sistema de autorregulacdo publicitaria surgiu em 1991, em funcao
de uma necessidade do mercado. Anunciantes, agéncias e meios (na altura representados

por entidades como a APAN®| AIND®, AMD®, APAP®, INTERVOZ e, numa outra

mesmas necessidades (ndo causando tal publicidade confusdo no mercado entre as empresas,
estabelecimentos, produtos ou servi¢cos comparados).

% Processo: PT Comunicages, S.A. vs. Onitelecom — Infocomunicacdes, S.A. de 11 de maio de 2001 —
www.icap.pt.

% http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/mod1.php? AG4IPQ51=ADEteladXr1&AHAJIg5i=ADcJYwtela9X
riteladXr1&AG8J0Og5uVjoBdgFo=AHMJJwteladXrltela9Xrl.

®7 Associacdo Portuguesa de Anunciantes.

%8 Associacdo Portuguesa de Imprensa.

% Associacdo de Marketing Direto.

0 Associacdo Portuguesa das Empresas de Publicidade Comunicacéo e Marketing.
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fase, SIC™ e TVI'®) juntaram-se, por iniciativa propria, e deram inicio a uma entidade
sem fins lucrativos, que viria a ser convertida no ICAP.

Este instituto tem um papel preponderante na defesa da ética e dos principios
deontoldgicos no seio da comunicacdo publicitaria, promovendo assim a credibilidade
das obras publicitérias e a liberdade de expressdo. Atualmente, o ICAP desempenha
funcGes de exame da publicidade e sua suspensdo. Contribui para a elaboracdo e
aperfeicoamento da lei e promove o entendimento e cooperacdo com vista a eliminar
conflitos. Presta informac@es, emite pareceres, elabora e implementa codigos de conduta,
tais como: o Cédigo de Conduta em Matéria de Publicidade’, o Cédigo de Praticas Leais
sobre Publicidade Ambiental, os Regulamentos do Juri de Etica™®, do Gabinete Técnico
Juridico e da Mediacgdo, e 0 Codigo de Autorregulacdo em Matéria de Comunicacgédo
Comercial e de Alimentos e Bebidas dirigida e Criangas.

Relativamente as entidades abrangidas pela competéncia do ICAP, todos aqueles que:
sejam seus associados’®; que apesar de n&o serem s6cios da mesma sejam membros de
associacOes e outras entidades suas filiadas; bem como quaisquer outras entidades que

submetam questdes a apreciacdo do J.E, estdo obrigados a acatar as suas decisdes.

5. Direito comparado

™ Sociedade Independente de Comunicagao.

"2 Televisao Independente.

" Que contém regras sobre o bom uso das ferramentas publicitarias, e, como tal, sobre publicidade
comparativa no seu art. 15.%, cujo contetido praticamente reproduz o texto legal ja referido.

" 0 Juri de Etica delibera extrajudicialmente sobre casos que Ihe sejam submetidos, podendo decidir como
pena aplicavel aos infratores a adverténcia, a censura simples, a censura com publicidade, a suspenséo dos
direitos e regalias dos associados até 6 meses, ou expulsdo. As suas deliberacdes sdo compiladas e
distribuidas pelos interessados, por forma a servir de guias de boas préticas publicitarias. O Jari de Etica
elabora, ainda, em conjunto com o Gabinete Técnico Juridico, os pareceres requeridos junto do ICAP.

> Anunciantes dos Vérios sectores econémicos e/ou suas associacdes representativas, a generalidade dos
meios e dos veiculos utilizado para a divulgacdo da mensagem de comunicagdo comercial.
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5.1 Estados Unidos da América

Nos EUA, a promogdo do bem estar dos consumidores e de uma economia livre e
competitiva ditam a postura governamental no seio do mundo dos negécios’. De acordo
com Coelho (2003)"’, “a cultura norte americana defende a total liberdade de expresséo
e acredita que os prejuizos que porventura decorram da utilizacdo da marca alheia numa
publicidade comparativa sdo compensados pelos beneficios trazidos aos consumidores’.

A matéria publicitaria é alvo de dois diplomas principais: o Federal Trade
Commission Act e o Trademark (Lanham) Act’®. Este tltimo proibe falsas designacdes de
origem e descri¢des falsas ou enganosas dos factos. As entidades competentes para dar
resposta as queixas respeitantes a publicidade comparativa sdo a Federal Trdade
Commission” (FTC) e a National Advertising Division of the Council of Better Business
Bureaus, Inc.®® (NAD).

O recurso a publicidade comparativa é bastante recorrente, podendo este facto ser
explicado pelo encorajamento, dado em 1979 pela FTC. Através da emissdo de um
parecer®, esta entidade determinou que a autorregulamentacéo da indUstria publicitaria
ndo deveria restringir o uso desta ferramenta, quando o seu contetido fosse verdadeiro.
Declarou ainda que a publicidade comparativa poderia ser benéfica para o0s
consumidores, agéncias, meios de comunicagédo e entidades de autorregulamentagéo. E
promoveu a utilizagdo do nome do concorrente, ou referéncias claras ao mesmo. Quando
veiculo de informac@es verdadeiras, a publicidade comparativa, de acordo com a FTC, é
uma fonte importante de informac6es dos consumidores, encorajando também melhorias

e inovacdes nos produtos e podendo conduzir a redugdo dos precos.

® http://lwww.legalserviceindia.com/article/I182-Comparative-Advertising-laws.html.
" Apud Durigan (2007), p. 162 .

A secio 43(a) aplica-se aos casos de publicidade comparativa.

" Entidade independente (no sentido em que apesar de integrar constitucionalmente o poder executivo, o
poder do presidente sobre esta entidade é limitado) do governo dos EUA, que garante a prote¢do do
consumidor e a prevencado das praticas empresariais anti competitivas.

8 Unidade integrante do conselho de autorregulagdo de publicidade.

81 <Statement of Policy Regarding Comparative Advertising’, Federal Trade Commission Washington
D.CM 20580, august 13, 1979.
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A NAD considera igualmente a publicidade comparativa de grande utilidade,
entendendo no entanto, diferentemente da FTC®?, que esta se deve pautar por um nivel

elevado de escrutinio, por forma a garantir a sua veracidade e precisao.

5.2 Reino Unido

A publicidade comparativa € também utilizada de forma recorrente no Reino Unido.
Antes da aprovacao da Diretiva n.° 97/55/CE, de 6 de outubro, j& era permitida pelo Trade
Mark Act (TMA) 1994, especialmente nas suas se¢des 10(6) e 11(2). Ao ser aprovada a
Diretiva, 0 governo implementou-a atraves das Control of Misleading Advertising
(Amendment) Regulations 2000.

Com a Diretiva n.° 2006/114, de 12 de dezembro, foram também aprovadas as The
Business Protection from Misleading Marketing Regulations 2008%%. Do seu contetido
destacam-se 0s requisitos a ter em conta para a publicidade comparativa ser legal, tendo
estes sido incorporados nos codigos de autorregulamentacdo publicitaria. A sua
observancia na atividade publicitaria é obrigatdria e cabe ao Office of Fair Trading em
conjunto com a autoridade local de Trading Standards Services bem como a Advertising
Standards Authority um papel preponderante na garantia do seu cumprimento.

Em fevereiro de 2013, o Commitee of Advertising Practice e o Broadcast Commitee of
Advertising Practice modificaram as regras 3.35 e 3.39 dos UK Advertising Codes por
forma a reduzir as exigéncias relativas a comparacdo de precos no dominio da
publicidade comparativa. Se, antes, as comparacfes tinham que ter por base produtos
idénticos, ou substancialmente equivalentes, agora, indo ao encontro da Diretiva n.°
2006/114, de 12 de dezembro, os produtos tém apenas que responder as mesmas

necessidades ou prosseguir 0s mesmos objetivos.

82 Que afirmou no seu parecer avaliar a publicidade comparative de acordo com os mesmos padrées que
utiliza na avaliacéo da publicidade tradicional, sem caber aos profissionais do setor um elevado nivel de
necessidade de fundamentacdo das afirmagdes comparativas.
83 ¢ ’

BPRs’.
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5.3 Brasil

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe norma que permita ou proiba a
publicidade comparativa. Assim, na falta de legislacdo especifica, quando se suscitam
questdes relacionadas com este tipo de publicidade, recorre-se ao Direito das Marcas
(Direito da Propriedade Industrial), ao Direito Autoral (Direitos de Autor) e ao Direito de
Concorréncia.

No entanto, o Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR),
‘organizacdo ndo-governamental, responsavel pelo autocontrolo do mercado
publicitario’ [Beser (2010)] ® inclui esta teméatica no Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP). O art. 32.°, secdo 7, aceita, expressamente a
utilizacdo da publicidade comparativa quando cumpra o objetivo principal de
esclarecimento do consumidor. Impde-se a necessidade de as mensagens comparativas
serem claras, concretas e precisas, pois s0 assim auxiliam o consumidor a tomar uma
deciséo de forma consciente. Estabelecem-se ainda outros requisitos para a sua utilizacao,
tais como: a equivaléncia dos produtos comparados, a objetividade na comparacéo e a
ndo promocdo de confusdo entre o produto anunciado e o comparado. Proibe-se
igualmente a conducao a situacdes de concorréncia desleal e a denigracdo do produto ou
marca da empresa comparada.

Apesar de ndo ser lei, o CBARP ¢ considerado uma importante fonte de direito
subsidiario (art. 16.° CBARP) na medida em que expressa 0s usos e costumes do mercado
publicitario e, de acordo com o art. 4.° da Lei de introducdo as normas do direito
Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657/42, alterado pela Lei n.° 12.376, de 2010) ‘quando a lei
for omissa o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, costumes e 0s principios
gerais de direito’.

Também a Resolucéo 126/96 do Mercosul autoriza a publicidade comparativa ( no 111
item). Sdo impostos alguns requisitos, tais como a veracidade das afirmacOes e a

possibilidade de comprovacéo das comparagfes. A informagdo dos consumidores deve

8 p. 20.
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ser o principal objetivo quando se utiliza a publicidade comparativa; contudo, esta ndo
pode originar situacdes de concorréncia desleal ou desprestigio da imagem dos produtos,
servicos ou marcas alheias. No entanto, esta norma, bem como as restantes normas
criadas no seio do Mercosul, apenas entram em vigor apds a sua entrada em vigor

internamente em todos 0s seus paises membros®>.

5.4 Republica Popular da China

Na Republica Popular da China também ndo existe legislacdo especifica sobre a
publicidade comparativa. Recorre-se, entdo, a dois outros instrumentos legais para
resolver os litigios que se colocam a respeito desta matéria: a Lei da Publicidade da
Republica Popular da China (LPRPC) e a Lei Contra as Préaticas de Concorréncia
Desleal (LCPCD).

No dominio da LPRPC, devem ter-se em conta trés principios: o principio da
legalidade, o principio da objetividade e o principio da justica. Através do art. 12.° sdo
proibidos comentarios depreciativos acerca dos produtos ou servi¢os dos concorrentes no
dominio publicitario. O art. 21.°, proibe a concorréncia desleal. A LCPCD estipula, no
art. 9.°, a proibicdo da publicidade falsa e enganosa e reforca esta proibicao no art. 14.°,
quando a publicidade tiver por intuito denegrir o concorrente. No art. 20.° prevé-se a
responsabilidade daquele que violar a lei e causar danos a outrem.

Apesar de proibida a publicidade enganosa, ndo existe na legislacéo chinesa nenhuma
norma que permita aferir quando um anudincio é ou ndo enganoso. Nestes casos, recorre-se
ao critério do consumidor médio.

Devido a falta de legislacdo concreta sobre publicidade comparativa na Republica
Popular da China, verifica-se um recurso menos frequente a mesma, em comparagéo com
outros paises. A incerteza relativa as consequéncias associadas a esta ferramenta

traduz-se entdo numa inibigéo da sua utilizacao.

8 Atualmente os membros do Mercosul séo o Brasil, a Argentina, o Uruguai e a Venezuela. A Bolivia
encontra-se na fase inicial de adesdo, e o Paraguai foi suspenso.
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6. Aplicacéo pratica da lei — casos exemplificativos

Vérias sdo as entidades que procuram apresentar os beneficios dos seus produtos e
servicos aos consumidores, contrapondo-os aos da concorréncia. Através de uma anélise
das deliberacdes do Juri de Etica do ICAP (J.E), verifica-se que desde o ano de 2000
tém vindo a ser suscitadas, de forma bastante frequente, questdes relacionadas com o uso
da publicidade comparativa. Paralelamente a situacGes de suscetiveis violagcBes das
alineas a) a h), do art. 16.° n.°2, do Céd.Pub, que encontra correspondéncia no art. 15.°n.°
2 do CCICAP, observa-se a existéncia de casos que se prendem com a amplitude do
conceito de publicidade comparativa, cuja referéncia no presente trabalho se afigura ser

essencial.

Ao comparar 0s produtos ou servi¢os de uma marca com 0s produtos ou Servigos
oferecidos por um concorrente, seja de forma implicita ou de forma explicita, a
comunicacdo publicitaria fica sujeita ao regime legal da publicidade comparativa. A
questdo que se levanta neste dominio, em varios casos submetidos & apreciacéo do J.E¥,
prende-se com o facto de, em certas campanhas publicitarias, o anunciante se comparar
com 0 universo dos concorrentes como um todo, afirmando ‘4G no iPhone5 sé na

Optimus*®®

, ou “‘Certos protetores transpiraveis deixam que a tua pele respire, como este
tecido. Mas trespassam, como este tecido’®®. Ndo havendo & partida uma referéncia
explicita ou implicita inequivoca a um determinado competidor. No entanto, nem sempre
este tipo de afirmacBes demonstra ser inocente; por vezes, as marcas recorrem a esta
técnica superlativa, por considerarem que dessa forma o seu material publicitario ndo cai

no ambito de aplicacdo do art. 16.° do Cod.Pub e do art. 15.° do CCICAP. Mas, como ser

8 Ano em que o ICAP teve autorizacdo para comecar a publicar as deliberacées do Jari de Etica, segundo
informag&o do proprio ICAP.

8 <O JE é o0 6rgdo responsavel pelo sistema de resolucdo de litigios e, a par do GTJ - Gabinete Técnico
Juridico -, dos pareceres interpostos junto do ICAP.” — www.icap.pt.

8 Processo n.? 2J/2013 — Vodafone — Comunicacdes, S.A. vs. Optimus Telecomunicagdes.

8 Processo Johnson & Johnson vs. Ausénia Arbora, de 7 de setembro de 2001.

43


http://www.icap.pt/

vera, nem sempre tem sido este o entendimento do J.E aquando da resolucéao dos litigios
que Ihe sdo submetidos.

No Processo n.° 2J/2013 - Vodafone — ComunicacBes, S.A. vs Optimus
Telecomunicacdes, de 1 de margo™®, a requerida afirmava a superioridade do seu servico
através da expressdo ‘4G no iPhone5 s6 na Optimus’. O J.E considerou que, no caso, se
tratava efetivamente de publicidade comparativa implicita genérica, na medida em que,
apesar de se recorrer a uma comparacdo superlativa®, mais concretamente uma

‘publicidade de tom exclusivo’*

, a estrutura do mercado em questdo (devido a sua
exiguidade) permitia ao consumidor médio® identificar a totalidade dos seus atuantes.
Por essa razdo, a Vodafone era facilmente identificada como alvo da comparacao.
Também no processo n.° 14J/1012 Vodafone — Comunicagdes, S.A. vs. TMN —
Telecomunicacdes Méveis Nacionais, S.A., de 17 de outubro *, e no processo n.°
4J/2012 VVodafone — Comunicacdes, S.A. vs. PT Comunicages, S.A., de 29 de margo®
(entre outros), se levantou esta questdo. No primeiro, afirmava-se (por exemplo) ‘A
Banda Larga TMN continua a liderar, chega a todo o lado’ e, no segundo, ‘A verdadeira
fibra é MEQO’, tendo em ambos 0s casos a solu¢do sido concordante com a anterior.
Contudo, também existem situacGes em que por forma a atacar um concorrente, as
empresas alegam que determinadas campanhas publicitarias fazem uso desta ferramenta,

guando na realidade isso ndo se verifica.

%0\/er:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADoteladXr1&AHAJIG5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADcJZw4z&AGIJPQ5v=ADEJYw4xVmkteladXrl.

*L Vide, supra, 4.2.

% De acordo com 0 J.E: ‘aquela através da qual “o anunciante pretende excluir da posi¢do que ocupa os
restantes concorrentes (...) alcancando uma posicdo superior a dos seus rivais” (vd. Carlos Lema
Devesa in “La Publicidad de Tono Excluyente”, Editorial Moncorvo, 1980), limitando-se “a realcar a sua
posicdo de proeminéncia sem fazer nenhuma referéncia directa aos seus concorrentes” (vd. Anxo Tato
Plazain “La Publicidad Comparativa”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 1996,
p.50).

% Conceito recorrente no Ambito do direito comunitério e postulado no CCICAP, arts. 2.2, al b) e 3.2, n.2 2,
3eb.

%\/er:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADoteladXr1&AHAJIG5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADcJYA41&AGIIPQ5v=ADEJYw4xVmgtela9Xrl.
%Ver:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADoteladXr1&AHAIIG5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADcJYQ41&AGIJPQ5v=ADEJYw4xVmgtela9Xrl.
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E o0 caso do processo Johnson & Johnson vs. Ausonia Arbora, de 7 de setembro de
2001%, no qual a requerida afirma que ‘Certos protetores transpiraveis deixam que a tua
pele respire, como este tecido. Mas trespassam, como este tecido’ € a requerente alega
tratar-se de uma comparacdo. Para tal, afirma que a expressdo ‘Certos protetores
transpiraveis’ coloca lado a lado o produto anunciado, EVAX Salvaslip, e os protetores
transpiraveis respirare da marca por si comercializada, Carefree. A sua alegacéo
baseia-se, quer na proximidade das quotas de mercado das marcas®’, quer no facto de a
carateristica essencial anunciada s6 existir nos produtos das marcas referidas, nao
havendo qualquer outra que a satisfaca. No entanto, a requerida alegou e provou a
existéncia de outros players a comercializar e a publicitar produtos com a carateristica
enunciada. E, apesar de as quotas de mercado de ambas as marcas serem préximas (dados
que o J.E aceita com reserva), indicando a sua superioridade face as restantes, o J.E
considerou ndo se estar perante uma situacdo em que um consumidor médio identifique
necessariamente o produto da marca requerente e mais nenhum outro. Pelo que o regime
da publicidade comparativa nao seria aplicavel a campanha em questao.

Como esta, outras marcas procuraram qualificar como publicidade comparativa a
publicidade efetuada pelos seus concorrentes. Aconteceu no Processo Johnson’s Wax de
Portugal — Produtos Quimicos, LDA. vs. Sara Lee — HouseHold and Body Care Portugal
— Produtos de Consumo, LDA., de 18 de julho de 2001%, no qual se promove o produto
‘Dum Dum Max’, e no Processo FIMA/VG vs. Procter&Gamble Portugal, de 6 de marco
de 2001%, relativo a um andncio ao produto ‘Sunny Delight’.

Cumpre ainda referir a inclusdo no conceito de publicidade comparativa da

comparagdo entre géneros alimentares, sem que seja feita qualquer alusdo a marcas

%\/er:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADotela9Xr1&AHAJIG5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADsJY Qtela9Xrltela9Xr1&AGIJPQ5v=ADEJYw4wVmstela9Xrl.

%7 <39,29% para o Evax Salvaslip e 35,5% para o Carefree protectores diarios, conforme dados A.C. Nielsen
juntos pela J&J’.

%\/er:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADotela9Xr1&AHAJIQ5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xrl=ADQJagtela9Xrltela9Xr1&AGIJPQ5v=ADEJYw4wVmstela9Xrl.
S\er:http://www.icap.pt/icapv2/icap_site/deliberacao_detalhe.php? AG4JPQ51=ADotela9Xr1&AHAJIG5
i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADsJZwtela9Xrltela9Xr1l&AGIJPQ5v=ADEJYw4wVmstela9Xrl.
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especificas. E o caso do Processo n.° 18J/2010, de 8 de setembro™®, Associacdo Nacional
dos Industriais de Refrigerantes e Sumos de Frutos vs. Federacdo Nacional das
Cooperativas de Produtores de Leite. A campanha em questdo tinha por objetivo
promover um maior consumo de leite junto das camadas da populacdo mais jovens. A
requerente alegou tratar-se de publicidade comparativa. O anuncio televisivo apresentava
um pacote identificado com as expressdes °‘refrigerante’ e ‘0% de leite’, e era
acompanhado por referéncias em voz-off a incapacidade de o consumo de determinados
produtos alimentares substituir o consumo de leite. De acordo com a sua argumentacao,
verificava-se uma comparacao ‘despropositada, abusiva e ndo pertinente entre o leite e
os refrigerantes’. O J.E entendeu tratar-se efetivamente de uma préatica de publicidade
comparativa explicita e ilicita entre as categorias de produtos ‘leite’ e ‘refrigerantes’,

percetiveis ao consumidor médio.

Conclusodes

Tendo em conta a necessidade que se impde no seio das sociedades de regrar 0s
aspetos da vida quotidiana que possam impedir a convivéncia em harmonia com aqueles
gue nos rodeiam, surgem, associadas as mais diversas atividades econdmicas, limites de
carater legal.

Pretendeu o presente trabalho estudar um exemplo dessas imposi¢des juridicas, que
apesar de limitarem a atividade do marketing, permitem que os seus profissionais
antevejam com seguranga as consequéncias das suas decisdes. Escolheu-se entdo uma
tematica que se insere na sua vertente comunicacional, a publicidade comparativa,
abordada de forma a permitir a sua compreenséo por parte quer de profissionais de direito
quer do marketing, recorrendo a uma contextualizacdo no dominio de ambas as

realidades.

100 v/er:http://www.icap.pt/icapv2/icap site/deliberacao detalhe.php? AG4JPQ51=ADoteladXr1&AHAJIg
5i=&AGoJNwtela9Xrltela9Xr1=ADAJag4x&AGIJPQ5v=ADEJYw4xVmoteladXrl.
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Vérios sdo os ordenamentos juridicos que preveem esta ferramenta. Nos Estados
Unidos da América™® foi inclusivamente incentivada a sua utilizagdo pela Federal Trade
Comission, que avalia a sua licitude, de forma equivalente as situaces de publicidade
tradicional. J& outros ordenamentos juridicos, como, por exemplo, o da Republica
Popular da China'®, ndo preverem a publicidade comparativa nos seus textos legais.
Recorre-se, entdo, a outros instrumentos juridicos como a Lei da Publicidade da
Republica Popular da China (LPRP) e a Lei Contra as Préticas de Concorréncia Desleal
(LCPCD) para dar resposta as questdes que se suscitam neste &mbito. No entanto, a falta
de lei relativa a este tipo publicitario leva a uma inibicdo da sua utilizacéo.

Portugal encontra-se assim, tal como acontece em outros paises da Unido Europeia, a
meio caminho entre estas duas realidades. Prevé-se a sua aceitabilidade através do
Caod.Pub, que estipula expressamente as circunstancias em que € admitida e estabelece as
consequéncias da sua ilicitude, quando se trate de publicidade comparativa ilicita.

Apesar do incentivo que o direito comunitario tem procurado dar a sua utilizacao, tal
postura ndo tem sido seguida pelos nossos governantes. Estes transpuseram para 0
ordenamento juridico nacional as regras que a esta matéria dizem respeito, sem no

entanto enfatizarem os beneficios ja conhecidos provenientes do seu uso.

Apesar disso, 0 mercado tem-se estimulado a si proprio. Sao ja algumas as empresas
que recorrem a publicidade comparativa para promover as suas marcas, produtos ou
servigos. Por vezes, as empresas interpretam a lei da forma que mais lhes convém,
procurando beneficiar das vantagens da comparagdo, sem no entanto estarem adstritas ao
seu regime. Esta situacdo verifica-se por exemplo com a interpretacdo restritiva que tem
sido feita ao conceito legal'® de publicidade comparativa. Por essa raz&o, cumpre, quer
ao Estado, através da possibilidade de interposicédo de ac¢des judiciais, quer a entidade de

autorregulacéo publicitéria, o ICAP, através de um sistema de resolucéo de litigios e de

101 v/ide, supra, 5.1.
192 \/ide, supra, 5.4.
193 v/ide , supra, 4.2 e 6.
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emissdo de pareceres, garantir o cumprimento da lei. Desta forma se combatem algumas
das desvantagens associadas a este tipo de publicidade. Principalmente as referentes a
possibilidade de veiculagcdo de mensagens falsas, enganadoras, ou geradoras de confusao
na mente dos consumidores, que deturpam o seu processo de deciséo de compra e podem

denegrir a imagem do concorrente, ou beneficiar indevidamente desta.

Considera-se que, apesar de estar associada a certos inconvenientes, a publicidade
comparativa se consubstancia em importantes beneficios. No que diz respeito aos
consumidores, fornece-se informacdo extra ao serem colocadas lado a lado as
carateristicas das marcas, produtos ou servi¢os anunciados e as das marcas, produtos ou
servicos alvo da comparacdo, 0 que permite uma escolha baseada num maior
conhecimento. Relativamente as empresas, ao comunicar de forma clara a sua vantagem
competitiva face a concorréncia, facilita-se o seu posicionamento na mente dos
consumidores. O que pode conduzir a um crescimento dos indices de recordacdo, das
intencdes de compra e da confianca no anunciante.

No entanto, estes beneficios sdo, como referido, apenas potenciais. Para ser bem
sucedida, a publicidade comparativa deve ter em conta determinados fatores, tais como:
os atributos alvo de comparacéo, a imagem gue 0s consumidores tém da marca, o formato
da publicidade, o tipo de produto, as quotas de mercado das marcas, a cultura a que se
dirige a comparacao e os valores individuais que guiam os destinatarios da mensagem.

Quando se pretendam comunicar atributos que sejam tipicamente associados as
marcas mais conhecidas ou carateristicas de uma certa categoria [Pechmann e
Ratneshwar (1991)], a publicidade comparativa é a mais adequada para introduzir uma
nova marca no mercado, ou destacar uma marca com quota de mercado reduzida. Quando
a comunicacao recair sobre atributos atipicos, a publicidade tradicional [Pechmann e
Stewart (1990)] conduzira a uma menor atencdo dos consumidores a campanha, nao se
verificando aumento nas inten¢fes de compra, devendo-se por isso, recorrer tambem
nestes casos a publicidade comparativa.

Sendo forte a imagem da marca que pretende comunicar, a escolha deve recair sobre
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publicidade comparativa entre marcas diferentes (‘Across-Brand-Comparisons’ - ABC)
quando se pretendam destacar atributos com relevancia na qualidade. Se, por sua vez, 0s
atributos a destacar forem irrelevantes para a qualidade da marca, produto, ou servico,
recomenda-se 0 uso da publicidade comparativa entre produtos da mesma marca
(‘Within-Brand-Comparisons’ - WBC). No caso de a marca ter uma imagem fraca
perante 0s consumidores, seja 0 atributo a destacar relevante ou irrelevante para a
qualidade, apenas se retirara proveito do uso da WBC.

Quanto a escolha entre a utilizacdo das comparacdes diretas ou indiretas, aconselha-se
0 uso da primeira: quando o produto a comunicar seja utilitario, uma vez que o tipo de
processamento de informacédo utilizado no momento da sua aquisicdo é sobretudo o
analitico; quando se pretenda comparar marcas com uma quota de mercado reduzida com
marcas com quota de mercado elevada; e quando se pretenda dirigir a comunicagdo a um
tipo de cultura coletivista, devido & novidade desta forma comparativa.

Por sua vez, a publicidade comparativa indireta adequa-se: a promoc¢édo de produtos
hedonicos, sendo a sua avaliacdo feita, essencialmente, através do processamento de
informacdo que recorre a experiéncias sensoriais alojadas na nossa memoria; a
comparacdo de marcas com quota de mercado moderada ou com quotas de mercado
semelhantes; e a comunicacdo que se dirija a pessoas que se guiem por valores

individuais de independéncia.

O presente trabalho procurou: fornecer indicacGes sobre as circunstancias que
propiciam uma maior recetividade da publicidade comparativa; apresentar 0s agentes que
participam nas varias fases do processo da atividade publicitaria e a forma como estes se
relacionam entre si; referir as fontes de direito diretamente aplicaveis a matéria e 0s seus
principios norteadores; e clarificar a lei que a disciplina, desmistificando-se a sua relagédo
com o CPI nas situacGes que consubstanciem concorréncia desleal. Cumpre, agora,
aqueles cuja decisao de utilizar este tipo de publicidade compete, verificar se a mensagem
gue pretendem comunicar aos consumidores beneficiara deste formato.

No que se refere a intensidade com que 0s constrangimentos juridicos impostos a
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publicidade comparativa demarcam a sua utilizagéo, verifica-se uma limitagcdo na medida
do necessario. E inclusivamente permitido o tipo de comparagio com maior potencial
para lesar os concorrentes, a publicidade comparativa direta. Acredita-se, indo ao
encontro da opinido de Ricardo Monteiro (vice presidente global e CEO na Peninsula

Ibérica e América Latina da Havas World Wild Portugal'®*

), que existe, no entanto, um
estigma cultural associado a este tipo de publicidade. Considera-se que este facto se deve
a um fraco conhecimento da lei por parte das empresas, 0 que as leva a evitar campanhas
com esta natureza por temerem as suas consequéncias juridicas. Este instrumento do
marketing tende entdo a ser considerado como automaticamente lesivo de direitos dos
concorrentes (alvo da comparacdo) e potencialmente lesivo dos direitos dos
consumidores (seus destinatarios).

Na realidade, a publicidade comparativa ndo gera necessariamente situacdes lesivas. E
com o intuito de evitar este tipo de agressdes que vigoram no nosso ordenamento juridico
os limites de carater legal que lhe sdo aplicaveis, que em nada impedem construcdes
criativas por parte daqueles que se dedicam a esta atividade. E entdo possivel criar
campanhas com resultados verdadeiramente eficazes e conformes com a lei.

Posto isto, considera-se que, a publicidade comparativa, beneficiaria de um incentivo
quer do Estado, quer da entidade de autorregulacdo publicitaria, a sua utilizacdo. Desta
forma, aumentar-se-ia a confianca por parte das empresas na publicidade comparativa e
contribuir-se-ia para afastar um certo pudor patente em Portugal que, de acordo com
Ricardo Monteiro, ‘foge da comparacio’*®.

Cumpre agora aferir se a conjuntura nacional e internacional se apresenta, ou nao,
propicia ao uso da publicidade comparativa. A evolucdo legislativa do regime da
publicidade comparativa, a nivel comunitario, apresenta-se favoravel a uma crescente
harmonizacéo entre os varios paises. O regime juridico desta ferramenta publicitaria é
mais limitativo nos paises da Unido Europeia em relacdo, por exemplo, aos Estados

Unidos da América (uma das mais importantes poténcias economicas). Acredita-se numa

194 http://visao.sapo.pt/supermercados-em-guerra=f523088.
195 http://visao.sapo.pt/supermercados-em-guerra=f523088.
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evolucdo no sentido de uma aceitacdo cada vez maior por parte de paises que ainda nao
preveem a publicidade comparativa, crendo-se que estes venham seguir 0s passos dos
restantes (na medida em que ja se colocam questdes relativas a esta matéria no seio da sua
atividade publicitéria). E tem-se observado uma aplicacdo clara da lei em Portugal, o que
resulta da simplicidade e facilidade de interpretacdo da lei.

Assim sendo, considera-se a conjuntura internacional e nacional cada vez mais
propicia as campanhas de publicidade comparativa. No contexto da globalizacdo que se
vive atualmente deve-se incentivar as empresas a fazer uso deste tipo de publicidade, que
se traduz em vérias consequéncias positivas. A nivel econdémico, contribuira por exemplo
para: o fomento da concorréncia, a criacdo de postos de trabalho, uma maior circulacao
monetaria, o financiamento dos meios de comunicacéo e para a adaptacdo da procura a
oferta disponivel no mercado.

Através da presente dissertacdo pretendeu-se mostrar a utilidade da publicidade
comparativa enquanto ferramenta de marketing e clarificar os seus constrangimentos
juridicos. Acredita-se na sua eficacia, quando devidamente ponderada, e incentiva-se a
sua utilizacdo no seio das empresas que pretendam comunicar a sua marca, produtos ou

Servigos aos consumidores.
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Anexo

Marketing Mix

Produto Preco Ponto de Venda Promocao
Variedades do Tabela de pregos Canais de venda | Promocéo de vendas
produto
Qualidade Descontos Cobertura Publicidade
Concecéo Prémios Colecoes Forca de vendas
Carateristicas Prazo de pagamento Locais Relacdes Publicas
Nome da marca Condicdes de Inventario Marketing direto
crédito
Embalagem Transporte Merchandising
Tamanhos Patrocinios
Mecenato
Servigos
Feiras
Garantias
Eventos
Devolucdes
Figura 1

59




