Revista de

Direito Sanitario

http://revistas.usp.br/rdisan

Correspondéncia:
Ana Clara Azevedo Amorim
ana_amorim2003@hotmail.com

Recebido: 03/08/2020
Revisado: 04/10/2021
Aprovado: 06/12/2021

Conflito de interesses:
A autora declara ndo haver
conflito de interesses.

Contribuicdo dos autores:
A autora é responsavel por todo o
desenvolvimento do artigo.

Copyright: Esta licenca permite
que outros remixem, adaptem
e criem a partir do seu trabalho
para fins ndo comerciais, desde
que atribuam a vocé o devido
crédito e que licenciem as novas
criagdes sob termos idénticos.

20e0

https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044 .rdisan.2022.173231

Artigo Original

A publicidade testemunhal de medicamentos

difundida por influenciadores digitais e seu
enquadramento no direito luso-brasileiro

The testimonial advertising of medicines disseminated by digital
influencers and its framework in Portuguese-Brazilian law

Ana Clara Azevedo Amorim’
http://orcid.org/0000-0003-4121-2723

" Universidade Portucalense, Departamento de Direito, Porto, Portugal.

RESUMO

A indUstria farmacéutica tem encontrado novas
técnicas para promover os medicamentos isentos
de prescricdo médica junto do publico geral.
Neste contexto, a publicidade testemunhal permite
incrementar a credibilidade da mensagem,
ficando o seu enquadramento dependente da
categoria do emissor nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro. Adotando uma perspetiva
de direito comparado, o presente trabalho
visou analisar a publicidade testemunhal, com
especial enfoque nos depoimentos veiculados
por influenciadores digitais que recomendam o
consumo de medicamentos. Trata-se de um estudo
qualitativo, assente no levantamento bibliogréfico
e legislativo, bem como na andlise detalhada
de decisdes dos organismos de autorregulacéo
competentes, tanto em Portugal como no Brasil.
Concluiu-se que alguns influenciadores digitais
podem ser considerados pessoas famosas, e ndo
meros consumidores, o que determina a ilicitude
da publicidade difundida, atenta a necessidade
de acautelar a objetividade e o uso racional dos
medicamentos. No entanto, resultou das decisdes
analisadas uma abordagem tradicional destas
novas técnicas de promocéo de medicamentos,
centrada ainda nas mencées obrigatérias
e nos principios gerais vigentes em matéria

de publicidade.

Palavras-chave: Influenciadores Digitais;
Medicamentos Isentos de Prescricio Médica;
Publicidade Testemunhal.

ABSTRACT

The pharmaceutical industry has found new
techniques to promote over-the-counter drugs
to the public. In this context, testimonial
advertising makes it possible to increase the
credibility of the message, its framework being
dependent on the category of the sender, in
the Portuguese and Brazilian legal systems.
Adopting a comparative law perspective, the
present work aimed at analysing testimonial
advertising, with a special focus on testimonies
given by digital influencers who recommend
the consumption of drugs. It is a qualitative
study, based on a bibliographic and legislative
survey, as well as on a detailed analysis of
decisions by competent self-regulatory bodies,
both in Portugal and Brazil. It is concluded that
some digital influencers can be considered
famous people and not just consumers, which
determines the unlawfulness of widespread
advertising, considering the need to safeguard
objectivity and the rational use of drugs.
However, a traditional approach to these new
techniques of drugs promotion, still focused
on mandatory mentions and the general
principles of advertising, resulted from the
decisions analyzed.

Keywords: Digital Influencers; Over-the-
counter Drugs; Testimonial Advertising.
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Introducéo

O regime juridico dos medicamentos isentos de prescricdo médica tem sido alvo
de progressiva liberalizacé@o, tanto em Portugal como no Brasil. Esta liberalizacéo
manifesta-se no dominio da publicidade, sobretudo quando estédo em causa mensagens
dirigidas ao publico geral. A comunicacdo comercial favorece a automedicacdo, num
contexto histérico em que se procura incentivar os individuos a assumir uma maior
responsabilidade pela sua prépria sadde, nomeadamente na escolha dos meios de
tratamento. Em face dos riscos que este comportamento apresenta, o nivel de informacao
dos consumidores tem sido acautelado com a exigéncia de mencées obrigatérias e o
reforco dos principios gerais vigentes em matéria de publicidade.

A difuséo de publicidade de medicamentos por influenciadores digitais constitui uma
pratica comercial cada vez mais frequente, tendo sido reconhecida como uma das
principais tendéncias de marketing para os préximos anos na indUstria farmacéutica
(DM, 2019). Contudo, estes depoimentos nédo sé tendem a violar outras normas, como
s@o suscetiveis de comprometer a objetividade e o uso racional dos medicamentos.

Depois de delimitados os fundamentos constitucionais do direito da publicidade,
serGo abordadas as principais questées suscitadas pela publicidade testemunhal de
medicamentos isentos de prescricgo médica. Neste sentido, serd tratado o regime
juridico dos depoimentos de especialistas, pessoas famosas e consumidores, com
recurso ndo sé a doutrina e a jurisprudéncia, mas fambém as decisdes dos organismos
de autorregulacdo competentes. Por fim, serdo abordadas as recomendacées de
medicamentos veiculadas por influenciadores digitais, considerando o respetivo
enquadramento nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

I Perspetiva constitucional

O direito da publicidade regula a comunicacdo destinada a promover produtos ou
servigos no exercicio de uma atividade econémica. A garantia da liberdade publicitéria
dos anunciantes funda-se axiologicamente na liberdade de expressdo, enunciada no
artigo 37° da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa (CRP) (PORTUGAL, 1976) e no
artigo 5°, inciso IX da Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)
(BRASIL, 1988).

No nivel legislativo em Portugal, o direito da publicidade resulta hoje sobretudo do
Cédigo da Publicidade (CPub) (PORTUGAL, 1990) e do Decreto-Lei (DL) n. 57/2008
(PORTUGAL, 2008), na sequéncia da transposicdo da Directiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho (EUR-Lex, 2005), relativa as préticas comerciais
desleais das empresas em face dos consumidores no mercado interno. Com efeitos
no setor de atividade concretamente abordado, vigora também o Estatuto do
Medicamento (EM), aprovado pelo Decreto-Lei n. 176/2006 (PORTUGAL, 2006),
resultante da transposicdo da Directiva 2001/83/CE (EUR-Lex, 2001), do Parlamento
Europeu e do Conselho. Em sede de autodisciplina, é aplicavel o Cédigo de Conduta
da Auto Regulacéo Publicitaria (ARP) (AUTO-REGULACAO PUBLICITARIA) — pessoa
coletiva sem fins lucrativos cujo objeto é a defesa dos principios éticos e deontoldgicos
da comunicacdo comercial em Portugal — e, no dominio dos medicamentos,
o Cédigo Deontolégico para as Praticas Promocionais da IndUstria Farmacéutica e
para as Interacdes com os Profissionais de Saude e Instituicdes, Organizacdes ou
Associacdes constituidas por Profissionais de Sadde da Associacéo Portuguesa da
IndUstria Farmacéutica (Apifarma) (APIFARMA) — pessoa coletiva sem fins lucrativos
que representa as empresas associadas.

No Brasil, o direito da publicidade enquadra-se genericamente nos artigos 36° a
38° do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, 1990). A

publicidade de medicamentos esté regulada sobretudo na Lei de Vigilancia Sanitéria
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(LVS, Lei n. 6.360/1976) (BRASIL, 1976), no artigo 7° da Lei n. 9.294/1996 (BRASIL,
1996) e na Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) da Agéncia de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) n. 96/2008 (BRASIL, 2008). Em sede de autodisciplina, vigora
o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitdria (CONAR) do Conselho
Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (Conar) — organizacdo da sociedade
civil cujo objeto é a defesa dos principios éticos e deontolégicos da comunicacdo
comercial no Brasil -, especialmente o Anexo |, relativo aos produtos farmacéuticos
isentos de prescricdo.

1 Prote¢do dos consumidores e direito a saude

A protecéo dos consumidores funda-se na necessidade de acautelar a vulnerabilidade
resultante da assimetria de informacéo e do desequilibrio de poder de negociacao
em face dos profissionais. Enquanto mecanismo de protecdo da parte mais fraca na
relacdo juridica de consumo, constitui uma tentativa de superar a inadequacdo das
solugdes propostas pelo direito privado comum (ANDRADE, 2002). A constatagdo da
vulnerabilidade dos consumidores surgiu quando a procura deixou de se limitar aos
bens de primeira necessidade. Na tomada de decisdes econémicas, os consumidores
ficavam dependentes dos conteldos que lhes eram unilateralmente transmitidos pelos
produtores e pelos distribuidores, detentores em exclusivo da informacédo sobre o

mercado e do controlo da tecnologia (KITCHEN, 2003).

E no quadro desta relacdo de poder privado que se justifica o movimento de protecdo
dos consumidores, cuja origem simbélica se encontra na mensagem dirigida pelo
presidente John Kennedy ao Congresso norte-americano em 15 de marco de 1962. Este
movimento concretizou-se depois com a aprovacdo da Carta do Conselho da Europa
sobre a Protecdo do Consumidor, de 17 de maio de 1973, e do Programa Preliminar
da Comunidade Econémica Europeia para uma Politica de Protecéo e Informacéo dos
Consumidores, de 14 de abril de 1975. Aqui se consagram os cinco eixos da protecdo
dos consumidores que viriam a influenciar a redagéo do artigo 60°, n. 1 da CRP:
“Os consumidores t&m direito & qualidade dos bens e servicos consumidos, & formacéo
e & informacdo, a protecdo da satde, da seguranca e dos seus interesses econémicos,
bem como & reparacdo de danos” (PORTUGAL, 1976).

Ao contrdrio do que se verificava no inicio do século XX, a defesa dos consumidores
passa a gozar de uma verdadeira visdo de conjunto sobre os problemas que afetam
a parte mais fraca na relacdo juridica de consumo. Também no ordenamento juridico
brasileiro, a protecdo do consumidor tem origem constitucional, decorrente das
reivindicacdes que se faziam sentir num “movimento consumerista” (FILOMENO, 2018,

p. 51). Assim, segundo o artigo 170° da CF/88:

A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...]

V - defesa do consumidor (BRASIL, 1988).

Na sequéncia desta garantia constitucional, o artigo 4°, inciso | do CDC consagrou
expressamente o principio do “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor”
(BRASIL, 1990). Esta vulnerabilidade, que pode ter natureza informacional, técnica,
juridica ou socioecondmica, decorre do elemento causal da relacéo juridica de consumo,
enunciado no artigo 2° do CDC (BRASIL, 1990), ao identificar o consumidor como o
destinatdrio final do produto ou servico. De acordo com a teoria finalista, a protegdo
do consumidor apenas se justifica, segundo o referido elemento causal, quando os
sujeitos ndo utilizam o produto ou servico no contexto da sua atividade profissional.
Ou seja, ao contrdrio da teoria maximalista, que parece ndo atender a vulnerabilidade
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do adquirente, esta teoria finalista coincide com a utilizagdo do produto em proveito
préprio, para satisfacdo de uma necessidade pessoal, e ndo como elemento da cadeia
de producao (MARQUES, 2016).

Ora, a partir da segunda metade do século XX, perante os primeiros sinais de
excesso de oferta na generalidade dos setores de atividade, o escoamento de uma
producdo indiferenciada e o crescimento do consumo passaram a estar dependentes
da comunicacdo comercial de massa, que comecou a generalizar-se ndo sé na
imprensa e no exterior, mas também progressivamente no radio, na televisGo e no
cinema. O contetdo das mensagens publicitdrias coincidia, entdo, com o elogio do
produto, que visava as suas caracteristicas demonstréveis ou os beneficios decorrentes
da sua utilizagéo. No quadro do modelo de comportamento desenvolvido pelas
teorias econémicas neocldssicas, que postulam a racionalidade das decisées de
consumo, este predominio dos argumentos de natureza técnica e funcional permite
a maximizagdo da utilidade e a minimizacdo dos custos.

A constatacdo da vulnerabilidade dos consumidores e a relevéncia do produto na
comunicacdo comercial justificaram a centralidade da publicidade enganosa no nivel
legislativo, que resulta, no ordenamento juridico portugués, dos artigos 10° e 11°
do CPub (PORTUGAL, 1990) e dos artigos 7° a 9° do DL n. 57/2008 (PORTUGAL,
2008) e, no ordenamento juridico brasileiro, dos artigos 37° e 38° do CDC (BRASIL,
Lei n. 8.078/1990). Estas normas incidem sobre elementos objetivos da oferta — como
as vantagens, os riscos, a execucdo, a composicdo, o modo de fabrico, as garantias
de conformidade, as utilizagées, as especificacdes e a origem geogrdfica — ou, ainda,
sobre o preco e outras condicdes de aquisicdo.

Apesar da tendencial equiparacdo dos destinatdrios a consumidores, importa salientar
que o direito da publicidade visa sobretudo a protecdo dos recetores efetivos das
mensagens, independentemente da existéncia de uma decisdo de transacdo. Nos
termos do artigo 5°, n. 1 alinea d do CPub (PORTUGAL, 1990), o destinatdrio é
“a pessoa singular ou coletiva a quem a mensagem publicitéria se dirige ou que
por ela, de qualquer forma, seja atingida”. Este conceito abrange, por um lado, o
segmento de mercado visado pelo anunciante, que coincide com os consumidores
atuais e potenciais do produto ou servico, e, por outro lado, os recetores efetivos. Por
estarem em contacto com o canal de difusdo, os recetores efetivos séo igualmente
atingidos pela comunicac@o comercial, ainda que possam néo ser consumidores do
bem anunciado. Ao incluir os recetores efetivos, o conceito de destinatdrio traduz
uma realidade mais ampla, por nGo depender da celebracdo de um negdcio juridico

de consumo (AMORIM, 2018).

Nos termos do artigo 29° do CDC, releva, para efeitos da regulacdo das prdticas
comerciais — em que se insere a publicidade —, o “consumidor equiparado”, que
abrange “todas as pessoas, determindveis ou ndo, expostas das prdticas comerciais”
(BRASIL, 1990). Assim, o dmbito de aplicacdo das normas em matéria de publicidade
delimita-se em funcao dos destinatdrios da comunicacdo comercial, na medida em que
a norma amplia o conceito de consumidor resultante do artigo 2° do CDC (BRASIL,
1990; BAUERMANN, 2006). Considerando sobretudo os recetores efetivos — que
sGo atingidos pela mensagem, mas néo integram o publico-alvo —, a titularidade dos
interesses protegidos passa, entdo, a assentar num conjunto de circunstancias de facto
que inviabiliza a determinacéo dos sujeitos concretos, ao contrdrio do que se verifica
relativamente aos consumidores. A par desta insusceptibilidade de determinacdo dos
titulares dos interesses protegidos, que constitui um critério de natureza subjetiva, também
a indivisibilidade do bem juridico, de natureza objetiva, contribui para a qualificacéo
da protecé@o dos destinatérios maioritariamente como interesses difusos.

No setor dos medicamentos, a regulacéo da comunicacéo comercial visa especialmente
a garantia do direito & sadde, consagrado no artigo 64° da CRP (PORTUGAL, 1976)
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e no artigo 196° da CF/88 (BRASIL, 1988). Nao estd em causa apenas um direito
social a prestacées positivas do Estado, mas também uma dimensdo negativa do
direito a satde, que corresponde & proibicdo de condutas lesivas (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007). Ou seja, as pretensdes abrangidas por esta dimensdo negativa
tém uma estrutura andloga & dos direitos fundamentais de primeira geracao.

Na verdade, os préprios mecanismos de protecdo dos consumidores visam ainda a
garantia da satde enquanto bem juridico, como resulta, no nivel legislativo em Portugal,
do artigo 5° da Lei de Defesa do Consumidor, aprovada pela Lei n. 24/96 (PORTUGAL,
1996), e do artigo 13° do CPub (PORTUGAL, 1990) em matéria de publicidade. No
Brasil, a protecéo da satde foi reconhecida como direito fundamental dos consumidores
no artigo 6°, inciso |, e nos artigos 8° a 10° do CDC (BRASIL, 1990). E também a
garantia da satde que justifica o agravamento da pena pelos crimes contra as relacoes
de consumo praticados no setor dos medicamentos, de acordo com o disposto no
artigo 76°, inciso V do CDC (BRASIL, 1990), nomeadamente nos casos de publicidade
enganosa e abusiva.

2 Autorizagao prévia

A semelhanca do que se verifica noutros setores de atividade, o regime juridico da
publicidade de medicamentos parte também da admissibilidade genérica da comunicagéo
comercial, que traduz uma manifestacdo da tutela constitucional dos anunciantes.
Assim, a regulacé@o da comunicacé@o comercial — em especial, as restricdes ao conteddo
e & forma das mensagens — deve, de acordo com o principio da proporcionalidade,
limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses protegidos
pela CRP (PORTUGAL, 1976) e pela CF/88 (BRASIL, 1988), como a protecdo dos

consumidores e o direito & satde.

E neste contexto que se discute a questdo da sujeicGo da publicidade a controlo ou
autorizag@o prévia. De acordo com o artigo 37°, n. 2 da CRP (PORTUGAL, 1976),
o exercicio da liberdade de expressdo “ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer
tipo ou forma de censura” e, segundo o artigo 34°, n. 4 da CRP (PORTUGAL, 1976),
“é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicacdes e nos demais meios de comunicac@o”. Também nos termos do
artigo 220° da CF/88, “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Configurada historicamente
como mecanismo de tutela contra ingeréncias assentes em motivacées de ordem
politica, a proibicéo da censura constitui hoje uma “regra definitiva de limite dos limites,
d margem de qualquer ponderacdo, insuscetivel por esse motivo de ser comprimida
através de lei geral ou de outra lei especialmente direcionada & protec@o de bens

juridicos determinados” (MACHADO, 2002, p. 502).

Contudo, no dominio da publicidade, a proibicdo constitucional da censura parece ser
afastada pela defesa de interesses gerais, como a transparéncia e a regularidade de
funcionamento dos mercados dos produtos financeiros e dos medicamentos, conjugadas
com a protecdo dos investidores, no primeiro caso, e do direito & sadde, no segundo
caso. Neste sentido, segundo o artigo 97° da Directiva 2001/83/CE, cabe a cada
Estado-Membro a delimitacéo dos “meios adequados e eficazes para o controlo da
publicidade dos medicamentos [...], que podem basear-se num sistema de controlo
prévio” (EUR-Lex, 2001). A admissibilidade da autorizacdo prévia da publicidade por
entidade administrativa foi reconhecida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
entre outros, no caso Lucien Ortscheit GmbH contra Eurim-Pharm Arzneimittel GmbH
(Processo n. C-320/93, decisdo de 10 de novembro de 1994) e no caso Ludwigs —
Apotheke Mdnchen Internationale Apotheke contra Juers Pharma Import-Export GmbH
(Processo n. C-143/06, decisdo de 8 de novembro de 2007).
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Em Portugal, o legislador ndo consagra atualmente a necessidade de uma autorizagéo
prévia da Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Satde (Infarmed)
(INFARMED) — instituto pUblico integrado na administracdo indireta do Estado portugués,
que tem por miss@o regular e supervisionar os setores dos medicamentos, dispositivos
médicos e produtos cosméticos e de higiene corporal segundo os mais elevados
padrées de protecdo da sadde publica, qualidade, eficacia e seguranca, exceto em
casos pontuais como o das “campanhas de vacinacdo efetuadas pela indéstria” e
o das “campanhas de promocdo de medicamentos genéricos”, previstos no artigo
152°, n. 3 do EM (PORTUGAL, 2006). Genericamente, os anunciantes ficam apenas
obrigados a remeter um exemplar do suporte de cada peca publicitéria no prazo de
dez dias, para efeitos de registo e apreciacdo, nos termos do artigo 164°, n. 4 do EM

(PORTUGAL, 2006).

Também no Brasil, a autorizacéo prévia comecou por estar prevista na LVS (BRASIL,
1976), que contribuiu para reforcar as exigéncias legais em matéria sanitéria
(ARAUJO; BOCHNER; NASCIMENTO, 2012). Estabelecia-se, no artigo 58°, que a
publicidade de medicamentos apenas poderia “ser promovida apés autorizag@o do
Ministério da Sadde” (BRASIL, 1976). Relativamente aos medicamentos isentos de
prescricdo médica, esta norma viria a ser afastada pelo artigo 118° do Decreto n.
79.094/1977, que passou a isentar de autorizacdo prévia a publicidade, desde que
fossem observados os requisitos de licitude genéricos, nomeadamente ao nivel das
mencdes obrigatérias.

Importa referir que, em face da eliminacdo da autorizacdo prévia por entidade
administrativa, a autorregulac@o assume relevéncia crescente como instrumento de
seguranca juridica dos anunciantes (BALLESTEROS POMAR, 2017). Atento o seu cardcter
voluntdrio, os cédigos de conduta fundam-se na autonomia privada e no principio de
reciprocidade, constituindo uma forma coletiva e néo estatal de regular as relacées
entre agentes econémicos. Na verdade, através da introducdo de novos patamares
de responsabilidade, a autorregulacé@o contribui para elevar o nivel de correcdo das
condutas dos profissionais e para garantir a sua seguranca juridica. A relevéncia da
autodisciplina no dominio da comunicacéo comercial tem sido reafirmada, em Portugal,
pela ARP e, no Brasil, pelo Conar.

Em suma, ao contrdrio do que se verifica noutros setores de atividade, a garantia do
direito & sadde viabiliza a autorizacdo prévia das campanhas publicitérias relativas a
medicamentos, ndo obstante a protecéo constitucional do anunciante. No entanto, em
face da progressiva liberalizacéo, este mecanismo de controlo tem sido afastado na
generalidade dos ordenamentos juridicos.

I Regime juridico da publicidade testemunhal

1 Medicamentos e mencoées obrigatérias

A aplicacdo do regime juridico dos medicamentos exige desde logo a sua delimitacdo
em relacdo a outras figuras, como os cosméticos ou os suplementos alimentares, que
estdo sujeitos a normas distintas. Assim, segundo o artigo 3° n. 1, alinea kk do EM,
constitui medicamento:

Toda a substéncia ou associacédo de substéncias apresentada como
possuindo propriedades curativas ou preventivas de doencas em
seres humanos ou dos seus sinftomas ou que possa ser utilizada ou
administrada no ser humano com vista a estabelecer um diagnéstico
médico ou, exercendo uma agdo farmacolégica, imunolégica ou
metabdlica, a restaurar, corrigir ou modificar funcées fisiolégicas

(PORTUGAL, 2006).
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De acordo com este conceito amplo, a qualificacdo de um produto como medicamento
pode resultar da sua apresentacéo ou da sua funcdo (GUTIERREZ DAVID; ACOSTA
GALLO, 2017). Enquanto o primeiro critério, de natureza subjetiva, assenta na percecéo
do consumidor médio, o segundo critério, de natureza objetiva, incide especialmente
sobre as caracteristicas do produto.

Importa distinguir os medicamentos isentos de prescricdo médica dos medicamentos
sujeitos a prescricdo médica, relativamente aos quais vigora uma proibicdo quase
absoluta de publicidade dirigida ao publico geral. No ordenamento juridico portugués,
tal proibicéo estd consagrada no artigo 19° do CPub (PORTUGAL, 1990) e no
artigo 152°, n. 2, alinea a do EM (PORTUGAL, 2006). No ordenamento juridico
brasileiro, resulta do artigo 58°, pardgrafo 1° da LVS (BRASIL, 1976) e do artigo
27° da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008). Foi esta proibicdo que determinou, por
exemplo, a sustacdo pelo Conar das campanhas publicitarias que promoviam os
medicamentos Viagra (Representacdo n. 264/02, decisdo de abril de 2003) e
Organon (Representacao n. 128/00, decisGo de setembro de 2000).

Trata-se de uma restricéo da liberdade de expressdo publicitdria, cujo fundamento
assenta no elevado risco para a satde inerente ao consumo de determinados
medicamentos, bem como na vulnerabilidade acrescida dos consumidores decorrente
de eventuais situacdes de doenca. Neste sentido, no caso MSD Sharp & Dohme
(Processo n. C-316/09, decisdo de 5 de maio de 2011), o Tribunal de Justica da Unido
Europeia invocou as “consequéncias graves para a satde suscetiveis de resultar da
mad utilizac@o ou do consumo excessivo desses medicamentos”.

Considerando esta proibicdo, a andlise do regime juridico da publicidade
testemunhal centra-se apenas nos medicamentos isentos de prescricdo médica.
Esta categoria permite transferir para os individuos uma parte da responsabilidade
sobre a gestdo da sua salde, através do recurso a automedicacdo, enquanto se
reduz igualmente a despesa dos sistemas puUblicos, atenta a ndo comparticipagdo
destes medicamentos pelo Estado. Ora, numa estrutura concorrencial, a informacéo
constante das mensagens publicitdrias assume um papel relevante como garantia da
racionalidade das decisdes econdmicas e da liberdade de escolha dos consumidores.
Esta preocupacdo acentua-se no dominio dos medicamentos relativamente a outros
setores de atividade. Assim se justifica o elenco de mencées obrigatérias consagrado
no artigo 153°, n. 3 do EM:

A publicidade junto do pUblico contém, pelo menos, e de forma
legivel, na prépria peca publicitéria, as seguintes informacoes:

a) Nome do medicamento, bem como a denominacéo comum,
caso o medicamento contenha apenas uma substéncia ativa, ou
a marca;

b) Informacdes indispensdveis ao uso racional do medicamento,
incluindo indicacées terapéuticas e precaucdes especiais;

¢) Aconselhamento ao utente para ler cuidadosamente as informacdes
constantes do acondicionamento secunddrio e do folheto informativo

e, em caso de divida ou de persisténcia dos sinfomas, consultar o
médico ou o farmacéutico (PORTUGAL, 2006).

As mengdes obrigatérias aplicam-se também na publicidade testemunhal, estando
frequentemente omissas nas recomendacdes de medicamentos feitas por influenciadores
digitais, o que configura uma prdtica comercial enganosa nos termos do artigo 9° do
DL n. 57/2008 (PORTUGAL, 2008). Corresponde maioritariamente a uma omissdo em
sentido estrito ou a alegacdes publicitérias cuja ininteligibilidade decorre, por exemplo,
da incompletude da mensagem ou do recurso a terminologia excessivamente técnica.
Mas pode integrar também uma inducéo de erro em face das expectativas criadas no
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destinatério. Atenta a consagracdo de uma cldusula de relevancia, a proibicéo fica
ainda dependente da existéncia de uma relacdo de causalidade entre a omissédo e a
suscetibilidade de distorcéo substancial do comportamento econémico dos consumidores.
Importa referir que este comportamento econémico tem sido entendido em sentido
amplo, abrangendo a fase da formacao de preferéncias e de captacdo da atencéo
dos consumidores, independentemente de qualquer decisé@o de transacdo ou negdcio

juridico de consumo (AMORIM, 2018).

O ordenamento juridico brasileiro enuncia também um conjunto de mencoes
obrigatérias relativamente aos medicamentos isentos de prescricdo médica, onde se
incluem sobretudo as adverténcias quanto a seu abuso, de acordo com o disposto
no artigo 7°, pardgrafos 1° e 5° da Lei n. 9.294/1996 (BRASIL, 1996) e nos artigos
22° e 23° da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008). A resolugdo da Anvisa estabelece,
ainda, critérios de apresentacdo destas mencdes obrigatérias (artigo 24°), em fungéo
do suporte utilizado para a difusdo. Nos termos do artigo 37°, pardgrafo 3 do CDC,
“a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servico” (BRASIL, 1990), sem que tenha sido consagrada a
referida cldusula de relevéncia.

2 Mensagens dirigidas ao publico geral

Concretizando o conceito de publicidade previsto no artigo 3° do CPub (PORTUGAL,
1990), o artigo 150°, n. 1, alinea a do EM considera publicidade de medicamentos
“qualquer forma de informacéo, de prospecdo ou de incentivo que tenha por objeto
ou por efeito a promocao da sua prescricéo, dispensa, venda, aquisicdo ou consumo
[...] junto do publico em geral” (PORTUGAL, 2006). De acordo com o artigo 150°,
n. 2 do EM (PORTUGAL, 2006), a publicidade de medicamentos pode ser realizada
por terceiro, como se verifica relativamente aos delegados de informacéo médica,
mas também, em alguns casos, de publicidade testemunhal. Depois de amplamente
discutida nos Estados-Membros, esta possibilidade foi reiterada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia nos casos Damgaard (Processo n. C-421/07, deciséo de 2 de abril
de 2009) e Association of the British Pharmaceutical Industry (Processo n. C-62/09,
decisdo de 22 de abril de 2010).

Centrado na finalidade promocional, o conceito de publicidade de medicamentos
exclui a mera informacéo veiculada em determinados suportes e caracterizada pela
neutralidade, como a rotulagem e a bula ou folheto informativo que acompanham
a embalagem do produto. No entanto, abrange |4 a publicidade institucional ou
corporativa, que incide, por exemplo, sobre o desempenho econémico das empresas
farmacéuticas ou sobre as suas politicas de responsabilidade social. Este conceito,
adotado na generalidade dos ordenamentos juridicos, coincide com o disposto no
artigo 2° da RDC n. 96/2008, que define a publicidade da seguinte forma:

Conjunto de técnicas e atividades de informacédo e persuaséo com
o objetivo de divulgar conhecimentos, tornar mais conhecido e/
ou prestigiado determinado produto ou marca, visando exercer
influéncia sobre o piblico por meio de acées que objetivem promover
e/ou induzir & prescricdo, dispensacdo, aquisicdo e utilizacdo de

medicamento (ANVISA, 2008).

Neste contexto, os legisladores distinguem as mensagens dirigidas a profissionais e
as mensagens dirigidas ao publico geral, estabelecendo uma disciplina mais rigorosa
relativamente a estas Ultimas, dado que a assimetria de informacdo impede os consumidores
de conhecer o valor terapéutico dos medicamentos. Para efeitos de aplicagdo do regime
juridico, é, em regra, possivel aferir quem s@o os destinatdrios das mensagens com
recurso a critérios objetivos, como o conteGdo dos anidncios, a linguagem utilizada ou
o meio de difusdo. No caso da internet, importa considerar que os sitios eletrénicos
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permitem o acesso ao publico geral, exceto se protegidos por palavra-passe atribuida
apenas a profissionais de sadde. Pelo contrdrio, os influenciadores digitais dirigem-se
sempre aos consumidores.

2.1 Principios gerais

As normas gerais em matéria de publicidade aplicam-se também ao setor de
medicamentos. Ora, atenta a necessidade de protecdo dos consumidores e a garantia
do direito & saude, verifica-se que os legisladores atribuem especial enfoque ao
principio da veracidade, reiterando a centralidade da publicidade enganosa, tributéria
das teorias econémicas neocldssicas, apesar de estar em causa sobretudo a tutela
de interesses ndo econémicos. Foram & analisadas as mencdes obrigatérias da
publicidade de medicamentos, cuja omissdo determina a qualificacdo como prdtica
comercial enganosa.

Acresce que, nos termos do artigo 150, n. 3, alinea a do EM (PORTUGAL, 2006) e do
artigo 3°, parégrafo 2° da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008), o principio da veracidade
abrange a adequacdo das mensagens publicitarias & ficha técnica do medicamento.
Importa referir que, para ser considerada enganosa, é suficiente que a comunicagéo
comercial gere falsas expectativas nos consumidores, nomeadamente através de
alegacdes ambiguas quanto aos beneficios decorrentes da utilizacdo do medicamento.
O problema foi suscitado perante o Jori de Etica da Auto Regulacdo Publicitdria, nos
casos que opuseram a Procter & Gamble & GSK Consumer Healthcare (Processo n.
4)/2019, deciséo de 5 de dezembro de 2019, e Processo n. 7J/2019, decisdo de 6 de
dezembro de 2019), relativos aos medicamentos Voltaren Emulgel e Panadol Gripus.
Estava em causa, respetivamente, a utilizacdo das seguintes expressdes: “duas vezes
mais rapido no alivio da dor” e “alivio dos sintomas da gripe e constipacéo a partir
de 15 minutos e até 6 horas”.

No ordenamento juridico brasileiro, surgem vdrias manifestagdes legais do principio
da veracidade no setor dos medicamentos. Assim, o artigo 7°, parégrafo 2° da Lei
n. 9.294/1996 (BRASIL, 1996) e o artigo 7° da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008)
estabelecem a necessidade de comprovacao cientifica relativamente as informacées
veiculadas sobre medicamentos. De acordo com o que resultava jd do artigo 59°
da LVS (BRASIL, 1976) e do artigo 37°, pardgrafo 1° do CDC (BRASIL, 1990), o
artigo 14° da resolucdo da Anvisa (ANVISA, 2008) proibe igualmente a publicidade
enganosa. O Anexo | do Cédigo do Conar (CONAR) obriga qualquer afirmacéo
quanto & acdo do produto a ser “baseada em evidéncia clinica ou cientifica” (alinea
a do ponto 2).

Este principio da veracidade manifesta-se também no regime juridico da publicidade
testemunhal, que reflete opinides ou experiéncias emanadas por uma pessoa distinta do
anunciante, procurando incrementar a credibilidade da mensagem junto aos destinatérios

(SANCHEZ RUIZ, 2016). Assim, independentemente do setor de atividade em causa,
nos termos do artigo 15° do CPub:

A publicidade testemunhal deve integrar depoimentos personalizados,
genuinos e comprovaveis, ligados & experiéncia do depoente ou de
guem ele represente, sendo admitido o depoimento despersonalizado,
desde que nédo seja atribuido a uma testemunha especialmente
qualificada, designadamente em razdo do uso de uniformes,
fardas ou vestimentas caracteristicas de determinada profisséo
(PORTUGAL, 1990).

Em sentido semelhante, o Cédigo do Conar, no artigo 27°, paragrafo 9, relativo aos

testemunhais, prevé que:
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a. O anincio abrigard apenas depoimentos personalizados e
genuinos, ligados & experiéncia passada ou presente de quem
presta o depoimento, ou daquele a quem o depoente personificar;

b. O testemunho utilizado deve ser sempre comprovével;

c. Quando se usam modelos sem personalizacéo, permite-se o
depoimento como “licenca publicitdria” que, em nenhuma hipétese,
se procurard confundir com um testemunhal;

d. O uso de modelos trajados com uniformes, fardas ou vestimentas
caracteristicas de uma profissdo nédo deverd induzir o consumidor
a erro e serd sempre limitado pelas normas éticas da profisséo

retratada (CONAR);

Ambos os diplomas distinguem os depoimentos personalizados e os depoimentos sem
personalizacdo, enquadrando os primeiros no principio da veracidade e aproximando
os segundos da proibic@o de praticas comerciais agressivas ou publicidade abusiva.
Neste sentido, os testemunhos que ndo possam ser imputados a pessoas concretas
— e por estas comprovados — s@o proibidos sempre que invoquem as qualificacées
de determinadas profissdes. Este regime juridico mais restritivo da publicidade
testemunhal assenta na protecdo dos destinatérios contra a exploracéo da confianca
depositada em determinadas profissées, por exemplo, médicos e farmacéuticos. Se,
por um lado, como resulta do conceito de coacdo, importa ndo criar nos destinatérios
a conviccdo de que a adocGo de um comportamento econémico permite evitar
uma situag@o negativa ou alcancar um beneficio em termos de sadde, por outro
lado, para efeitos da influéncia indevida, importa garantir que a assimetria de
informacdo ndo seja utilizada como posicdo de poder para pressionar o consumidor a
adquirir medicamentos.

Também o principio da identificabilidade, especialmente relevante na publicidade
veiculada por influenciadores digitais, foi reiterado pelo legislador portugués no
artigo 153°, n. 2 do EM, segundo o qual “a publicidade dos medicamentos junto do
publico é inequivocamente identificada enquanto tal, indicando expressamente que se
trata de um medicamento e incluindo as informacées previstas no nimero seguinte”

(PORTUGAL, 2006).

No artigo 4°, pardgrafo Gnico da RDC n. 96/2008, o legislador brasileiro estabeleceu
igualmente que:

Fica vedado utilizar técnicas de comunicacdo que permitam a
veiculacdo de imagem e/ou mencdo de qualquer substancia
ativa ou marca de medicamentos, de forma nédo declaradamente
publicitéria, de maneira direta ou indireta, em espagos editoriais
na televisGo; contexto cénico de telenovelas; espetdculos teatrais;
filmes; mensagens ou programas radiofénicos; entre outros tipos
de midia eletrénica ou impressa (ANVISA, 2008).

O principio da identificabilidade da comunicacéo comercial obriga o anunciante
a revelar inequivocamente a natureza publicitdria da mensagem, de acordo com o
disposto genericamente no artigo 8° n. 1 do CPub (PORTUGAL, 1990) e no artigo
36° do CDC (BRASIL, 1990). Representa uma exigéncia de transparéncia relativa
& forma ou & configuracdo externa dos andncios, permitindo que os consumidores
tenham previamente consciéncia da finalidade promocional das mensagens para que
possam optar por ndo as visualizar (SANCHEZ DEL CASTILLO, 2007). No entanto,
no setor dos medicamentos, o principio da identificabilidade ndo incide apenas sobre
o elemento teleolégico da mensagem, como resulta das referidas normas gerais,
abrangendo também o tipo de produto. O problema da publicidade oculta surge
independentemente do suporte utilizado para a difuséo da mensagem e dos seus
destinatdrios. Por exemplo, nas relacées da indUstria farmacéutica com profissionais
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de salde, suscita-se a propdsito de material com conteddo aparentemente neutro em
publicacées de cardter cientifico.

2.2 Obijetividade e uso racional

Para além dos referidos principios gerais vigentes em matéria de publicidade,
aplicdveis independentemente dos destinatdrios da mensagem, os ordenamentos
juridicos consagraram normas destinadas a garantir a objetividade e o uso racional
dos medicamentos, que visam sobretudo a protecdo dos consumidores. Uma das
manifestacdes legais deste principio foi abordada a propésito das mencées obrigatérias

da publicidade.

Daqui decorre a prevaléncia da natureza informativa da comunicagdo comercial,
em detrimento da sugestdo publicitdria, dominante em face da adocéo de uma gestéo
estratégica de marketing que sugere a abordagem das relacées de mercado centrada
nos consumidores. Na verdade, noutros setores de atividade, as campanhas deixaram
de se centrar nas caracteristicas demonstrdveis e nos beneficios decorrentes da utilizacéo
do produto para passarem a incidir ndo sé sobre as necessidades e os desejos, mas
também as motivacdes, a personalidade e os estilos de vida dos consumidores. Ou seja,
a comunicacdo comercial invoca agora beneficios extrinsecos ao produto, potenciando
uma diferenciacéo emocional ou simbélica, j& ndo estritamente técnica ou funcional.
E esta transicdo que justifica também o papel dos influenciadores digitais.

Contudo, o regime juridico da publicidade de medicamentos assenta sobretudo
na protecdo da sadde publica (COSTA, 2007). De acordo com o principio do uso
racional enunciado no artigo 5° do EM (PORTUGAL, 2006) e na Politica Nacional
de Medicamentos brasileira, aprovada pela Portaria n. 3.916, de 30 de outubro de
1998, importa evitar os riscos inerentes & automedicacdo induzida pela publicidade.
Isto porque, apesar de os medicamentos isentos de prescricdo médica estarem sujeitos
a uma elevada monitorizag@o de seguranca, a satde do utente pode ser afetada pela
sua utilizacdo indevida.

No ordenamento juridico portugués, de acordo com o artigo 150°, n. 3, alinea b
do EM, a publicidade “deve promover o uso racional dos medicamentos, fazendo-o
de forma objetiva e sem exagerar as suas propriedades” (PORTUGAL, 2006). Daqui
decorre a inadmissibilidade do exagero publicitdrio — nas suas vdrias modalidades
de publicidade hiperbélica, superlativa ou de tom excludente —, genericamente aceite
noutros setores de atividade. A generalidade das proibicées enunciadas no artigo
153°, n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006) tem fundamento na promocéo do uso racional
dos medicamentos. Também no ordenamento juridico brasileiro, os artigos 8° e 26 da
RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008) proibem varias manifestacdes do uso nédo racional,
como o recurso a determinadas formas de sugestao (“saboroso, gostoso, delicioso ou
expressdes equivalentes”) ou a associagdo dos medicamentos a excessos efilicos ou
gastronémicos. Mas o artigo 9° da mesma resolucdo (ANVISA, 2008) admite, desde
qgue devidamente comprovadas, a utilizacdo de expressdes relativas & seguranca e
eficdcia que seriam proibidas em Portugal (“absoluta, excelente, maxima”).

Em ambos os ordenamentos juridicos, a promogéo do uso racional justifica, ainda, a
proibicdo de distribuicdo direta dos medicamentos e de concesséo de prémios, ofertas,
bénus ou beneficios aos consumidores, de acordo com o disposto no artigo 153°, n. 6
e 7 do EM (PORTUGAL, 2006) e no artigo 5° da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008),
bem como a proibicdo de mensagens publicitérias dirigidas a criancas, nos termos do
artigo 153°, n. 4, alinea e do EM (PORTUGAL, 2006) e do artigo 26°, inciso VIl da
resolucdo brasileira (ANVISA, 2008). Acresce que a promocgao do uso racional dos
medicamentos se manifesta na proibicdo de recurso a formas de coacéo, que serdo
analisadas a propdsito dos requisitos de licitude da publicidade testemunhal.
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O principio da objetividade afasta as mensagens com juizos valorativos ou apreciacoes
subjetivas, que ndo contribuem para a informacéo dos consumidores e a transparéncia
do mercado. Assim, é maioritariamente neste principio da objetividade e uso racional
que assenta o regime juridico da publicidade testemunhal de medicamentos.

3 Requisitos de licitude da publicidade testemunhal

A publicidade testemunhal pode ser agrupada em trés categorias, de acordo com o seu
emissor: especialista, pessoa famosa e consumidor (LEMA DEVESA, 2007). Exclui-se
aqui o afestado ou endosso, a que faz referéncia o Anexo Q do Cédigo do Conar
(CONAR), na medida em que néo integra verdadeira publicidade testemunhal, mas
uma posicdo oficial emitida por pessoa juridica.

Em Portugal, a alinea f do artigo 153°, n. 4 do EM proibe a publicidade de medicamentos
para o publico geral que “faca referéncia a uma recomendacdo emanada por
cientistas, profissionais de salde ou outra pessoa que, pela sua celebridade, possa
incitar ao consumo de medicamentos” (PORTUGAL, 2006). Ficam abrangidos por
esta proibicéo absoluta os depoimentos de especialistas — cientistas e profissionais
de salde — e de pessoas famosas. Ou seja, ao contrdrio do que resulta da norma
geral consagrada no artigo 15° do CPub (PORTUGAL, 1990), o legislador néo
salvaguardou aqui os depoimentos personalizados, proibindo toda a publicidade
testemunhal de medicamentos com recurso a especialistas, ainda que o seu contetdo
possa ser verdadeiro.

A questdo suscitou-se perante o Jori de Etica da Auto Regulacdo Publicitéria, num
caso que opds a Procter & Gamble & GSK Consumer Healthcare (Processo n.
6J/2019, decisao de 5 de dezembro de 2019), devido a um anutncio protagonizado
por um ator em ambiente semelhante a uma farmdcia. Afirmou-se que apenas seria
admissivel o testemunho “personalizado, genuino, comprovével e ligado & experiéncia
do depoente” enquanto profissional qualificado e identificado como tal. Esta deciséo
assenta no artigo 15° do CPub (PORTUGAL, 1990), e ndo na alinea f do artigo
153°, n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006). Viria depois a Comiss@o de Apelo considerar
vélido este testemunho, na medida em que o ator néo tinha qualquer sinal distintivo
de um profissional de sadde e ndo se encontrava atrés do balcéo, fazendo crer que
se trataria de um utente.

O EM (PORTUGAL, 2006) aborda em conjunto os testemunhos de especialistas e
pessoas famosas, que se beneficiam da credibilidade junto do publico, visando acautelar
através da referida proibicéo o uso racional de medicamentos. Pelo contrdrio, no Brasil,
nos termos do artigo 7°, pardgrafo 2° da Lei n. 9.294/1996, apenas fica vedado o
recurso a “depoimentos de profissionais que ndo sejam legalmente qualificados para
fazé-lo” (BRASIL, 1996). A admissibilidade de testemunhos de especialistas resulta, ainda,
do artigo 21° da RDC n. 96/2008:

No caso especifico de ser apresentado o nome e/ou imagem de
profissional de satde, como respaldo das propriedades anunciadas
do medicamento, é obrigatério constar, de maneira clara, na
mensagem publicitdria, o nome do profissional interveniente e seu
nimero de inscricdo no respetivo Conselho ou outro érgédo de
registro profissional (ANVISA, 2008).

Também o Anexo | do Cédigo do Conar, relativo aos produtos farmacéuticos isentos
de prescricéo, reconhece que qualquer referéncia a profissionais de satde deve “ser
suportada por documentacdo hdbil, exigivel a qualquer tempo” (CONAR) (ponto
4). E o Anexo Q reitera que, no caso dos testemunhais de especialistas, “o andncio
deverd sempre nomear o depoente e apresentar com fidelidade a sua qualificacéo
profissional ou técnica (CONAR)” (alinea a do ponto 1). Ou seja, ao contrério
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do que se verifica no ordenamento juridico portugués, a publicidade testemunhal
de especialistas é admitida no setor dos medicamentos brasileiro, desde que em
conformidade com o principio da veracidade. Apenas ndo s@o aceites os depoimentos
protagonizados por atores caracterizados como se fossem profissionais de satde,
nomeadamente, trajando jaleco branco. Esta proibicdo foi atendida num conjunto
de casos decididos pelo Conar, como os relativos aos medicamentos Cicatricure
(Representacdo n. 183/17, decisd@o de setembro de 2017), Flanax (Representagdo n.
018/16, decisao de julho de 2016), Energil Life (Representacao n. 105/15, decisdo
de novembro de 2015), Unhaplus (Representacdo n. 215/14, decisdo de outubro
de 2014), Gerovital Phytos (Representacéo n. 246/13, decisGo de outubro de
2013), Asepxia Antiacnil (Representacdo n. 359/10, decisdo de fevereiro de 2012)
e Sonridor (Representacdo n. 71/007, decisdo de julho de 2007).

Contudo, relativamente as pessoas famosas, o artigo 26°, inciso Ill da RDC n. 96/2008
proibe na publicidade de medicamentos:

Apresentar nome, imagem e/ou voz de pessoa leiga em medicina ou
farmdcia, cujas caracteristicas sejam facilmente reconhecidas pelo
pUblico em razéo de sua celebridade, afirmando ou sugerindo que
utiliza o medicamento ou recomendando o seu uso (ANVISA, 2008).

Acresce que o Anexo Q do Cédigo do Conar (CONAR) prevé relativamente aos
testemunhais de pessoas famosas alguns requisitos de licitude associados & responsabilidade
social do depoente e do anunciante. No entanto, no caso dos medicamentos, deve
considerar-se que prevalece a proibicéo setorial enunciada no referido artigo 26°, inciso
[l da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008), como se verd a propésito das recomendacdes
veiculadas por influenciadores digitais.

J& os depoimentos de consumidores ficam abrangidos em Portugal pela alinea | do
artigo 153°, n. 4 do EM, ao proibir a publicidade de medicamentos que “se refira
de forma abusiva, assustadora ou enganosa a demonstracées ou garantias de cura”
(PORTUGAL, 2006). A norma incide sobre as designadas “atestacdes de cura”, que
confirmam o papel do medicamento no tratamento de doencas ou lesées. E ainda
especialmente aplicdvel aos depoimentos de consumidores a alinea ¢ do artigo 153°,
n. 4 do EM, ao proibir a publicidade que “sugira que o estado normal de sadde da
pessoa pode ser melhorado através da utilizacdo do medicamento” (PORTUGAL,
2006). Como afirmou o Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Gintec
(Processo n. C-374/05, decis@o de 8 de novembro de 2007), a propésito de mensagens
apresentadas sob a forma de resultados de um inquérito a consumidores, “para que essas
referéncias sejam qualificadas de atestacdes de cura, é necessdrio que seja evocada
a eficacia terapéutica do medicamento em termos de reducéo ou cura de doencas e
lesdes”, ndo bastando “uma apreciacdo global positiva do medicamento que apenas
contenha referéncias ao reforco da sensacéo geral de bem-estar da pessoa”. Neste
sentido, as referéncias a declaracdes de terceiros ndo sdo genericamente proibidas.
Pelo contrdrio, a sua utilizagdo na comunicagdo comercial “sé pode ser limitada em
razéo do seu conteldo especifico ou da qualidade do seu autor”.

Estabelecida esta admissibilidade genérica, importa referir os requisitos de licitude
da publicidade testemunhal de medicamentos protagonizada por consumidores,
que assentam sobretudo na necessidade de promover o uso racional. Ao abrigo
da alinea j do artigo 153°, n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006), constituem requisitos
de licitude da comunicacd@o comercial o seu cardcter ndo abusivo, ndo assustador
e ndo enganoso. O legislador reitera aqui a preocupacdo com o principio da
veracidade, que coincide com o disposto no artigo 15° do CPub (PORTUGAL,
1990), mas proibe também formas de coacdo, como a exploracdo do medo,
da ansiedade, da inseguranca ou do sentimento de culpa dos destinatérios da
comunicacdo comercial, suscetivel de condicionar a sua liberdade de escolha. Este
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apelo a emocdes negativas na publicidade parece especialmente censurdvel quanto
aos medicamentos. Na verdade, “a maioria dos andncios publicitdrios acentua o
aspeto psicolégico da representacdo do corpo (medo da doenca), em detrimento
de uma precisdo cientifica” (SATO, 2002, p. 99).

No Brasil, nos termos do Anexo Q do Cédigo do Conar, os testemunhais de consumidores
s&o igualmente admitidos, desde que em conformidade com o principio da veracidade
e, sobretudo, desde que se limitem & sua “experiéncia pessoal com o produto”
(CONAR) (alinea c do ponto 3). Esta admissibilidade foi afirmada pelo Conar em face
de campanhas publicitérias que promoviam os medicamentos Advil (Representacé@o n.
162/15, decis@o de outubro de 2015) e Z-33 (Representacdo n. 076/99, decisdo de
maio de 1999).

Reiterando o disposto genericamente no artigo 37°, pardgrafo 2 do CDC (BRASIL,
1990), o artigo 2° da RDC n. 96/9008 integra na publicidade abusiva, entre outras
hipéteses, aquela que “explora o medo ou supersticdes |[...] ou que seja capaz de
induzir o usudrio a se comportar de forma prejudicial ou perigosa & sua sadde ou
seguranca” (ANVISA, 2008). Algumas manifestacdes da publicidade abusiva sGo
expressamente consagradas na resolucdo brasileira: no artigo 8°, inciso XI, que proibe
“usar expressdes ou imagens que possam sugerir que a satde de uma pessoa poderd
ser afetada por ndo usar o medicamento” (ANVISA, 2008) e no artigo 26°, inciso |,
que profbe “sugerir que o medicamento é a Unica alternativa de tratamento” (ANVISA,
2008). Também o Anexo | do Cédigo do Conar, relativo aos produtos farmacéuticos
isentos de prescricdo, proibe as “afirmacées ou dramatizacées que provoquem medo
ou apreensdo no consumidor, de que ele esteja, ou possa vir, sem tratamento, a sofrer
de alguma doenca séria” (CONAR) (alinea k do ponto 2). Para efeitos da publicidade
testemunhal de consumidores, releva ainda o artigo 8°, inciso Il da RDC n. 96/2008,

segundo o qual é proibido “incluirimagens de pessoas fazendo uso do medicamento”
(ANVISA, 2008).

Em suma, a proibicéo de publicidade testemunhal de medicamentos ndo é absoluta,
subsistindo apenas quando protagonizada pelas pessoas enunciadas na alinea f do
artigo 153°, n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006) e no artigo 26°, inciso lll da RDC n.
96/2008 (ANVISA, 2008). E ao abrigo destas normas que importa abordar o problema
das recomendacédes feitas por influenciadores digitais.

4 Recomendacoes de medicamentos por influenciadores digitais
Com a generalizacdo do acesso & infernet, os anunciantes passaram a recorrer a
influenciadores digitais para promover uma imagem favorével dos produtos, aproveitando
a identificacdo dos consumidores com as motivacdes, as personalidades e os estilos
de vida veiculados nos blogues e nas redes sociais. A influéncia sobre as decisées
de consumo dos seguidores assenta frequentemente na simulacdo de experiéncias
relativas aos produtos em mensagens que ndo séo identificadas como comunicacdo
comercial, mas que podem ser imputadas ao anunciante, independentemente da
existéncia de remuneracéo.

A relevéncia dos blogues e das redes sociais como instrumentos publicitdrios
resulta da constatacdo da eficdcia dos pares e das fontes ndo comerciais na
criac@o de associacdes positivas na mente dos consumidores (SCOTT, 2007). De
facto, a sociedade da informacéo e os efeitos de rede decorrentes do recurso a
plataformas de colaboracdo contribuiram para o desenvolvimento da técnica do
passa-palavra, que constitui © mecanismo mais antigo e mais eficaz de influéncia
nas decisdes de consumo (KAPFERER, 1990). Esta confianga depositada em opinides
de desconhecidos manifestou-se especialmente a partir do momento em que os
préprios consumidores passaram a disponibilizar na internet contetdos relevantes
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e independentes sobre os produtos. Estes conteddos estiveram na origem do
afastamento do predominio dos produtores e dos distribuidores, que caracterizou

quase todo o século XX, transferindo para os consumidores um papel determinante
nas relacdes de mercado (SEYBOLD, 2002).

O efeito persuasivo da comunicacdo comercial deixa agora de coincidir apenas com
a objetividade percebida da informacao relativa as caracteristicas demonstraveis ou
aos beneficios decorrentes da utilizacdo dos produtos, dependendo sobretudo de um
envolvimento assente em fatores como a empatia, a confianca ou a familiaridade, que
sdo potenciados pelos influenciadores digitais. Esta prevaléncia da dimensdo emocional
e simbdlica, resultante do afastamento da estrita racionalidade das decisdes de consumo
desenvolvida pelas teorias econémicas neocldéssicas, justifica também a interatividade
e a bidirecionalidade da publicidade, na sequéncia do declinio dos tradicionais meios
de comunicacéo de massas (AMORIM, 2017).

Na medida em que conquistam a fidelidade de um segmento de mercado, caracterizado
por atividades e interesses comuns, os influenciadores digitais estdo em condicées de
provocar mudancas de comportamento e mentalidade. Neste contexto, as mensagens
salientam os efeitos subjetivos gerados pelo consumo e o impacto social da compra,
potenciando a escolha de marcas capazes de conferir um determinado estatuto ou
de favorecer a aceitacdo do individuo num grupo de pertenca ou de referéncia. Na
verdade, com a transicdo para a sociedade de consumo, a aquisicdo de produtos
deixou de visar apenas a satisfacdo das necessidades, no sentido de utilidade natural
ou subsisténcia, para passar a surgir sobretudo como processo de significacdo
(BAUDRILLARD, 1995).

No setor dos medicamentos, a dimensdo emocional e simbélica da publicidade contraria
o principio da objetividade e do uso racional. Ora, alguns influenciadores digitais podem
ser considerados pessoas famosas. Assim, nos termos da alinea f do artigo 153°, n. 4
do EM (PORTUGAL, 2006) e do artigo 26°, inciso Il da RDC n. 96/2008 (ANVISA,
2008), ndo podem promover medicamentos. Apesar desta proibicdo genérica, parece
admissivel a participacdo de influenciadores digitais em campanhas de promocéo de
estilos de vida sauddveis ou de consciencializac@o sobre determinadas patologias,
ainda que resultem da iniciativa de laboratérios farmacéuticos (MONTEAGUDO
MONEDERO; GARCIA PEREZ, 2018). Os influenciadores digitais podem infervir como
protagonistas destas campanhas ou participar na respetiva difuséo. Esta admissibilidade
funda-se na protecdo da satde piblica, em que assenta o préprio regime juridico da
publicidade de medicamentos.

No entanto, nos casos decididos pelo Conar a propésito de postagens em midias sociais
de blogueiros, a sustacdo tem atendido & falta de clareza quanto & natureza publicitéria
da mensagem, como se verificou relativamente & promocéo dos medicamentos Leite
de Magnésia Phillips (Representacdo n. 262/16, decisdo de marco de 2017) e Hirudoid
(Representacao n. 007/17, decisao de abril de 2017). Ou seja, foi considerada a violacao
do principio da identificabilidade, mas néo o artigo 26°, inciso Il da RDC n. 96/2008
(ANVISA, 2008), que proibe a publicidade testemunhal veiculada por pessoas famosas.
No caso relativo ao medicamento Anador (Representacao n. 145/16, decisdo de agosto
de 2016), o Conar tinha exigido que as postagens contivessem as informacdes exigidas
pela legislacdo sanitdria, recomendando apenas a alteracéo das pecas publicitdrias,
sem considerar igualmente que se fratava de uma pessoa famosa, e ndo de um mero
consumidor, para efeitos da aplicacéo do regime juridico da publicidade testemunhal.
Em Portugal, ndo existem decisdes nesta matéria.

O problema da identificabilidade foi abordado pelo Parlamento Europeu no “Relatério
sobre o impacto da publicidade no comportamento dos consumidores”, de 23 de
novembro de 2010, onde manifestou uma preocupacdo com a
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divulgacéo de comentérios em redes sociais, féruns ou blogues,
os quais dificilmente se destrincam, pelo seu teor, de meras opinides;
hd portanto um risco de o consumidor ser conduzido a tomar
decisdes erradas convencido que a informacdo em que se baseia
provém de uma fonte objetiva; denuncia casos em que certos
operadores econémicos financiam, direta ou indiretamente, medidas
para encorajar a disseminacdo de mensagens ou comentdrios que
parecem emanar dos préprios consumidores quando na realidade
sdo mensagens de natureza publicitdria ou comercial (ponto 17)

(UNIAO EUROPEIA, 2010).

No ordenamento juridico portugués, a hipétese enquadra-se na alinea ab do artigo
8° do DL n. 57/2008, que qualifica como enganosa em qualquer circunstancia a
prética comercial que consista em “alegar falsamente ou dar a impressé@o de que o
profissional ndo estd a agir para fins relacionados com a sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional ou apresentar-se falsamente como consumidor”

(PORTUGAL, 2008).

Estas novas técnicas publicitérias, cada vez mais frequentes também no setor dos
medicamentos, traduzem opinides aparentemente pessoais, que simulam experiéncias
relativas aos produtos. Em mensagens semelhantes as designadas “atestacdes de
cura”, os influenciadores digitais afirmam o papel do medicamento no tratamento de
doencas ou lesdes. Apesar da admissibilidade genérica da publicidade testemunhal de
medicamentos protagonizada por consumidores, importa referir que, tratando-se de
mensagens enganosas, os influenciadores digitais que tenham obtido algum proveito
com a sua divulgacdo sGo também responsdveis pelos danos causados aos consumidores

(GUIMARAES, 2007).

No entanto, sempre que possam ser considerados pessoas famosas, os influenciadores
digitais ficam ainda abrangidos pela proibicdo de publicidade testemunhal de
medicamentos prevista na alinea f do artigo 153°, n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006)
e no artigo 26°, inciso lll da RDC n. 96/2008 (ANVISA, 2008). Acresce que, em
qualquer caso, deve ser identificada a finalidade promocional das mensagens
imputadas ao anunciante (DIAS, 2018). Em face de violacdo deste principio da
identificabilidade, continua a verificar-se um engano dos consumidores quanto &
forma ou configuracd@o externa dos anutncios, independentemente da veracidade
do seu contetdo.

Conclusdo

Este artigo teve como principal motivacdo abordar, em face dos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, as recomendacées de medicamentos veiculadas
por influenciadores digitais enquanto prdtica comercial reconhecida como uma
das principais tendéncias de marketing na indUstria farmacéutica. Para o efeito,
considerou-se o regime juridico da publicidade testemunhal de medicamentos
isentos de prescricdo médica, em funcédo da categoria do emissor e na medida em
que os depoimentos de especialistas, pessoas famosas e consumidores suscitam
problemas diversos.

Considerando estas diferentes categorias de publicidade testemunhal, alguns
influenciadores digitais podem ser considerados pessoas famosas, pelo que lhes
fica vedada a promocdo de medicamentos, nos termos da alinea f do artigo 153°,
n. 4 do EM (PORTUGAL, 2006) e do artigo 26°, inciso Ill da RDC n. 96/2008
(ANVISA, 2008). Nos casos em que seja admitida, esta publicidade ndo pode deixar
de apresentar as mencdes obrigatérias, acautelando especialmente a objetividade
e o uso racional dos medicamentos. As mensagens devem, ainda, identificar a sua

finalidade promocional.
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