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Resumo

Com a Web 2.0 surgem as primeiras redes sociais € o que inicialmente era uma
nova forma de comunicagdo e partilha online entre os utilizadores, rapidamente evoluiu
passando a ser palco para a publicita¢ao de produtos ou servicos. Nas plataformas digitais,
os influencers sao os intervenientes principais que, em troca de uma remuneragao,
despertam necessidades, moldam as decisdes de compra dos seus seguidores ou ajudam
a toma-las. Sendo esta uma nova profissdo, o proposito deste trabalho é responder se a
atividade publicitaria realizada pelos influencers estd ou nao abrangida pelo normativo
existente no ambito da publicidade ou se este se mostra insuficiente. Para tal analisamos
a legislacdo nacional e europeia nesta matéria, recorrendo-se também a autorregulacdo
nacional, europeia e internacional e as decisdes das suas entidades responsaveis, que no
plano portugués sdo escassas, havendo uma unica decisdo. Conclui-se que ha
enquadramento no quadro normativo existente, estando os influencers sujeitos a todos os

principios de publicidade e as consequéncias da sua violagao.

Palavras-chave: Influencers; marketing de influéncia; publicidade; redes sociais;

principios da publicidade.



Abstract

With Web 2.0, the first social networks appear and what was initially a new form
of communication and online sharing between users, quickly evolved to become a stage
for advertising products or services. On digital platforms, influencers are the main actors
who, in exchange for remuneration, arouse needs, shape their followers’ buying decisions
or help them make them. As this is a new profession, the purpose of this paper is to answer
whether the advertising activity conducted by influencers is or is not covered by the
existing regulations in the field of advertising or whether they are insufficient. To this
end, we analyse national and european legislation on this matter, also resorting to
national, european and international self-regulation and the decisions of their responsible
entities, which in the Portuguese level are scarce, in fact, there is only one decision. It is
concluded that there is a framework within the existing legislation, and influencers are

subject to all the principles of publicity and the consequences of their violation.

Keywords: Influencers; influencer marketing; advertising; social networks;

advertising principles.



Indice

INEEOAUGAOD ..ottt ettt e et e e ett e e e beeeteeeeateeetaeeetaeeereeeeneeeans 11
CaAPItUIO L THTUCHICETS ..ottt sttt e st e sebeeebeesseensaenseas 13
| O} o o131 o OOV 13

2. Descrigao e qualificacao da atividade Desenvolvida ...........cccceeevienieiecieenneenne. 17
2.1, ENQUAdrameEnto .......ccovieeiieiiiieecieeeiee et ee st e et e e e eteeesebeesree e eaeesabeeenaeeesaseeennes 17
2.2. Analise de praticas comuns com vista & sua qualificagdo...........cccceeveeeeveenreennne. 22
2.2.1.  PoSts PArOCINAAOS .. .eevieeieriieeieeie et et e stteete ettt et sieesieesbeesaeesaeeeneeeeeens 22
2.2.2.  Promocodes € links patroCinados ...........ccceeveeerieciiesiiesieseeneesresreeseesseens 23
2.2.3. OFertas (QIVEAWAYS) ..uccueecueiereeireerieesieesiestessesseeseesseesseesseesssesssesssesssesssanns 24
Capitulo II: Principios da Publicidade relevantes para a atividade dos influencers.......... 26
| 5 (5 1 (<SPPSR 26

2. Identificabilidade@..........cccceriiiiiiiiieieeee e 28

3. Respeito pelos direitos do consSumidor...........eeveeieeiieriierienienie e 32

4. VEracidade......ccueecuieiiieeiieeieee ettt 34
Capitulo III: A Responsabilizagdo dos INfIUERCEFS.........ccoeveeveininiiriniieiinienieceeeen, 36
(07073Te] 11 T o OSSPSR 41
23 (0] oY 4 2 i - OO SUUPSUR 43



Lista de siglas e abreviaturas

ARP — Associagao da Auto-Regulacao Publicitaria

ASA — Advertising Standards Authority

CAP CODE - Code of Non-Broadcast Advertising and Direct and Promotional
Marketing

CC — Codigo Civil

CCom — Cédigo Comercial

CDADC — Cddigo do Direito de Autor e Direitos Conexos

CP — Cddigo da Publicidade

CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

Diretiva AVMS — Audiovisual Media Services Directive/ Diretiva de Servicos de
Comunicag¢ao Social Audiovisual

DL PCD — DL que regula as Praticas Comerciais Desleais

EASA — European Advertising Standards Alliance

eWOM — Electronic word-of-mouth/ Boca a boca eletronico

ICAP — Instituto Civil da Autodisciplina da Publicidade

LDC — Lei da Defesa do Consumidor

LTV — Lei da Televisao ¢ dos Servigos Audiovisuais a Pedido

UE — Unido Europeia

VSP’s — Video-sharing platforms/ Plataforma de partilha de video
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Introduciao

A Internet ¢ uma rede de computadores que comunicam entre si utilizando um
protocolo comum (TCP/IP), estando suportada por uma infraestrutura composta por um
conjunto de cabos transoceanicos que se estendem por milhares de quildmetros debaixo
de agua, linhas telefonicas nacionais e satélite que permitem a transmissao de sinais/

informacdo e seu armazenamento através de servidores. !

A Web 1.0 era um “local” de leitura de informagdo, s6 se tornando possivel uma
maior interagdo com a Web. 2.0, que veio permitir a escrita e a leitura.” E com a Web 2.0
que comecam a surgir as primeiras redes sociais sendo definidas, na sua generalidade,
como canais formados na Internet que permitem a interacdo e apresentagao dos seus
utilizadores, independentemente do tamanho da audiéncia, visando a extracdo de
conteudo.®> E neste ambito que aparece a figura dos influenciadores digitais, sendo o
influencer marketing ou marketing de influéncia considerado mais eficaz do que formas

4 uma vez que ha uma sensacio de proximidade,

de marketing/publicidade tradicionais
autenticidade e credibilidade que faz com que os destinatarios da mensagem nao se

apercebam do contetdo publicitério.’

A principal fun¢ao de um influenciador digital ¢ a de ajudar os seguidores a tomar
decisdes de compra®, sendo por isso procurados pela sua opinidio e considerados como
uma fonte fidedigna de informacdo’. Ora, as redes sociais eram, inicialmente, um
instrumento de partilha e intera¢do, mas desde 2015 que ha uma assuncdo do exercicio
desta nova profissdo através delas®, movimentando hoje o marketing de influéncia, 16,4
bilides de dolares.” Contudo, levantam-se algumas questdes, nomeadamente quanto a
transparéncia do conteudo publicitirio ou da sua mensagem, que muitas vezes ¢
inexistente uma vez que a revelagdo de que se trata de uma publicidade/contetido

patrocinado poderd aumentar um ceticismo relativo a publicidade e levar a avaliagdes

negativas sobre a marca e o influenciador.!® Independentemente das consequéncias que a

' SILVA, Nuno Sousa € (2015), p. 55 € 56.

2 AGHAEI, Sarah, NEMATBAKHSH, Mohammad Ali e FARSANI, Hadi Khosravi (2012), p. 1 e 2.
3 CARR, Caleb T e HAYES, Rebecca A. (2015), p. 8.

4 TEODORO, Cristiano Gil, Braulio ALTURAS e Alessandro M. PINHEIRO (2019), p. 2.

5 KIM, Eunjin (Anna), DUFFY, Margaret e THORSON, Esther (2021), p. 122.

® TEODORO, Cristiano Gil, Braulio ALTURAS e Alessandro M. PINHEIRO (2019), p. 3.

7 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 4.

8 GOANTA, Catalina e RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 5.

® SANTORA, Jacinda (2022).

10 KIM, Eunjin (Anna), DUFFY, Margaret e THORSON, Esther (2021), p. 125.
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identificabilidade da publicidade possa trazer, s6 com ela € que o consumidor terd uma
decisdo verdadeiramente informada, no sentido em que terd consciéncia que ha
possibilidade de o conteudo transmitido ndo corresponder a uma opinido real, mas apenas

a transmissao de uma mensagem publicitaria.

Esta dissertagdo aborda o conceito de influencer e a delimitagdo da sua atividade,
sendo a questdo principal saber se os influencers estao sujeitos ao normativo existente no
que a publicidade diz respeito ou se existe neste ambito uma lacuna, realizando-se ainda
uma comparagdo com o que se experiencia em ordenamentos juridicos europeus e

internacionais.
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Capitulo I: Influencers

1. Conceito

Influencers (influenciadores), social media influencers (influenciadores de redes
sociais), digital influencer (influenciador digital), online opinion leaders ou opinion
makers (lideres de opinido) sdo sindnimos para a designagdo de individuos que exercem,
em plataformas digitais, uma atividade de difusdo de um novo produto ou servigo, com
vista a sua adogdo'!, aumentando o engajamento online do produto ou servigo
publicitado'?, moldando comportamentos e decisdes do seu publico'?, tendo em vista um

4 Ainda, sdo também vistos como especialistas em redes sociais,

objetivo econdmico
sendo a sua atividade publicitaria mais eficaz do que a realizada pelas celebridades, uma
vez que a sua rede os vé como confidveis e relacionaveis, atendendo que ficaram
conhecidos nao por um talento especifico, mas por partilharem conteudo relacionado com

o seu nicho®.

As plataformas digitais como blogues, foruns e principalmente redes sociais (por

. . 16 ~ .
exemplo, Instagram, Facebook, YouTube, Tik-Tok, Twitter, entre outras'®) sdo o meio
pelo qual a difusdo do produto ou servigo € realizada, havendo uma perspetiva
colaborativa, isto ¢, existe uma colaborag¢do entre o influenciador e a marca ¢ uma
colaboragdo entre o influenciador e os seus seguidores através das suas interagdes'’,
(gostos, comentarios, reagdes, mencgdes, partilhas), ndo sendo por isso uma relagdo

unidirecional.'®

O electronic word-of-mouth (¢eWOM) ou boca-a-boca eletrénico ¢ uma forma de
publicidade onde se insere o marketing de influéncia ou influencer marketing no qual se
traduz a atividade realizada pelos influenciadores'®. O digital influencer, cria e publica

conteudo, partilhando a sua opinido sobre determinado produto ou servigo, que ¢ visto

" CASALO, Luis V., FLAVIAN, Carlos e IBANEZ-SANCHEZ, Sergio (2020), p. 511.

12 GOANTA, Catalina e RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 5.

13 TEODORO, Cristiano Gil, ALTURAS, Braulio e PINHEIRO, Alessandro M. (2019), p. 2.

14 EBERT, Isabel e SINDERMANN, Dana (2020), “An ethical view on influencer marketing — dynamic
interaction between individual an economy or a simple data-driven advertising model?”, p. 79 e 80.

15 SCHOUNTEN, P. Alexander, JANSSEN, Loes ¢ VERSPAGET, Maegan (2020) e WELLMAN, L.
Mariah, et al. (2020), p. 70 e EBERT, Isabel e SINDERMANN, Dana (2020), ob cit., p. 83 ¢ 84.

16 O Instagram e o YouTube sdo as plataformas digitais com mais relevancia no marketing de influéncia
— VEIRMAN, Marijke De, et al. (2020), “Unravelling the power of social media influencers: a qualitative
study on teenage influencers as commercial content creators on social media”, p. 128.

7 TEODORO, Cristiano Gil, ALTURAS, Braulio e PINHEIRO, Alessandro M. (2019), p. 2.

18 SOKOLOVA, Karina e KEFI, Hajer (2020), p. 3.

19 GOANTA, Catalina e RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 5 e TEODORO, Cristiano Gil, ALTURAS,
Braulio e PINHEIRO, Alessandro M. (2019), p. 3.
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pela sua comunidade, construindo uma relagio de confianca e constantes interagdes.?”

Nesta medida, o boca-a-boca eletrénico chega a uma audiéncia muito maior e
simultinea’! do que na sua forma tradicional. Para que esta relagdo efetivamente exista e
haja um crescimento da confianca do conteudo transmitido ¢ necessario que possua as
seguintes caracteristicas: naturalidade, genuinidade, realidade®’, qualidade®e
A 24 . . . . .
congruéncia”. Estas, juntamente com a personalidade do influenciador, permitem que
. . A . . 25
este tenha efetivamente influéncia no comportamento dos seus seguidores™, gerando ao
mesmo tempo um crescimento da sua pagina e imagem, o que também se reflete nas
empresas titulares dos produtos ou servicos publicitados que veem um aumento de
reconhecimento e consumos ¢ ¢ por isso que deve existir coincidéncia entre publico-alvo

pretendido pela empresa e publico que compde a comunidade do influenciador.?®

A categorizacdo dos digital influencers pode ser feita atendendo diferentes critérios.
Pelo niumero de seguidores, distinguem-se nano influencers (1.000 a 10.000), micro
influencers (10.000 a 100.000), macro influencers (100.000 a 1.000.000) e mega ou
celebrity influencers (+ 1.000.000).?’

O nicho do influencer também ¢ fator de distin¢do, existindo neste ambito diversas
categorias e subcategorias: Gamers (avaliagao de jogos/ game reviews, tutoriais, desafios,
tipo de jogo, etc.), Desporto e Fitness (yoga, corrida, perda de peso, CrossFit, estilo de
vida saudavel, etc.), Fotografia (divulgagdo camaras, lente e demais acessorios, dicas de
edicao e de como tirar determinado estilo de fotografia, etc.), Viagem (dicas de viagens,
itinerarios, opinido de hotéis, etc.), Beleza (truques de beleza, demonstragdao de produtos
e sua opinido, tutoriais, etc.), Moda (dicas de styling, tutoriais de combinacao diferentes
de uma mesma pega, indicagdo de tendéncias, etc.), Familia (opinido de produtos, troca

de situacdes de dia a dia que envolve a educagdo dos filhos, etc.), Vioggers (todo o

20 GOANTA, Catalinae RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 5.

2 GUERREIRO, Céatia, VIEGAS Margarida, GUERREIRO, Manuela (2019), p. 241.

22 BALABAN, Delia e MUSTATEA, Maria (2019), p. 33.

23 ¢(...) online influencers state that the quality of the content they share with their followers is crucial
in increasing the success of an account” - CASALO, Luis V., FLAVIAN, Carlos ¢ IBANEZ-SANCHEZ,
Sergio (2020), p. 512.

24¢(,..) the higher the congruence between the contents of the account and the consumer’s thoughts and
personality, the greater will be the psychological closeness between the consumer and the opinion leader,
which may result in a higher influence of the latter on the former.” - CASALO, Luis V., FLAVIAN, Carlos
¢ IBANEZ-SANCHEZ, Sergio (2020), p.513.

23 VIERMAN, Marijke De, et al. (2020), ob. cit., p. 128.

26 CASALO, Luis V., FLAVIAN, Carlos e IBANEZ-SANCHEZ, Ibanez- (2020), p. 516.

27 SANTORA, Jacinda (2021) e ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 4

14



conteudo ¢ produzido em video, podendo versar sobre cada uma das categorias

mencionadas), entre outras.?

O Codigo da Publicidade (CP) portugués define anunciante como “a pessoa singular
ou coletiva no interesse de quem se realiza a publicidade” (cf. artigo 5.°, n.°1, al. a) do
CP), sendo profissional ou agéncia de publicidade “a pessoa singular que exerce atividade
publicitaria ou a pessoa coletiva que tenha por objeto exclusivo o exercicio da atividade
publicitaria.” (cf. artigo 5.°, n.°1, al. b) do CP). Refere ANA CLARA AZEVEDO DE
AMORIM que o “anunciante toma a iniciativa da publicidade e assume os respetivos

encargos financeiros”?’

, ja ao profissional ou agéncia de publicidade cabe “a negociacao
e contratagdo de espago e de tempo com os meios, bem como a avaliagdo dos resultados,
sendo uma entidade especializada no setor da comunicagao comercial, com intervengao
direta na concegdo, criagdo, producdo e planificacdo das campanhas, em estreita
colaboragdo com os anunciantes™*°. Considerando o enquadramento feito quanto ao
conceito de influencer e no que consiste, sumariamente, a sua atividade, o influencer ¢
considerado um profissional de publicidade quando 1) tem um controlo efetivo sobre o
seguimento da campanha, possuindo um conhecimento preciso sobre o seu publico e o
que funciona com este a nivel publicitario, ou i1) estd sujeito a um briefing sobre o

conteudo da mensagem e/ou da campanha®!, que fica sujeita a aprovacio antes da sua

publicagdo.*

Levanta-se ainda a questao de os influencers poderem ou nao ser enquadrados como
comerciantes. Por exemplo, na Colombia, entende-se que oferecer/publicitar bens ou
servigos em troca de uma remuneracdo, ainda que ndo conste diretamente da lista
enunciativa de atividades comerciais constante no artigo 20.° Codigo Comercial, ¢ um ato
de comércio, nos termos do artigo 21.° do mesmo diploma, que consagra a teoria do
acessoOrio. Assim, nesse pais os influencers sao considerados comerciantes € que as contas

nas redes sociais podem ser estabelecimentos comerciais®>.

28 SANTORA, Jacinda (2021).

2 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 44.

3 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 46.

31 Além da descri¢do do conteudo da campanha, a marca podera indicar se pretende um /ink na biografia
de Instagram do influencer, na descrigao do post, no swipe up do story ou num local do blog ou entdo da
indicagdes para a indumentaria, tipo de foto, os hashtags da campanha - GOANTA, Catalina e
WILDHABER, Isabelle (2020), “Controlling influencer content through contracts: a qualitative empirical
study on the Swiss influencer market”, p. 225.

32 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 5.

33 GIRALDO, Esteban Jaramillo (2021).
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No nosso ordenamento juridico, o artigo 13.°, § 1.° do Cdodigo Comercial (CCom)
refere que “sdo comerciantes as pessoas, que, tendo capacidade para praticar atos de
comércio, fazem deste profissdo”. Entende a doutrina maioritaria que a capacidade
mencionada se refere a de exercicio de direitos — isto é, a “aptiddo para atuar
juridicamente, por ato proprio ou mediante procurador” — e nao a de gozo de direitos que
consiste “na aptiddo para se ser sujeito de relagdes juridicas”.>* O sentido juridico de
comércio, corresponde a atividade qualificada como tal na lei e consultando o artigo 230.°
do CCom, concluimos que a atividade praticada pelo influencer nao pode ser enquadrada
em qualquer dos seus numeros. Desde logo, apesar de o n.° 2 se referir a prestacdo de
servigos, a atividade realizada por publicitarios € liberal (cf. codigo 1333 do anexo I da
Portarian.® 1011/2001, de 21 de agosto) e entende-se que os profissionais liberais ndo sao
comerciantes.* O n.° 5, que vé como comerciante aquele que “edita, publica ou vende
obras cientificas, literarias ou artisticas”, porque ainda considerando que, por exemplo, o
post que publicita um bem ou servi¢o ¢ uma obra fotografica ou videografica ao abrigo
do artigos 1.°,n.°1 € 2.°, n.°1, al. f) e h) do Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos
(CDADC), continuara sem ser classificado como comerciante, uma vez que o § 3.° do
artigo 230.° do CCom exclui do n.” 5 do mesmo normativo as obras proprias. Assim,

entendemos que nao podem ser comerciantes.

O DL n.° 57/2008, de 26 de mar¢o®%, que regula as préticas comerciais desleais (DL
PCD) tem como objeto as praticas comerciais desleais das empresas nas relagdes com os
consumidores e entre empresas (cfr. artigo 1.°, n.° 1), mas tal estatuto juridico pode ser
aplicado desde que seja exercido uma atividade econémica, nao relevando a qualidade de
comerciante®’. Porém, como estamos no ambito da publicidade, o CP ird sempre

prevalecer nessa matéria.>®

3% ABREU, Jorge Manual Coutinho de (2018), p. 115.

35 CORDEIRO, Ant6nio Menezes (2001), p. 205. Em sentido diverso, COUTINHO DE ABREU (2018),
p. 94 a 97, aliando-se do conceito abstrato de ato de comércio e dos principios que levam o legislador a
qualificar os atos como de comércio.

36 Transpde a Diretiva n.° 2005/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio, relativa
as praticas comerciais desleais das empresas nas relagdes com os consumidores no mercado interno.

37 SILVA, Nuno Sousa e (2020), p. 208.

38 SILVA, Nuno Sousa e (2020), p. 197.
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2. Descricao e qualificacdo da atividade Desenvolvida

2.1. Enquadramento

A publicidade consiste em “qualquer forma de comunicagao feita por entidades de
natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal
ou liberal, com o objetivo direto ou indireto de promover, com vista a sua comercializagao
ou alienacdo, quaisquer bens ou servi¢os” e de “promover ideias, principios, iniciativas
ou institui¢des” (cf. artigo 3.°, n.°l do CP). Ainda, a publicidade e a promocao comercial
sa0 uma pratica comercial da empresa nas relagdes com os consumidores (cf. artigo 3.°,

al. d) do DL PCD).

Juridicamente, o conceito de publicidade tem presente trés elementos: 1) elemento
objetivo — “qualquer forma de comunicacdo”, ii) elemento subjetivo — “entidades de
natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal
ou liberal” e iii) elemento teleologico - “com o objetivo direto ou indireto de promover,
com vista a sua comercializacdo ou alienagdo, quaisquer bens ou servigos” ou de
“promover ideias, principios, iniciativas ou instituigdes”, nao relevando aqui a intengao
do anunciante, mas a capacidade que a mensagem possui para publicitar o produto ou
servico.>” Atendendo ao elemento objetivo, conclui-se pela insignificincia da forma da
comunicagdo € a ser assim, a realizada pelos influencers através de video, texto ou
imagem pode ser considerada publicidade desde que assistam a essa comunicagdo 0s

demais elementos.

No Reino Unido, o Code of Non-Broadcast Advertising and Direct and
Promotional Marketing (CAP CODE)*, prevé a existéncia de dois elementos para que o
conteudo publicado pelo influencer seja considerado publicidade. O primeiro ¢ a
existéncia de pagamento, nao relevando a sua forma, isto ¢, pode ser em espécie, a
contraprestagdo de um servigo gratuito (por exemplo, a estadia gratis num hotel), o
empréstimo gratuito de um produto ou até uma doagao a terceiros feita em nome ou por

designagdo do influencer*!. O segundo elemento relaciona-se com o controlo que o

3% AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018a).

40 Elaborado e implementado pelo Committee of Advertising Practice (CAP), entidade autorreguladora,
e administrado pela Advertising Standards Authority (ASA).

4l ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 12 ¢ 13.
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marketer - abrange o anunciante, os promoters** e marketing direto** - tem sobre o
conteudo publicado pelo influencer, ou seja, se € disponibilizado um briefing, se ¢
necessaria aprovagdo para o conteudo ser publicado, se este estd sujeito a revisdo, se ha
um direito a pedir a retirada do contetido depois de publicado ou se a marca envia um
produto ao influencer, em sequéncia de contacto prévio, com o objetivo de que este faga

uma referéncia ao que foi enviado, considera-se este elemento verificado**.

Nas hipoteses de o influencer fazer referéncia a marca, a identificar ou realizar uma
review sem receber qualquer contrapartida e o conteudo por ele produzido nao for sujeito
a aprovagdo ou incorporado na pagina da rede social da marca, considera-se que nao ha
qualquer controlo sobre o conteido pela marca, ndo se traduzindo tal conduta do
influencer em publicidade. ¥ O Supremo Tribunal de Justica alemdo tem outro
entendimento, vindo esclarecer que a conduta € publicitaria se um influencer receber uma
contrapartida por um post numa rede social, ou ndo a recebendo, se o post for
excessivamente promocional, analisando-se tal conceito casualmente e possuindo-se
como referéncias a existéncia de fotos do produto, se ha um contexto editorial, um link

para a pagina a promover, entre outras.*®

Na Unido Europeia, a European Advertising Standards Alliance — EASA*” também
prevé, no EASA Best Practice Recommendation on Influencer Marketing®®, a existéncia

dos mesmos dois elementos previstos no CAP CODE®.

Ja em Portugal, a Auto Regulagio Publicitaria® ndo lhes faz qualquer referéncia no
Guia de Boas Praticas de Comunicagdes de Marketing Digital e Publicidade
Comportamental Online no ambito da Auto-regulagdo ou no Cdodigo de Conduta da Auto

Regulacdo Publicitdria em Matéria de Publicidade e Outras Formas de Comunicacdo

42 Associado ao marketing promocional que com ofertas, amostras gratuitas ou promogdes especiais
visa captar a atengcdo do consumidor, fortalecendo a marca, conquistando novos clientes ou fidelizar os ja
existentes - Promotional Marketing (2020).

43 Consiste em agdes diretas para promo¢do de um produto ou servico por e-mail, telemovel ou
pessoalmente - Direct Marketing (2020).

4 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 14 ¢ 15.

45 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 16.

46 Proc. n.° I ZR 90/20, de 09/09/2021 (Influencer I).

47 Constituida em 1992, € uma associagdo de 41 organiza¢des que visam assegurar a responsabilidade
publicitaria através da autorregulagdo, que inclui a Auto Regulagdo Publicitaria, anteriormente designada
por ICAP - https://www.casa-alliance.org/wp-content/uploads/2022/03/About-EASA-leaflet-2022.pdf.

48 Guia de Boas Praticas para Marketing de Influéncia.

4 Recomendacdo 2.3.1.

30 Constituida em 1991 como Instituto Civil da Autodisciplina da Publicidade — ICAP e tem como fim
a defesa da liberdade de expressdo comercial e a promoc¢ao da dignificacdo da publicidade - https://auto-
regulacaopublicitaria.pt/quem-somos/.
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Comercial. Ainda assim, e atendendo que a Associagao da Auto-Regulagdo Publicitaria
(ARP) ¢ membro da EASA, concluimos que o controlo editorial e a existéncia de

pagamento sdo dois elementos que acrescem aos decorrentes do artigo 3.°, n.° 1 do CP.

A forma da comunicagdo distingue-se do suporte publicitario que ¢ o “veiculo
utilizado para a transmissdo da mensagem publicitaria” (cf. artigo 5.°, n.° 2 do CP), ou
seja, ¢ a rede social escolhida (Instagram, Facebook, Youtube, Tik-Tok, Twitter, etc.) que

vai permitir que a mensagem seja divulgada.

Ainda, importa referir que estamos no ambito do comércio eletronico ou e-
commerce. No nosso ordenamento juridico, o DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, relativo aos
servicos na sociedade da informacdo e ao comércio eletronico®' trata a definicdo de
comércio eletronico no seu artigo 3.°, n.° 1 apresentando aqui a denominagao de “servigo
da sociedade de informagdo”, tratando-se de “qualquer servigo prestado a distancia por
via eletronica, mediante remuneragao ou pelo menos no ambito de uma atividade
econdmica na sequéncia de pedido individual do destinatdrio”, ou seja, a caracteristica
fundamental do e-commerce consiste na disponibilizagdo de produtos ou servigos a titulo
oneroso>2, através da internet. Ainda, o comércio eletronico pode ser definido como “a
negociagdo realizada a distancia por via eletronica, isto ¢, através do processamento e
transmissdo eletronicos de dados, incluindo texto, som e imagem.”>* Em resumo, para
que a atividade realizada seja enquadrada no comércio eletronico € exigivel que quatro
elementos estejam presentes: o servigo prestado a distancia, por via eletronica, mediante

um pedido individual do destinatério, e, naturalmente, contra uma remuneracio’*.

Estdo abrangidas pela Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho
e, consequentemente pelo referido diploma, as atividades de informacao e publicidade
em linha>®> que podem assumir as seguintes formas: faixas publicitarias para a Internet,

marketing por correio eletronico, redes sociais, pesquisas pagas, otimiza¢ao de motores

5! Transpde a Diretiva 2000/31/ CE do Parlamento Europeu € do Conselho, de 8 de junho de 2000.
Alterado pelo DL n.° 62/2009, de 10 de margo, pela Lei n.° 26/2012, de 29 de agosto e pela Lei n.° 40/2020,
de 18 de agosto.

52 Atribuigdes patrimoniais reciprocas, existindo um nexo ou relagdo de correspetividade entre elas -
MONTEIRO, Antoénio Pinto e PINTO, Paulo Mota (2012), p. 400.

33 PEREIRA, Alexandre Dias (2000), p. 135.

34 PEREIRA, Alexandre Dias (1999), p. 978.

55 Considerando 21 da Diretiva 2000/31/ CE.
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de pesquisa (Search Engine Optimization) e blogues®. Assim, concluimos que a atividade

publicitaria realizada pelos influencers encontra-se no ambito do comércio eletronico.

As principais modalidades de contratacao eletronica atualmente sdo o business to
business (B2B), business to consumer (B2C)>’, consumer to consumer (C2C), consumer
to business (C2B) e business to government (B2G). Nesta dissertacdo estamos perante a
modalidade B2C que corresponde a sec¢ao de retalho do comércio eletronico ou e-tailers,
ou seja, venda de produtos ou prestacao de servigos, realizando-se a relagdo comercial

eletronica entre a empresa e o consumidor final®®,

Por fim, a Diretiva n.° 2010/13/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho —
Diretiva de Servicos de Comunicacdo Social Audiovisual (AVMS?>’) visou a criagdo de
“um quadro coerente para o mercado interno dos servigos da sociedade da informagao e
dos servicos de comunicagdo social, através da modernizagdo do enquadramento legal

60 ‘mas excluiu atividades ndo econdémicas que ndo estivessem

dos servigos audiovisuais
em concorréncia com a radiodifusao televisiva, como “sitios web privados ou servigos
que consistam na oferta ou distribuicdo de conteudos audiovisuais produzidos por
utilizadores particulares para serem partilhados e trocados no ambito de grupos com

29561

interesses comuns”™’, ou seja, a atividade exercida pelos influencers estava excluida.

A Diretiva n.° 2018/1808/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho®?, veio alterar
a Diretiva AVMS, introduzindo as video-sharing platforms (VSP’s) ou plataformas de
partilha de videos que sdo definidas, na artigo 1.°, n.°1, al. a-A)%, “um servigo na acecio
dos artigos 56.° ¢ 57.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®, sendo a
principal finalidade do servico ou de uma parte dissocidvel do mesmo, ou uma
funcionalidade essencial do servico, a oferta ao publico em geral de programas ou de
videos gerados pelos utilizadores, ou de ambos, em relagdo aos quais o fornecedor da
plataforma de partilha de videos ndo tem responsabilidade editorial, destinados a

informar, distrair ou educar, através de redes de comunicagdes eletronicas, na ace¢ao do

56 Promover uma empresa em linha (2022).

57 ANTUNES, Engracia (2018), p. 147 ¢ 148.

8 ANACOM (2004), p. 21.

% Audiovisual Media Services Directive.

60 Considerando 14.

61 Considerando 21.

62 Transposta para o nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 74/2021, de 19 de novembro.

% Transposto para o artigo 1.°, n.°1, al. aa) da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho — Lei da Televisdo e dos
Servigos Audiovisuais a Pedido (LTV).

64 Tratam a livre prestagdo de servigos na UE.
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artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/21/CE®, e cuja organizacdo é determinada pelo
fornecedor da plataforma de partilha de videos, nomeadamente por meios automaticos ou
por algoritmos, em particular através da apresentacdo, da identificacdio e da
sequenciagdo.” Nesta medida, ndo s6 os influencers passaram a estar abrangidos pela
Diretiva AVMS, como se prevé uma série medidas para os fornecedores das VSP’s%, ou
seja, para a “pessoa singular ou coletiva que presta um servico de plataforma de partilha

de videos.”?’

A Diretiva de 2018 trouxe ainda uma nova defini¢do de comunica¢do comercial
audiovisual, presente no artigo 1.°, n.° 1, al. h)®8, referindo-se “a imagens, com ou sem
som, que se destinam a promover, direta ou indiretamente, os produtos, os servi¢os ou a
imagem de uma pessoa singular ou coletiva que exerce uma atividade econémica. Estas
imagens acompanham um programa ou um video gerado pelos utilizadores, ou estdo
incluidas neles, a troco de pagamento ou retribuicdo similar, ou para fins
autopromocionais. As formas de comunicagdo comercial audiovisual incluem,
nomeadamente, a publicidade televisiva, o patrocinio, a televenda e a colocacdo de

produto”.

Analisamos de seguida alguma das praticas comuns, com vista a perceber se
constituem atividade publicitaria dos influencers. Adiantamos, desde ja, que os elementos
objetivo, subjetivo e teleologico se encontram preenchidos, atendendo que a forma da
comunicacao nao releva e que a publicidade realizada pelos influencers tem como ambito
a atividade comercial e como objetivo a promocao ou comercializagdo de bens ou
servigos. A discussdo, prender-se-4 com a existéncia ou nao de controlo editorial e de

compensag¢ao/contrapartida.

65 Sdo “os sistemas de transmissdo e, se for o caso, os equipamentos de comutagdo ou encaminhamento
e os demais recursos que permitem o envio de sinais por cabo, feixes hertzianos, meios opticos, ou por
outros meios electromagnéticos, incluindo as redes de satélites, as redes terrestres fixas (com comutagdo de
circuitos ou de pacotes, incluindo a internet) e moveis, os sistemas de cabos de electricidade, na medida em
que sdo utilizados para a transmissdo de sinais, as redes utilizadas para a radiodifusdo sonora e televisiva e
as redes de televisdo por cabo, independentemente do tipo de informagao transmitida”.

% Ver a este proposito o artigo 28.°-A e 28.°-B da Diretiva.

7 Artigo 1.°, n.° 1, al. d-A) da Diretiva, transposto para o artigo 2.°,n.° 1 al. ee) da LTV.

68 Transposto para o artigo 2.°,n.° 1 al. ) da LTV.
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2.2. Analise de praticas comuns com vista a sua qualificacio

2.2.1. Posts patrocinados

Nos posts patrocinados ou endorsement deals o influencer recebe uma
compensagao por publicidade ao produto ou servico, sendo o seu contetido indicado pela
marca®. Contudo, nio consideramos que haja um controlo total no sentido que havera
sempre de haver alguma independéncia editorial, atendendo ao normativo a seguir
enunciado, consistindo a intervengdo da marca no niumero de posts, stories ou pontos a

abordar.

O Guia para influenciadores e anunciantes sobre as regras e boas praticas na
comunica¢do comercial da Dire¢do Geral do Consumidor define patrocinio como “todo
e qualquer acordo comercial pelo qual o Patrocinador, para beneficio mutuo, seu ¢ do
patrocinado, oferece contratualmente apoio financeiro ou outro, visando estabelecer uma
associacdo entre a imagem, marcas, bens, ou servicos do Patrocinador e o objeto
patrocinado, em troca dos direitos de comunicar publicamente esta associagao e/ou para
garantir determinados beneficios, diretos ou indiretos, que tenham sido objeto de

acordo”’’

, adotando a mesma definicdo presente no Codigo de Conduta da Auto
Regulagdo Publicitaria, presente na al. h) do subcapitulo — Terminologia especifica do

Patrocinio, inserido no capitulo B - Patrocinio.

A Diretiva AVMS, no artigo 1.°, n.°l, al. k) e a LTV, no artigo 2.°, n.°1, al. 0)
definem patrocinio como ‘“qualquer contribui¢do feita por uma empresa publica ou
privada ou pessoa singular que ndo esteja envolvida na oferta de servigos de comunicagado
social audiovisual nem na produgdo de obras audiovisuais para o financiamento de
servicos de comunicag¢do social ou programas audiovisuais, com o intuito de promover o
seu nome, a sua marca, a sua imagem, as suas atividades ou os seus produtos.” Neste
conceito ndo hd uma mencdo expressa a contrapartida ou beneficio, mas poderdo ser
retirados da sua parte final, uma vez que a promog¢ao do nome, marca, imagem, atividades
ou produtos terdo sempre um beneficio mutuo, desde logo porque vai haver uma
associacdo da marca com o influencer que se traduzird na compra, angariagdo ou

fidelizagdo de clientes em sequéncia do partilhado.

8 GOANTA, Catalina e RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 11.
70O Guia para influenciadores e anunciantes sobre as regras e boas préticas na comunicagio comercial
(2019), p. 4.
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Ainda, o n.° 5 do artigo 24.° do CP prevé “o contetdo e a programacao de uma
emissao patrocinada ndo podem, em caso algum, ser influenciados pelo patrocinador, por
forma a afetar a responsabilidade e a independéncia editorial do emissor” e o seu n.° 6
que “os programas patrocinados nao podem incitar a compra ou locacao dos bens ou
servicos do patrocinador ou de terceiros, especialmente através de referéncias
promocionais especificas a tais bens ou servicos”. Jaa LTV, no n.° 4 do artigo 41.° prevé
que “o conteudo de um servico de programas televisivo, servi¢o audiovisual a pedido ou
programa patrocinado ou, no caso dos servicos de programas televisivos, a sua
programacao ndo podem, em caso algum, ser influenciados de modo a afetar a respetiva
responsabilidade e independéncia editorial” e no n.° 5 que “os servigos de programas ou
programas patrocinados, assim como a identificacdo dos respetivos patrocinios, ndo
podem encorajar diretamente a compra ou locacdo de produtos ou servicos do
patrocinador ou de terceiros, nomeadamente através de referéncias promocionais
especificas a esses produtos ou servigos”. Neste sentido vai também o artigo B4 do
Cddigo de Conduta supra referido que prevé “que a Audiéncia seja informada com clareza
e da forma possivel sobre a existéncia de um Patrocinio de um acontecimento, atividade,
programa ou pessoa especifica”, havendo, assim, uma necessidade de transparéncia e

identificabilidade desta forma de publicidade.

Distinguem-se do mencionado os anlincios patrocinados, isto €, posts, stories ou
videos, que surgem no feed da rede social do utilizador’! a fazer publicidade a um produto
ou servigo, mediante pagamento a plataforma, podendo ter como origem influencers por
ele seguidos ou ndo, o que se justifica pela possibilidade de o utilizador configurar o

plblico-alvo do antincio.”

2.2.2. Promocodes e links patrocinados
Os promocodes ou coddigos promocionais € os /inks patrocinados inserem-se no
marketing de afiliados que consiste na criagdo de um /ink ou codigo de desconto exclusivo

do influencer que vai receber uma determinada comissdo por cada vez que um dos seus

M OECD (2019), p. 19.
72 https://business.instagram.com/advertising.
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seguidores aceder ao /ink ou utilizar o cédigo de desconto’. Nesta medida, o trafego no

website da marca vai depender do influencer e da sua comunidade.

Esta atividade pode assumir a forma de opinido/ review, promog¢ao ou colocagao do
produto/ product placement.”* A Diretiva AVMS, no artigo 1.°, n.° 1, al. m), define
colocacdo de produto como “qualquer forma de comunica¢do comercial audiovisual que
consista na inclusao ou referéncia a um produto ou servigo ou a respetiva marca comercial
num programa, a troco de pagamento ou retribui¢ao similar”, estando presente conceito
similar no artigo 2.°, n.° 1, al. d) da LTV”® que amplia o conceito ao programa ou video
gerado pelos utilizadores. Esta ultima consiste na inclusdo ou referéncia estratégica do

produto ou servigo no contetido, ndo estando este dependente daqueles 7

, Ou seja, o
produto faz parte da comunicagdo, mas ndo € causa dela, havendo uma integragao verbal
e ou visual no contetido narrativo de modo que haja uma memorizagdo da mensagem e
da marca sem que o destinatario tome consciéncia imediata que o produto estd a ser

publicitado”’.

Distinguir esta forma da publicidade da simples utilizacdo do produto ou servigo
nfo é simples, nem 6bvia.”® A LTV, no seu artigo 2.°, al. d), refere que a colocacio de
produto se traduz na “comunicagdo comercial audiovisual que consiste na inclusdo ou
referéncia a um bem ou servigo, ou a respetiva marca comercial, num programa ou num
video gerado pelos utilizadores, a troco de pagamento ou retribui¢do similar”, ou seja,

também aqui ha uma referéncia a contrapartida como um indicio de publicidade.

Em ambas as situa¢des a remuneragdo ¢ um elemento identificavel, ja o controlo

editorial vai depender do caso concreto.

2.2.3. Ofertas (giveaways)

As ofertas sdo também uma forma de publicidade utilizada pelas marcas e

influencers. Aqui a marca troca o produto ou servigo por um post, review/opiniao e/ou

3 GOANTA, Catalina ¢ WILDHABER, Isabelle (2020), ob cit., p. 214 ¢ ANTONIOU, Alexandros
(2021), p. 19.

7 GOANTA, Catalina e RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 9.

75 Alterado pela Lei n.° 74/2020, de 19 de novembro, que transpds a Diretiva AVMS.

6 Product Placement (2021).

7 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 170 ¢ 171 ¢ BUNING, Madeleine de Cock (2020),
“Life after the European Audiovisual Media Services Directive: social media influencers through the
booking-glass”, p. 69.

8 SILVA, Nuno Sousa e (2020), p. 360.
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mengdo’® ou entdo para que possa ser organizado um giveaway/sorteio®®. Contudo, s6
sera considerado um rendimento se houver a troca mencionada ou um acordo para a sua
. ~ 81 . . . ~ . ~
realizacdo®’, ou seja, se o influencer recebe o artigo e ndo faz qualquer publicacio a seu
respeito tratar-se-a efetivamente de uma simples oferta, ndo consistindo a aceitacao do
produto/servico em publicidade. Nesta situagdo, ainda que o elemento da contrapartida
esteja preenchido, faltam todos os demais, desde logo, a comunica¢do (elemento
objetivo). Assim, pode dizer-se que ha um acordo para a realizagdo de publicidade se a

marca envia o produto e o influencer aceita através da divulgacdo da oferta®.

Nesta forma de atividade, o influencer, depois de estabelecido num determinado
nicho e mercado, cria a sua propria marca de produtos ou servigos ou faz colaboragdes
com uma marca ja existente, mas com a sua assinatura, sendo maioritariamente adquiridos
pelos seus seguidores®®, havendo um notério interesse de efetivagio de vendas.®* Sdo
exemplos, a influencer Vanessa Martins, titular da marca FREDERICA®?, cujos produtos
sdo frequentemente publicitados na sua pagina de Instagram (@vanessamartins) ¢ a
influencer Helena Coelho, que fez recentemente diversas colaboragdes com a One Watch
Company (by ONE & Helena Coelho®¢), Quem disse Berenice (Aura by Helena Coelho®”)
e Drope Clothing (Helena Coelho Collection®).

Aqui, a contrapartida e o controlo editorial estardo presentes porque o influencer,

mais do que publicitar o produto ou servico, serd a imagem direta destes.

7 GOANTA, Catalinae RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 9 e 10.

80 Os participantes do giveaway normalmente tém de seguir a pagina da marca e do influencer, fazer um
comentario e/ou marcar outros utilizadores da rede social. O objetivo é aumentar o engajamento do
influencer - VEIRMAN, Marijke De, et al. (2020), ob. Cit., p. 135 e GOANTA, Catalina e WILDHABER,
Isabelle (2020), ob cit., p. 225.

81 KORHNAK, Sarah (2016).

82 GOANTA, Catalina e WILDHABER, Isabelle (2020), ob cit., p. 216.

$ GOANTA, Catalinae RANCHORDAS, Sofia (2020), p. 10.

8 GOANTA, Catalina e WILDHABER, Isabelle (2020), ob cit., p. 216.

85 Marca nacional n.° 504291. https:/frederica.pt/.

8 hitps://www.onewatchcompany.com/pt/one-by-helena-coelho_315-316.html.

87 https://www.quemdisseberenice.pt/aura.

88 https://dropeclothing.com/pt/helena-coelho.
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Capitulo II: Principios da Publicidade relevantes para a atividade dos

influencers

O artigo 6.° do CP refere que a publicidade se rege pelos principios da licitude,
identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos do consumidor. Estes principios
serdo de seguida desenvolvidos e relacionados com as atividades publicitarias dos

influencers ja enunciadas e descritas.

1. Licitude

O principio da licitude encontra-se previsto no artigo 7.° do CP, possuindo duas
vertentes®®. A primeira vertente refere-se ao respeito pelos Direitos Fundamentais
constitucionalmente consagrados (cf. artigo 7.°, n.°’l e 2 do CP) entre eles o ndo
incitamento a violéncia, bem como a qualquer atividade ilegal ou criminosa (cf. artigos
7.°,1n.°2, al. b) do CP e 25.° da Constitui¢dao da Republica Portuguesa - CRP), a dignidade
da pessoa humana (cf. artigos 7.°, n.° 2, al. ¢) do CP e 1.° da CRP), a ndo discriminagdo
em relagdo a raca, lingua, territorio de origem, religido ou sexo (cf. artigos 7.°, n.° 2, al.
d) do CP e 13.° da CRP), ndo utilizacao de direitos de imagem ou de autor de terceiro,
sem consentimento (cf. artigos 7.°, n.° 2, al. e) do CP e 26.°, n.° 1 da CRP). Por exemplo,
atendendo ao normativo enunciado, a realizagdo de um giveaway de um produto ou
servico, cujas regras de participagdo prevejam a exclusividade a cidaddos portugueses,
poderé ser considerado discriminatdrio e por isso a publicidade violadora de um Direito

Fundamental.

Importa referir que apenas a publicidade feita pelo influencer se encontra sujeita a
este principio, pelo que a fronteira com a sua opinido pessoal sera sempre feita analisando
se a comunicacdo realizada constitui ou ndo publicidade. Assim, ndo estando em causa
uma comunicacdo com conteudo publicitario, mas antes uma opinido pessoal que viole
os valores enunciados, tal conduta podera, eventualmente, estar abrangida pelo artigo
240.°, n.°2 do Codigo Penal que prevé uma pena de prisdo de 6 meses a 5 anos para quem,
publicamente, difamar, injuriar, ameagar ou incitar a violéncia em razao da raga, cor,
origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo, orientagdo sexual, identidade de

género ou deficiéncia fisica ou psiquica.

8 AMORIM, Ana Clara de Azevedo (2018b), p. 55 ¢ AMORIM, Ana Clara de Azevedo (2017), p. 184.
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A segunda vertente consagra a obrigatoriedade de utilizagdao da lingua portuguesa
(cf. artigos 7.°, n.° 3 do CP e artigo 7.°, n.° 3 da Lei de Defesa do Consumidor - LDC) —
Visa essencialmente garantir a concretizagdo do direito a informagao, previsto também
na CRP no artigo 60.°, n.° 1, mas pode ser admitida a utilizagdo de palavras ou expressoes
em linguas de outros paises (cf. artigos 7.°, n.°4 do CP), o que se justifica pela
internacionaliza¢dao dos mercados, tendo de haver uma essencialidade da expressdo para
a concegdo da mensagem publicitaria.”® Esta vertente, levanta algumas questdes
relacionadas com a utilizacdo de memes como forma de publicidade, ainda que tal se
visualize mais nas plataformas digitais das marcas’' do que na dos influencers que com
elas trabalham®?. Ora, os memes consistem na reprodugio, transmissio ou imita¢io de
cultura através de ideias, melodias, moda, slogans, entre outros.”> J4 um meme emergente
da Internet € uma unidade de cultura popular que circula, ¢ imitada e transformada por
utilizadores da Internet, consistindo tipicamente numa piada’®, havendo assim uma
experiéncia cultural partilhada através da transmissio online”. Como referido, os memes
podem ser utilizados como estratégia de marketing digital, sendo que dois dos seus tipos,
0s memes visuais e os memes musicais, ndo implicam o uso de qualquer texto’®, o que
significa que a obrigatoriedade do uso da lingua portuguesa estd aqui comprometida.
Contudo, nao podemos descurar que a maxime desta vertente do principio da licitude ¢
garantir o direito a informagao e, por isso, entendemos que o critério passara nao por uma
utilizagdo efetiva da lingua, mas por uma analise casuistica se o que ¢ transmitido, ainda

que sem qualquer texto, ¢ suficiente para a compreensao da mensagem.

A Diretiva AVMS, no artigo 9.°, n.° 1, al. ¢) também prevé o respeito pela dignidade
humana, bem como a proibicao de discrimina¢des com base no sexo, na raga ou origem
étnica, na nacionalidade, na religido ou credo, acrescentando os fundamentos da

incapacidade, idade e orientacao sexual. Sao proibidas comunicagdes comerciais relativas

% AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 66.

%1 LEMOS, Rodrigo (2022), p. 2. Por exemplo, a publicidade da marca SuperBock na sua pagina de
Instagram consiste essencialmente em memes, sendo o post uma foto com um pequeno texto. Por exemplo,
num post consta o texto “Amigo amigo ¢ o que partilha tudo contigo”, salientando a imagem de dois copos
de fino, encontrando-se um a passar cerveja para o outro. https://www.instagram.com/p/CgT72k6qq31/.

%2 Por exemplo, Luis Rodrigues ¢ titular da pagina de Instagram @insoniasemcarvao e apesar do
conteudo partilhado serem memes na hora de fazer uma publicidade acaba por fazé-lo fora desse contexto.
Veja-se o recente giveaway, juntamente com a Domino’s Portugal, de uma tatuagem de € 350,00, cujo post
consiste num video com referéncia a  tatuagens e a marca Domino’s.
https://www.instagram.com/p/ChkcjZUDBkp/.

% DAWKINS, Richard (1989), p. 192.

4 DAVIDSON, Patrick (2012), p. 122.

95 SHIFMAN, Limor (2013), p. 367.

% PROCHAZKA, Ondiej (2014) P. 62.
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a 1) cigarros e a outros produtos do tabaco, bem como a cigarros eletroénicos ¢ a recargas
(cf. artigo 9.°, n.°1, al. d) e ii) medicamentos ¢ a tratamentos médicos apenas disponiveis
mediante receita médica no Estado-Membro sob cuja jurisdi¢ao se encontre o fornecedor
de servigos de comunicagdo social (cf. artigo 9.°, n.°1, al. f). Por fim, as comunicagdes
comerciais relativas a bebidas alcoolicas ndo podem ter como publico-alvo especifico os
menores, nem incentivar o consumo imoderado dessas bebidas (cf. artigo 9.°, n.°1, al. e)
e ndo podem causar prejuizos fisicos mentais ou morais aos menores, nem 0s incitar
diretamente a comprarem ou a alugarem produtos ou servicos (cf. artigo 9.°, n.°1, al. g).
Estes requisitos foram transpostos para a LTV, constando dos artigos 27.°, n.° 2, al. a) e

69.°-B, n.° 1.

2. Identificabilidade

O principio da identificabilidade encontra-se previsto no artigo 8.° do CP,
consagrando o seu n.°1 que “a publicidade tem de ser inequivocamente identificada como
tal, qualquer que seja o meio de difusdo utilizado”. Este principio visa proibir a
publicidade oculta ou dissimulada (cf. artigos 9.°, n.°1 do CP), cuja violag@o constituiu
pratica comercial desleal por acdo enganosa sobre a motivagdo da pratica comercial (cf.
artigos 7.°, n.°l, al. a) do DL PCD), bem como omissdo enganosa relativa a intengdo
comercial (cf. artigos 9.%, n.°1, al. C do DL PCD)"’, aplicando-se este regime por remissio
do artigo 11.° do CP. O artigo 8.° do DL PCD elenca as agdes, que em qualquer
circunstancia, sdo consideradas enganosas, entre as quais se encontra a indicacao falsa ou
impressdo de que o profissional ndo esta a agir para fins relacionados com a sua atividade
comercial, industrial, artesanal ou profissional ou apresentar-se falsamente como
consumidora (cf. al. z) do mencionado artigo). O conceito de profissional para este
diploma ¢ “qualquer pessoa singular ou coletiva que, no que respeita as praticas
comerciais abrangidas pelo presente decreto-lei, atue no ambito da sua atividade
comercial, industrial, artesanal ou profissional e quem atue em nome ou por conta desse
profissional” (cf. artigo 3.°), ndo estando em desencontro com o mesmo conceito previsto

no artigo 5.°,n.°1, al. a) do CP.

De forma que o respeito por este principio ndo passe por uma mera mengao a

expressao “publicidade”, o n.° 2 do artigo 8.° do CP prevé, para radio e televisdo, que a

%7 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2017), p. 188.
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publicidade seja claramente separada da restante programagao, através da introducao de
um separador no inicio e no fim do espaco publicitario. Assim, a identificabilidade assenta
na “separacgdo entre informac¢do sem contetido promocional e informagdo com contetido
promocional”®®, sendo essa separagio realizada por “um formato proprio e especifico em
relagdo aos restantes conteudos difundidos, precisamente para que se evite possiveis
estados mentais de confusdo dos destinatarios em relagdo a distingdo entre blocos

publicitarios e outros contetidos™’.

Ora, este diploma entrou em vigor ainda na era da Web 1.0, sendo a atividade dos
influenciadores digitais inimaginavel, mas se atentarmos as ferramentas disponibilizadas
pelas plataformas digitais e o seu funcionamento, bem como ao fluxo de utilizadores e
reacdes que a pagina de uma rede social de um influencer pode ter diariamente!?’, breve
se conclui que a mengdo “#pub” ou “publicidade” ou outra idéntica, com vista a ao
preenchimento do principio da identificabilidade, se mostra insuficiente para um real

conhecimento da sua comunidade de que o contetudo transmitido ¢ publicitario.

O Guia para influenciadores e anunciantes sobre as regras e boas praticas na
comunicacdo comercial da Dire¢do Geral do Consumidor entende como boa pratica a
identificagdo da publicidade logo no inicio da publicacdo, com a expressdo #PUB ou
PUB, #PATROCINIO ou PATROCINIO, #PARCERIA ou PARCERIA e #OFERTA ou
OFERTA consoante o tipo de publicidade em causa. Para esta entidade, ter-se-4 como ma
pratica se a expressdo for alocada no meio ou final da publicacdo, uma vez que ndo
permite a identificacdo da comunicagdo comercial. O nosso entendimento ndo vai tao
longe, ou seja, para nos o relevante é que a identificacdo da publicidade se verifique de
forma clara e inequivoca e qualquer uma das expressdes no meio ou final do texto permite
sim a sua identificagdao, mas nao de uma forma tao imediata como seria se estivessem no

inicio da publicagdo.

A falta de transparéncia nas plataformas digitais ¢ um problema bastante presente,

ainda que algumas delas ja se encontram a contribuir com ferramentas que permitem a

% AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2017), p. 189.

% Acérddo do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 15 de novembro de 2006, com n.° de processo
6181/2006-5, da relatora Ana Sebastido, disponivel em www.dgsi.pt.

190 Em 2021, o top 5 das contas da rede social Instagram com mais interagdes didrias em Portugal (total
de interacdes - gostos e comentarios - recebidas nos posts a dividir pelo total de dias analisados - janeiro a
dezembro de 2021) pertencem a Cristiano Ronaldo, Bruno Fernandes, Sara Sampaio, Cristina Ferreira e
Margarida Corceiro, possuindo estas ultimas, respetivamente, a média diaria de 70.766, 68.349 e 69.914.
BRINFER (2021).
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correta identificacdo da publicidade!®!

, mas acabam por aparecer num formato, fonte,
tamanho e cor bastante simples, ndo tendo um impacto visual suficiente para evitar que
tal informagdo ndo passe despercebida.'%? A razdo principal para ndo revelagio de que o
conteudo ¢ publicitario prende-se com a possibilidade de aumento do seu ceticismo,
levando a avaliagdes negativas sobre a marca e o influenciador e por esse motivo a
vantagem que a publicidade por influencers poderia ter em relacdo a realizada por

celebridades acaba por desaparecer.'%?

Num outro ponto de vista, ndo revelar ou camuflar uma publicidade também nao
trard grandes beneficios'** porque na eventualidade de a comunidade se aperceber que o
post, story ou qualquer outra ferramenta de comunicacdo utilizada ndo segue a linha
habitual do contetdo ndo publicitario (ndo estd fluido, organico, natural), mas possui,
pelo contrério, caracteristicas publicitarias, fard com que a credibilidade do influencer
fique afetada, na medida em haverd uma incerteza quanto ao que € a sua real opinido ou

experiéncia daquela que emerge da publicidade'®.

A divulgagdo ou ndo da publicidade também se relaciona com a ética e com a visao
que cada influencer tem sobre o tema. No estudo realizado por CABRERA, OBANDO
e DELGADO, a influencer D, com 197.000 seguidores, referiu que apesar de ser paga
para publicitar os produtos ou servigos na sua conta de Instagram, tal ndo significa que
deva divulgar que se trata de uma publicidade uma vez que so publicita produtos/servigos
que usa habitualmente. Por outro lado, a influencer E, com 16.000 seguidores entende
que os feeds estao inundados de publicidade e que a vantagem de esta ser divulgada € que
ha conhecimento generalizado da colaboragdo com a marca a publicitar, mas a
desvantagem ¢ que acabam por se tornar vendedores. Numa outra perspetiva, a influencer
H, com 30.300 seguidores indica sempre quando se trata de uma publicidade e oferta, mas
muitas vezes acaba por perder colaboragdes porque as marcas nao querem ver a
publicidade revelada, mas a honestidade é um valor superior.'% Conclui-se, portanto, que

existe uma efetiva confusao e falta de compreensao sobre os principios pelos quais devem

101 Por exemplo, no Instagram, logo abaixo do username pode ver-se a mengdo “parceria remunerada

com ...” seguida do nome da marca com que essa parceria ¢ feita.

192 CICCO, Roberta de, LACOBUCCI, Serena e PAGLIARO, Stefano (2021), p. 740.

103 KIM, Eunjin (Anna), DUFFY, Margaret e THORSON, Esther (2021), p. 125.

104 WELLMAN, L. Mariah, et al. (2020), p. 69.

195 CABRERA, Nataly Guifiez-, OBANDO, Katherine Masila-, DELGADOQ, Fabiola Jeldes- (2020), p.
262 e 263.

196 CABRERA, Nataly Guifiez-, OBANDO, Katherine Masila-, DELGADOQO, Fabiola Jeldes- (2020), p.
261,263 e 264.
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guiar a sua conduta nas plataformas digitais'®’, situaco ainda mais percetivel quando se
tratem de influencers adolescentes que ou ndo t€ém maturidade e idade suficiente para
perceber o conteido normativo ou tendo ndo compreendem a importidncia que a
identificacao da publicidade tem para que possa ser apreciada criticamente nesse sentido
e por isso, quando até revelam a publicidade fazem-no com abreviaturas cujo significado

a maioria das pessoas ndo alcanga.'®

Na Suica, a Fundagao de Defesa do Consumidor (Stiftung fiir Konsumentenschutz)
apresentou na Comissao de Integridade (Lauterkeitskommission) uma queixa contra o
tenista Roger Federer por publicar um video na sua pagina de Instagram em que, num
plano proximo, se mostrava a usar uma fita de cabeca da marca Uniqlo, sem identificar
que se tratava de uma publicidade. Contudo, a Comissao de Integridade entendeu que no
ambito desportivo € pratica habitual a associagdo dos desportistas a marcas € aos seus
logos e, sendo esta de conhecimento publico, a ndo mengao expressa de que se tratava de
publicidade ndo constituia uma “publicidade desleal”. Contudo, um tempo mais tarde e
em circunstancias idénticas repreendeu a ciclista Jolanda Neff e o snowboarder
Iouri Podladtchikov.!” Concordamos com a segunda decisdo, uma vez que apesar de um
utilizador de uma plataforma seguir algum destes desportistas, ndo significa que
efetivamente acompanhe a sua atividade nas suas paginas ou fora delas, ndo possuindo
conhecimento, por exemplo, a que marca esta associado naquela época desportiva, e por

esse motivo, a publicidade deve ser revelada.

No mesmo sentido com a primeira decisdo da Comissao de Integridade estd o
Supremo Tribunal de Justica alemao, decidindo que os influencers podem, nos seus posts,
fazer referéncia aos produtos sem identificar a publicidade desde que esta seja percetivel

de forma clara e inequivoca.'!°

Em Portugal, a Associagdo da Auto-Regulacdo Publicitdria apreciou a queixa
apresentada pelo Istituto dell’ Autodisciplina Publicitaria (IAP) contra a Prozis.com, S.A.
por terem sido difundidos, através de posts no Instagram de diferentes influencers
italianos produtos da marca PROZIS sem identificar que se tratava de uma comunicagao

comercial e ndo a identificando como publicidade, ainda que pagina da marca em tag

107 WELLMAN, L. Mariah, et al. (2020), p. 68 ¢ 69.

198 VEIRMAN, Marijke De (2020), ob. Cit., p. 152 e 153.

199 Stealth advertising’ complaint against Federer dismissed (2019).

110 Proc. n.° I ZR 90/20, de 09/09/2021 (Influencer I) e Proc. n.° I ZR 125/20, de 09/09/2021 (Influencer
D).
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1A ARP decidiu que a marca teria de solicitar a retirada

incluisse o cddigo de desconto
imediata de todas as postagens que ndo estivessem identificadas com a expressao "#PUB"
ou equivalente no inicio da mensagem, decorrentes dos acordos celebrados com quaisquer

influenciadores que promovam os seus produtos em Portugal ou no estrangeiro.''?

Importa ainda referir o DL PCD que prevé como publicidade oculta ou dissimulada
a agdo enganosa que induza em erro o consumidor sobre a motivagao da pratica comercial
(cf. al. ¢), do n.°l do artigo 7.°), bem como a omissdo enganosa relativa a intengao
comercial da pratica comercial (cf. al. ¢), do n.°1 do artigo 9.°). Assim, a violagdo do

principio da identificabilidade podera ter um enquadramento sancionatorio neste diploma.

3. Respeito pelos direitos do consumidor

O respeito pelos direitos do consumidor tem consagragdo em varios normativos,
desde logo, o artigo 12.° do CP prevé a proibi¢ao da publicidade que os desrespeite.

Como referido quando tratamos a qualificacdo da atividade desenvolvida pelos
influencers, estamos no ambito do comércio eletronico, aplicando-se a Diretiva
2000/31/CE, que regula os servigos da sociedade de informacao, em especial do comércio
eletronico. Este normativo europeu define destinatario do servigo, no artigo 2.°, al. d),
como ‘“qualquer pessoa, singular ou coletiva, que, para fins profissionais ou nao, utilize
um servi¢o da sociedade da informagdo, nomeadamente para procurar ou para tornar
acessivel determinada informacdo” e consumidor na al. €) do mesmo artigo, sendo
“qualquer pessoa singular que atue para fins alheios a sua atividade comercial,
empresarial ou profissional”. Este conceito de consumidor € mais restrito em relacdo ao
que decorre da LDC que define, no n.°1 do artigo 2.°, como “todo aquele [pessoa singular
ou coletiva] a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer
direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter
profissional uma atividade econémica que vise a obtengdo de beneficios.” ANTONIO
MENEZES CORDEIRO entende que esta posicao do legislador europeu ¢ injustificada,
defendendo uma protegio idéntica para as pessoas singulares ou coletivas.!'* Contudo,

ENGRACIA ANTUNES defende que para o conceito de ciberconsumidor ou consumidor

"' Como ja vimos supra no Capitulo 2.2., os codigos de desconto ou promocodes sdo uma forma de
publicidade.

12 Processo n.°1J/2022, de 27 de abril de 2022, disponivel em https:/auto-
regulacaopublicitaria.pt/consulta-1j2022-istituto-dellautodisciplina-publicitaria-iap-vs-prozis-s/.

113 CORDEIRO, Antdénio Menezes (2007), p. 615.
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internauta, no ambito da modalidade de comércio eletronico B2C, atende-se ao decorrente
da LDC!'"* definindo como “pessoas (em regra, singulares) que tenham solicitado e
utilizado tais servigos para fins privados, com exclusdo de quaisquer fins empresariais ou
profissionais.”!!®

Este ¢ um principio que decorre de todos os ja referidos, encontrando ainda
consagragdo constitucional no artigo 60.°, n.° 1 da CRP que prevé o “direito a qualidade
dos bens e servicos consumidos, a formagdo e a informagdo, a protecdo da saude, da
seguranca ¢ dos seus interesses econdmicos, bem como a reparagao de danos”, sendo
idéntico aos direitos elencados no artigo 3.° da LDC. Pela sua previsdo constitucional,
tem-se entendido que este principio estaria ja abrangido no artigo 7.°, n.° 1 do CP que
trata a garantia dos valores constitucionais.!'!®

O Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria, entidade brasileira,
apreciou sobre uma queixa apresentada por uma consumidora contra a empresa detentora
da marca Desinché e Gabriela Pugliesi por esta ultima ter publicado uma foto nos stories
da sua pagina de Instagram com uma bebida da marca com a promessa de que ajudaria a
acelerar o metabolismo e a dar energia, ndo avisando, contudo, que a sua férmula continha
diuréticos, podendo por isso haver um risco de satide no consumo do produto. A decisdo
consistiu numa adverténcia aos intervenientes, atendendo que por conta do meio
utilizado, o contetido s esteve disponivel 24 horas, reduzindo assim o seu impacto.!'!’
Esta ¢ uma marca que ja esta presente no mercado portugués, sendo também publicitada
por influencers portugueses, que também nem sempre sinalizam a existéncia de
propriedades diuréticas nos produtos. Veja-se por exemplo o post na pagina de Instagram
da influencer Ana Garcia Martins (@apipocamaisdoce) que consiste numa foto da mesma
com um produto da referida marca e na sua descri¢do elenca os ingredientes e algumas
propriedades!!®. Contudo, tal como a influencer brasileira, também a Ana Garcia Martins
nao salienta o efeito diurético, colocando assim em causa o direito a informacgao e

eventualmente, a satide daqueles que compraram o produto em sequéncia da publicidade

realizada e ndo podem consumir produtos com essa caracteristica.

114 ANTUNES, Engracia (2018), p. 151.

115 ANTUNES, Engracia (2018), p. 152.

116 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 67.

17 Processo n.° 294/18, de fevereiro de 2019, disponivel em
http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=5112.

118 https://www.instagram.com/p/CbFyeOggM18/.
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4. Veracidade

O principio da veracidade encontra-se previsto no artigo 10.°, n.°1 do CP, referindo
que “a publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos”, ou seja, ¢
necessario que o produto ou servico promovido e o conteido da mensagem publicitaria
seja coincidente.'' A versdo deste artigo no CP de 1980 tinha uma referéncia a indugio
em erro que foi suprida com o CP de 1990, atualmente em vigor. ANA CLARA
AZEVEDO DE AMORIM entende que esta alteracdo ¢ um retrocesso legislativo sem
paralelo no direito comparado, levando a um entendimento mais amplo do que ¢ a indugao

em erro, que tem a sua consagrac¢io no artigo 7.° do DL PCD.!?°

O n.°2 do artigo 10.° do CP acrescenta que “as afirmagdes relativas a origem,
natureza, composi¢do, propriedades e condigdes de aquisi¢do dos bens ou servigos
publicitados devem ser exatas e passiveis de prova, a todo o momento, perante as
instancias competentes”, cabendo este 6nus ao anunciante, nos termos do artigo 11.°, n.°2
do CP. Assim, este principio visa acautelar o direito a informagao dos consumidores ¢ a

garantia dos interesses econdmicos previstos no artigo 60.° da CRP.!?!

Até agora falou-se da dimensao objetiva do principio da veracidade, mas este possui
também uma dimensao subjetiva que “permite atender a convic¢do dos consumidores ou
as suas fundadas expetativas face a comunica¢io comercial”!??>. Por exemplo, trés
influenciadoras brasileiras publicitaram o produto Gomic Beauty como um tratamento
rapido, simples e eficaz contra acne proveniente de problemas hormonais. Um
consumidor apresentou queixa alegando que a acne ¢ uma doenga multifatorial, que
demanda um tratamento amplo e diario. O CONAR decidiu pela sustagdo do antncio, por
ndo estar registado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA e por
comprovarem resultados exclusivamente por clientes satisfeitos ao invés de apresentagado
de material cientifico.'”® Ora, o consumidor ao ver diversos resultados e ndo tendo
conhecimento do quadro clinico do cliente satisfeito e até¢ do seu, podera acreditar que

conseguird tratar a doenca e atingir, pelo menos, o mesmo sucesso daqueles, quando na

119 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 72.

120 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2017), p. 197.

12 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 71.

122 AMORIM, Ana Clara Azevedo de (2018b), p. 72.

123 Processo n.° 256/2021, de fevereiro de 2022, disponivel em
http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?1d=5946.
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verdade a acne possui varios niveis, causas e sintomas, havendo assim uma possibilidade

de que as suas expectativas sejam facilmente frustradas.

Pode-se concluir que o corolario deste principio € a proibicao de indugdo em erro

do consumidor, que se traduz na proibi¢do de publicidade enganosa.
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Capitulo III: A Responsabilizacio dos Influencers

Neste capitulo analisamos os meios de responsabiliza¢do por violagao das normas

que regulam a publicidade e se estes se aplicam ou ndo aos influencers.

No ambito da autorregulacdo, as entidades responsdveis ndo tém poderes
sancionatdrios consideraveis e, por isso, as suas decisdes passam muito pela interrupgao,
alteragcdo ou remocgao das publicagdes que infrinjam as normas dos seus codigos. Porém,
estas decisdes podem ter cobertura pelos media, existindo hipdtese de a imagem da marca
ou do influencer ficar afetada, bem como as colabora¢des com outros potenciais
intervenientes em outras campanhas/atividades publicitarias serem comprometidas.'?*
Por exemplo, no Reino Unido, quando se fala em responsabilidade pela observancia das
normas referentes a publicidade, diz-se que esta ¢ da marca numa primeira instancia, mas
no que toca a identificagdo da publicidade, todos os seus intervenientes estdo em pé de
igualdade e por isso, em caso de queixa esta é apresentada contra todos.!* A decisdo da
ASA Jemella Ltd. com a Emily Canham’s tinha como objeto um post nas suas paginas
das redes sociais Tik-Tok e Instagram em que usava um secador e alisador da marca GHD,
detida pela Jemella Ltd., indicando na descri¢do um codigo de desconto para a aquisi¢ao
de equipamentos no site da marca naquele dia, ndo mencionado, contudo, de que se
tratava de uma publicidade. A entidade autorregulatoria entendeu que cabia tanto a
empresa como a influencer assegurar que o conteido ¢ identificado como
publicidade/comunicagdo de marketing e, por isso ndo podia voltar a aparecer nesse
molde, devendo ainda os intervenientes assegurar o cumprimento das normas em

publicacdes futuras, em concreto, identificar a publicidade, por exemplo, com #ad.!?®

Sempre que haja um ilicito publicitario, as consequéncias serdo desde logo
contraordenacionais, encontrando-se o valor das coimas no artigo 34.° do CP. Contudo,
podem também ser previstas sangdes acessorias (cf. artigo 35.° do CP) e haver recurso a
meios civis (cf. artigo 41.° do CP). O artigo 36.° do CP prevé como responsaveis pela
contraordenagdo “o anunciante, o profissional, a agéncia de publicidade ou qualquer outra

entidade que exerca a atividade publicitaria, o titular do suporte publicitario ou o respetivo

124 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 21.

125 ANTONIOU, Alexandros (2021), p. 20.

126 Decisdo ASA vs. Jemella Ltd./GHD e Emily Canham, de 4 de novembro de 2020, disponivel em
https://www.asa.org.uk/rulings/jemella-1td-a20-1068055-jemella-ltd.html.
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concessionario, bem como qualquer outro interveniente na emissdo da mensagem

publicitéria.”

Vimos que o principio da identificabilidade tem como fim a proibi¢ao da publicidade
oculta ou dissimulada (cf. artigos 9.°, n.°l do CP), cuja violagdo constituiu pratica
comercial desleal por acdo enganosa sobre a motivacao da pratica comercial (cf. artigos
7.°, n.°1, al. a) do DL PCD) e por omissdo enganosa relativa a intencao comercial (cf.
artigos 9.°, n.°1, al. ¢) do DL PCD), por forca da remissdo para o DL PCD no artigo 11.°
do CP. Considera-se desleal “qualquer pratica comercial desconforme a diligéncia
profissional, que distorca ou seja suscetivel de distorcer de maneira substancial o
comportamento econdmico do consumidor seu destinatirio ou que afete este
relativamente a certo bem ou servico” (cf. artigos 5.°, n.°1 do DL PCD), utilizando-se
como critério do carater leal ou desleal da pratica comercial, quando a esta se destine a
um determinado grupo de consumidores, o consumidor médio ou 0 membro médio de um
grupo (cf. artigos 5.°, n.°2 do DL PCD). A diligéncia profissional vem definida no artigo
3.%, al. h) do DL PCD como “o padrdo de competéncia especializada e de cuidado que se
pode razoavelmente esperar de um profissional nas suas relagdes com os consumidores,
avaliado de acordo com a pratica honesta do mercado e ou com o principio geral de boa-
fé no ambito da atividade profissional.” Assim, o critério aqui presente € o da expectativa
razoavel, ou seja, atende-se as praticas honestas do mercado, sendo “desconforme com a
diligéncia profissional a pratica comercial que ndo seja razoavel de esperar de um
profissional que intervenha no mercado de forma honesta”'?’, bem como a atividade
profissional em causa, uma vez que as praticas admissiveis nao serdo uniformes e por isso
os codigos de conduta assumem aqui especial relevancia.'?®

Relativamente as normas sancionatOrias a aplicar cumpre fazer um breve
esclarecimento, uma vez que o artigo 43.° do CP dispde que os artigos 10.° (principio da
veracidade), 11.° (publicidade enganosa) e 16.° (publicidade comparativa) sé sao
aplicaveis a publicidade que ndo tenha como destinatarios os consumidores. A
interpretacdo desta norma ndo ¢ uniforme, entendendo NUNO SOUSA E SILVA e
PEDRO MAIA que o CP se aplica nas situagdes em que a publicidade se dirigida a
consumidores ¢ a profissionais, ou seja, o DL PCD s06 se aplica quando a publicidade seja

9

exclusivamente dirigida a consumidores'?®. Assim, a violagdo dos principios da

127 CARVALHO, Jorge Morais (2011), p. 192.
128 1 EITAO, Luis Menezes (2011), p. 426.
129 SILVA, Nuno Sousa e (2020), p. 357.
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veracidade e da identificabilidade pelo influencer ou marca tem dois enquadramentos
sancionatdrios aplicdveis consoante a quem se dirige a publicidade. No ambito do CP,
por forca do nos termos do artigo 34.°, n.° 1, al. a) , estamos perante contraordenacao
punida com coima de 1750 (euro) a 3750 (euro) ou de 3500 (euro) a 45 000 (euro),
consoante o infrator seja pessoa singular (influencer) ou coletiva (empresa detentora da
marca), ja no ambito do DL PCD, trata-se de uma contraordenagdo econdmica grave,
punida com coima de € 650,00 a € 1.500,00 para o primeiro e de € 1.700,00 até €
24.000,00 consoante a categoria da empresa detentora da marca (Cf. artigo 21.°, n.°l do
DL PCD e 18.°, al. b) do Regime Juridico das Contraordena¢des Econdmicas). O regime
sancionatdrio para a violagdo dos principios da licitude e do respeito pelos direitos do

consumidor tém enquadramento apenas no CP, na norma referida.

O Decreto-Lei n.° 7/2004 também prevé como um ilicito contraordenacional
sancionavel com coima para a ndo identificagdo da natureza publicitaria da mensagem,
do anunciante e das ofertas promocionais pelo prestador do servico (cf. artigo 21.° ¢ 37.°,
n.°1, al. a da Lei). Para este efeito ¢ prestador de servigcos qualquer pessoa, singular ou
coletiva que preste um servico no ambito do comércio eletronico (cf. art. 2.°, al. b) da
Diretiva 2000/31/CE) e destinatario do servico “qualquer pessoa, singular ou coletiva,
que, para fins profissionais ou nao, utilize um servi¢o da sociedade da informagdo,
nomeadamente para procurar ou para tornar acessivel determinada informagdo” (cf. art.
2.°, al. d) da Diretiva 2000/31/CE, ou seja, o influencer serd aqui o prestador do servigo e

os seguidores os seus destinatarios.

Como ja referido, o Decreto-Lei n.° 7/2004 veio transpor a Diretiva 2000/31/CE
que regula o comércio eletronico. Em dezembro de 2020, foi proposto o Regulamento

dos Servigos Digitais, do Parlamento e do Conselho'*°

que visa a alterar a referida
Diretiva, desde logo porque esta foi pensada para a web 1.0, altura em que ainda nao
existiam redes socias ou servicos de streaming, havendo por isso uma necessidade de
atualizagdo.!*! Esta proposta vem definir de forma clara as responsabilidades e a
responsabilizacdo dos prestadores de servigos intermediarios, em particular das

plataformas em linha, como as redes sociais e os mercados, estabelecer obrigagdes claras

130 Proposta aprovada, mas ainda ndo publicada no Jornal Oficial.
BISILVA, Nuno Sousa e (2021), p. 79.
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de devida diligéncia para determinados servigos intermediarios'*?, incluindo

procedimentos de notificagdo e acdo para conteudos ilegais (cf. artigo 19.°), estando
também sujeitas a deveres de tratamento de reclamacdes e resolugdo de disputas (cf.
artigos 17.° e 18.°), prote¢ao contra utilizagdo abusiva (cf. artigo 20.°), notificacao as
autoridades de suspeita de crimes graves (cf. artigo 21.°), identificagdo dos comerciantes
que usem a plataforma para prestar servicos ou vender produtos (cf. artigo 22.°),
apresentacao de relatorios publicos previstos no artigo 13.° (cf. artigo 23°) e transparéncia
na publicidade (cf. artigo 24.°). A determinagdo do regime sancionatoério aplicavel a

violagdo das normas transpostas sera realizada pelos Estados-Membros.

O artigo 485.° do Codigo Civil (CC), trata a responsabilidade por simples
conselhos, recomendagdes ou informagdes, excluindo-a a quem os da no seu n.° 1.
Contudo, o n.° 2 exceciona o n.° 1, referindo que ha obriga¢dao de indemnizar quando 1)
haja uma assungao de responsabilidade pelos danos, ii) quando havia o dever juridico de
dar o conselho, recomendacido ou informagdo e se tenha e se tenha procedido com
negligéncia ou inteng¢ao de prejudicar, iii) ou quando o procedimento do agente constitua
facto punivel. Entende-se que o legislador, no n.° 1, teve como pressuposto que quem da
conselhos, recomendagdes ou informagdes fa-lo por cortesia, sem garantia de exatidao,
veracidade ou corre¢do!® justificando-se a regra de exclusio de responsabilidade.
Contudo, MENEZES LEITAO vé n.° 1 como contrario a légica do sistema e por isso
distingue indicagdes circunstanciais de verdadeiros conselhos, recomendacdes ou
informacdes. Os primeiros nao sao suscetiveis da criacdo de uma situagcdo de confianga

na pessoa normal'>*

e por isso sdo abrangidos pelo ambito da norma, ja os segundos
determinam a atuacdo de qualquer pessoa, com base na confianga, em conformidade.!*’
Ora, falamos logo no inicio desta dissertacdo que hd uma relacdo de confianca entre o
influencer ¢ a sua comunidade, emergente do contetido partilhado, caracteristicas e
personalidade do influencer, bem como das interagdes, que num todo moldam as decisdes

de compra dos seguidores, fazendo com que adquiram o produto ou servico mencionado.

132 Consiste num de trés servigos: simples transporte, armazenagem temporaria € armazenagem em
servidor (cf. artigo 2.°, al. f). As plataformas em linha, onde se enquadram as redes socias, sdo servigos de
armazenagem de servidor (cf. artigo 2.°, al. h) .

133 SEQUEIRA, Elsa Vaz de e CORREIA, Carolina Martins (2019), p. 291.

134 Ou, nas palavras de SINDE MONTEIRO (1989) p. 452, ndo sdo suscetiveis de “gerar um vinculo
negocial ou de outra forma integrarem um Tatbestand de responsabilidade (lato sensu)”.

135 CORDEIRO, Anténio Menezes (2021), p. 421.
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Assim, entendemos que ndo estdo excluidos de responsabilidade, provocando danos com

informagdes falsas, erradas ou incompletas que disponibilizem.!*¢

Ainda, relativamente ao DL n.° 84/2021, de 18 de outubro'?’, que vem reforcar os
direitos dos consumidores na compra e venda de bens de consumo e estabelece o regime
de protecdo dos consumidores nos contratos de fornecimento de contetidos ou servicos
digitais, este ndo se aplica uma vez que ainda que se esteja no ambito do servigo digital'33,
a sua prestacdo implica um contrato entre o prestador do conteido ou servigo € o
consumidor, pagando este ultimo a contrapartida (artigo 3.°, n.° 3 do DL). Ora, o que
acontece na atividade realizada pelos influencers é que estes sdo pagos por
empresas/marcas para fazer a publicidade a bens ou servicos, sendo os
consumidores/seguidores desse influencer apenas destinatarios dela. Pelo mesmo
raciocinio, também ndo se aplica DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro '*°, que consagra o
regime dos contratos celebrados a distdncia e aos contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial, tendo como partes o consumidor e o fornecedor de bens ou o

prestador de servigos, nos termos do artigo 3.° al. f do mencionado diploma.

Por fim, uma vez verificado concurso de contraordenacdes, o infrator € punido com
uma coima cujo limite maximo resulta da soma das coimas concretamente aplicadas as
infracdes em concurso, sendo que a coima aplicavel ndo pode exceder o dobro do limite
maximo mais elevado das contraordenagdes em concurso, nem a coima a aplicar pode ser
inferior a mais elevada das coimas concretamente aplicadas as varias contraordenagoes
(cf. artigo 19.° do DL n.° 433/82, de 27 de outubro — Regime Geral das

Contraordenagdes).

136 CORDEIRO, Antonio Menezes (2021), p. 421

137 Transpde as Diretivas (UE) 2019/770 e 2019/771, revogando os Artigos 9.>-B e 9.°-C da Lei n.°
24/96, de 31 de julho - LDC, relativos a entrega dos bens e a transferéncia de risco, respetivamente, bem
como o DL n.° 67/2003, de 8 de abril, relativo a venda de bens de consumo e respetivas garantias.

138 Aquele que 1) permite ao consumidor criar, tratar, armazenar ou aceder a dados em formato digital
ou ii) a partilha ou qualquer outra interagdo com os dados em formato digital carregados ou criados pelo
consumidor ou por outros utilizadores desse servigo (cf. artigo 2.°, al. r) do DL).

139 Transpde a Diretiva n.° 85/577/CEE, de 20/12 Alterada pela Lei n.° 47/2014, de 28/07 e pelos DL
n.° 78/2018, de 15/10 e DL n.° 9/2021, de 29/01. CARVALHO, Jorge Morais (2019). Manual de Direito
do Consumo, p. 227.
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Conclusao

Definimos os influencers como individuos que exercem, em plataformas digitais,
uma atividade de difusdo de um novo produto ou servigo, com vista a sua adogao,
aumentando o engajamento online do produto ou servico publicitado, moldando
comportamentos ¢ decisdes do seu publico, tendo em vista um objetivo econdémico.
Podem ser distinguidos em fun¢ao do nimero de seguidores e do seu nicho, inserindo-se
a sua atividade no ambito do comércio eletrénico e do eWOM. Juridicamente, os
influencers podem ser considerados profissionais de publicidade, mas ja ndo como

comerciantes.

Para se saber se a comunicagdo realizada pelo influencer constitui publicidade ¢
necessario que os trés elementos do seu conceito - objetivo, subjetivo e teleoldgico -
estejam presentes (cf. artigo 3.°, n.°l do CP). O CAP CODE, autorregulagao inglesa, ¢ o
Guia de Boas Praticas para Marketing de Influéncia da EASA, aplicavel a Portugal uma
vez que a ARP ¢ membro daquela entidade, referem-se ao controlo editorial pelo
influencer ¢ a existéncia de contrapartida como requisitos. A Diretiva n.° 2018/1808/EU,
do Parlamento Europeu e do Conselho, que alterou a Diretiva AVMS, introduziu as
VSP’s, alargando o ambito de aplicagdo aos influencers e deu uma nova nogao de
comunicagdo audiovisual e também nela a existéncia de contrapartida € requisito para a

sua verificagao.

Elencamos trés praticas comuns dos influencers que constituem atividade
publicitaria — os posts patrocinados, promocodes e links patrocinados e ofertas/giveaways
— encontrando-se preenchidos os elementos para a verificagdo de comunicagdo comercial
em todas elas. Excecionamos as hipoteses em que o influencer faz referéncia a marca, a
identifica ou realiza uma review sem receber qualquer contrapartida, ndo sendo o
contetdo produzido sujeito a aprovacdo ou incorporagdo na pagina da rede social da
marca e por isso, consideramos que nao ha qualquer controlo sobre o conteudo pela marca

e, consequentemente uma atividade publicitaria realizada pelo influencer.

Os principios da licitude, identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos do
consumidor sdo relevantes para a atividade dos influencer. Para nos, o principio da
identificabilidade assume especial relevancia pois ¢ fundamental que o
seguidor/consumidor tome a sua decisdo de forma informada e consciente de que o

divulgado ¢ uma comunicagdo publicitaria que implica uma contrapartida, podendo por
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1sso nao ser simultaneamente uma opinido real. Assim, identificar de forma clara e
inequivoca de que um post, stories, video ou qualquer outra forma de divulgagdo da

mensagem, se trata de uma publicidade ¢ condigdo para a ndo violagdo deste principio.

Sumariamente, preenchidos que estejam os requisitos para a classificacdo da
atividade realizada pelo influencer como publicitaria, esta estard de acordo com a
legislacdo existente se a publicidade 1) ndo violar Direitos Fundamentais
constitucionalmente consagrado, ii) for clara e inequivocamente identificada, iii) conter
as informagdes completas e verdadeiras sobre o produto e iv) respeitar os direitos dos

consumidores.

Por fim, existem meios de responsabilizacao pela violagdo destes principios tanto
no ambito do CC, como do CP e do DL PCD, nao devendo por isso continuar a perpetuar-

se ideia contraria.

Concluimos que a atividade realizada pelo influencers tem enquadramento legal,
mostrando-se este, até ao momento, suficiente. Assim, resta aguardar por um inicio de

fiscalizacgdo e controlo da mencionada atividade no ambito judicial e da autorregulagdo.
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