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Resumo: Na atual sociedade de consumo
massificado, a publicidade assume-se como
elemento essencial da atividade econémica,
com inegavel influxo na conformacgdo das
escolhas dos consumidores. Com uma dupla
funcao informativa e persuasiva, a comuni-
cacdo publicitaria é ainda encarada com con-
descendéncia e sem efetivo relevo juridico,
nao obstante a previsao legal da sua integra-
cdo no conteudo dos contratos de consumo
celebrados. O presente trabalho visa analisar
atematica da relevancia da publicidade como
manifestacdo do direito a informacao, crité-
rio de qualidade dos bens e servicos de con-
sumo e elemento de valoracdo da lealdade da
pratica comercial, a luz da disciplina legal de
tutela do consumidor.
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1. INTRODUCAO

Abstract: In today’s society of mass con-
sumption, advertising is assumed as an es-
sential element of economic activity, with
undeniable influence in shaping the consum-
ers choices. With a dual informative and per-
suasive function, advertising is still regarded
with condescension and without effective
legal relief, despite the legal provision of
content integration in consumer contracts.
This study aims to analyze the issue of the
relevance of advertising as a manifestation of
the right to information, quality criterion of
consumer goods and services and valuation
element of fair commercial practices, in light
of the legal discipline of consumer protection.

Keywords: consumer, advertising, informa-
tion; contract

Na contemporanea sociedade do consumo e da comunicagéo, o primeiro contacto dos
consumidores com os bens e servigos que pretendem adquirir faz-se através da pu-
blicidade. E a publicidade (ou comunica¢io comercial) que vende “sinais, simbolos e

)

‘status”?, e assume papel determinante nas escolhas e decisdes dos consumidores mo-
dernos. “Na pratica, os bens sdo ‘pré-comprados’ através da publicidade”, o que s6 por

si justifica a presente reflexdo em torno da relevéncia contratual da publicidade.

2 JorGE PEGaDO Liz, Algumas Reflexdes a Proposito do Direito dos Consumidores a Informagao, p. 353,
conclusio j).

3 Careos FErRreIRA DE ALMEIDA (Direito do Consumo, p. 141), que referencia, a propdsito, outro autor,
LEHMANN.
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Perante as subtis sugestdes da publicidade, o jurista intervém em auxilio do consumi-
dor com dois instrumentos, enunciados por Michael R. Will:

um negativo, consistente em impedir que aquele que recebeu uma mensagem
publicitaria abusiva se encontre juridicamente vinculado; e um positivo, ou seja,
conseguir que quem emitiu essa mensagem, ou que quem com ela lucra, fique

juridicamente obrigado. *

Dado o mote, impde-se assumir conceitos e delimitar o tema.

O Cddigo da Publicidade® define-a como “qualquer forma de comunicagéo feita por
entidades de natureza publica ou privada, no 4mbito de uma atividade comercial, in-
dustrial, artesanal ou liberal, com o objetivo direto ou indireto de: a) promover, com
vista & sua comercializacdo ou alienagdo, quaisquer bens ou servigos; b) promover

ideias, principios, iniciativas ou institui¢des”®.

Nogédo mais ampla ¢ a de atividade publicitdria, que engloba o conjunto de operagdes
relacionadas com a difusdo de uma mensagem publicitdria, bem como as relagdes juri-
dicas e técnicas daf emergentes entre anunciantes, profissionais ou agéncias de publici-
dade e titulares de suportes publicitarios’. O objeto da nossa analise serd o contetido do
ato comunicacional (a mensagem publicitdria veiculada aos destinatarios), excluindo os
contratos que se estabelecem entre os demais sujeitos da atividade publicitaria.®

E no universo de destinatdrios da publicidade — “a pessoa singular ou coletiva a quem
a publicidade se dirige ou que por ela, de qualquer forma, é atingida”® — centraremos a

4 MicHatL R. WiLL, A Mensagem Publicitdria na Formagdo do Contrato, p. 261.

5 Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro, alterado pelos Decretos-Leis n.°s 74/93, de 10 de margo,
6/95, de 17 de janeiro, 61/97, de 25 de margo, 275/98, de 9 de setembro, 51/2001, de 15 de fevereiro,
332/2001, de 24 de dezembro, 81/2002, de 4 de abril, e 224/2004, de 4 de dezembro, e pelas Leis n.°s 31-
A/98, de 14 de julho, 32/2003, de 22 de agosto, e 37/2007, de 14 de agosto, pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de
26 de margo, e pela Lei n.° 8/2011, de 11 de abril. Serd adiante referenciado pela sigla CPub.

6 Artigo 3.°n.° 1 CPub.

7 Cf. artigo 4.° n.° 1 CPub. Para uma distingdo entre marketing, comunicagio e publicidade, e entre
publicidade, mensagem publicitaria e atividade publicitaria, cf. PAuLo Mota PiNTo, Direito da Publicidade,
p.3 e segs.

8  Para um estudo dos contratos de publicidade, cf. MaRria DEL Lirio MarTIN Garcia (La publicidad: su
incidencia en la contratacion, III- 2.) e PauLo Mota PiNto (Direito da Publicidade, p.137 e segs.)

9 Artigo 5.°n.° 1 d) CPub.
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nossa atenc¢do no destinatario que seja consumidor, i.e. a pessoa singular que atua com
fins que ndo pertencem ao ambito da sua atividade profissional.

Partilhamos a posi¢dao de que a publicidade serd em regra qualificada como convite a
contratar (e ndo proposta contratual) "', ja que a generalidade das mensagens publicita-
rias, pela sua prépria natureza e linguagem, ndo contém todos os elementos necessarios
para que o contrato fique concluido com a simples aceitagdo do destinatario. Todavia,
esta problematica parece ter hoje perdido algum sentido ttil, face as estipula¢des legais
que tutelam a posi¢do vulneravel do consumidor na relagdo de consumo.

Abordaremos, portanto, a relevancia contratual da publicidade em conexao com a pro-
tegdo do consumidor, analisando a temdtica no &mbito do regime legal aplicavel a defe-
sa do consumidor %, no regime juridico da venda dos bens de consumo e das garantias
a ela relativas '* e no regime juridico aplicavel as praticas comerciais desleais das empre-
sas nas relagdes com os consumidores .

2. INFORMAGAO E PUBLICIDADE

Um dos direitos basilares reconhecidos aos consumidores é o direito a informagdo, que
o legislador desenvolve enquanto direito a informagdo em geral e em especial, respeti-
vamente uma incumbéncia do Estado e do profissional que contrata com o consumi-

10 Nio nos alongaremos sobre o conceito de consumidor, assumindo a nogao aceite nos variados instru-
mentos legislativos nacionais e comunitérios. Sobre o consumidor e utente como destinatario da publici-
dade, cf. Maria DEL Lirio MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, 1-6.

11 Sobre a qualificagdo da publicidade como proposta contratual ou convite a contratar, cf. Nuno Tiaco
Trico pos Rets (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 215), Pauro Luiz NerTo LoBo (A informa-
¢do como direito fundamental do consumidor, p. 40), MiGueL Puro Correia (Conformagdo de contratos pela
publicidade na Internet, p. 199), CarLOs FERREIRA DE ALMEIDA (Direito do Consumo, p. 143), JoAo CALVAO DA
Siva (A publicidade na formagdo do contrato, p. 698), MaRia DEL LIRIO MARTIN GARCIA, (La publicidad: su
incidencia en la contratacion, 111-3.) e MICHAEL R. WiLL (A Mensagem Publicitdria na Formagao do Contra-
to, p. 262-267).

12 Lei n.° 24/96, de 31 de julho (com as alteragdes da Retificagdo n.° 16/96 de 13 de novembro, Lei n.°
85/98 de 16 de dezembro, Decreto-Lei n.c 67/2003 de 08 de abril e Lein.© 10/2013 de 28 de janeiro), adiante
referenciada como LDC.

13 Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril (que transpos a Diretiva n.° 1999/44/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 25 de maio), alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.c 84/2008, de 21 de maio.
Usualmente é designado como “Lei das Garantias”, pelo que seréa adiante referenciado como LG.

14 Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo (que transpds a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 11 de maio de 2005), adiante referenciado pela sigla LPCD.
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dor.** Na primeira dessas vertentes inclui-se a disciplina da publicidade e o imperativo
de integragdo contratual das informacdes contidas nas mensagens publicitdrias, que
adiante melhor analisaremos. Na segunda, é dever do fornecedor de bens e prestador de
servigos, desde a fase pré-contratual ', informar o consumidor de forma, clara, objetiva
e adequada, obrigagdo que abrange desde logo a comunicagédo publicitdria, e se estende
aos demais elos do ciclo produ¢do-consumo.

Como consonar o binémio informacio/publicidade?

Paulo Luiz Netto Lobo conclui que ambas sdo espécies do género informagdo, muito
embora apontando como distingdo que “a publicidade tem por fito atrair e estimular o
consumo, enquanto a informagéo visa dotar o consumidor de elementos objetivos de
realidade que lhe permitam conhecer os produtos e servigos e exercer suas escolhas” .
No mesmo sentido, Maria del Lirio Martin Garcia traga a fronteira por um lado na
objetividade informativa, face a subjetividade publicitaria, e por outro lado na finali-
dade, que serd eminentemente comercial na publicidade e exclusivamente difusora na
informagdo. Ndo obstante, conclui a autora que as duas figuras sdo conexas, na medida
em que o direito a informagdo estd relacionado com o principio da veracidade publi-
citaria.'®

A publicidade reveste uma dupla funcéo, informativa e persuasiva.'® Se é através da
publicidade que o consumidor conhece as caracteristicas dos bens e servigos e forma a
sua decisdo negocial, também ¢é real que a publicidade é naturalmente sugestiva e ten-
denciosa®, visa despertar desejos e convencer a comprar.

Calviao da Silva adverte que esta “finalidade informativo-persuasiva de angariacdo de
clientela, de convencer o publico a adquirir os bens ou servigos publicitados, ndo pode
justificar todos os meios de promog¢ao”?'. Ndo ¢, portanto, irrestrita a liberdade publi-

15 Cf. artigos 7.> e 8. LDC.

16 A proposito da responsabilidade pré-contratual e contratual pela publicidade, cf. CARLOS FERREIRA DE
Arvema (Direito do Consumo, p. 115 e segs), PauLo Mota Pinto (Direito da Publicidade, p. 80 e segs.),
Joio Carvao pa Siva (A publicidade na formagdo do contrato, p. 700-702) e Nuno Tiaco TRIGo pos Res (A
eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 270 e segs).

17 Pauro Luiz NetTO LOBO, A informagdo como direito fundamental do consumidor, p. 38.
18 Cf. MARiA DEL Lirio MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, I-5.

19 Cf. Nuno Tiaco TriGo pos Rers (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 188), MARIA MIGUEL
Morals DE CARVALHO (O conceito de publicidade enganosa, p. 679-680) e PauLo Mota PiNto (Direito da
Publicidade, p. 24-28).

20 MaRiA DEL LIRIo MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, 1-5.

21 JoAo CALVAO DA SiLva, A publicidade na formagdo do contrato, p. 690.



ARELEVANCIA CONTRATUAL DA PUBLICIDADE 67

citdria, em nome do exercicio do direito de escolha pelo consumidor, “maxime quando
as necessidades néo sdo apenas reais, mas induzidas pela publicidade massificada” **.

O CPub desenvolve os quatro principios pelos quais se rege a publicidade*: licitude,
identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos do consumidor. **

- O principio da licitude proibe a ofensa de valores, principios e institui¢des fun-
damentais constitucionalmente consagrados, incluindo um elenco nao taxativo
de proibigdes, e restri¢des quanto a utilizag¢do de linguas estrangeiras na publici-
dade.

- O principio da identificabilidade impde que a publicidade seja inequivocamente
identificada enquanto tal* e interdita a publicidade oculta ou dissimulada.

— O principio da veracidade determina que a publicidade deve respeitar a verdade,
e as afirmacdes publicitarias devem ser exatas e comprovaveis, proibindo a pu-
blicidade enganosa, tematica que infra desenvolveremos. >

— O principio de respeito pelos direitos do consumidor remete para os direitos do
consumidor constitucional e legalmente consagrados®, autonomizando a proi-
bi¢do da publicidade que encoraje comportamentos prejudiciais a satde e segu-
ranc¢a do consumidor.

22 pauro Luiz NeTTO LOBO, A informagdo como direito fundamental do consumidor, p. 25.

23 Cf. artigos 6.°-13.° do CPub. Nos artigos 14.° a 22.°-A, estabelecem-se as restrigdes ao contetdo e
objeto da publicidade, concretamente as relativas a menores, publicidade testemunhal, publicidade com-
parativa, bebidas alcodlicas, tratamentos e medicamentos, publicidade em estabelecimentos de ensino ou
destinadas a menores, jogos de fortuna ou azar, cursos e veiculos automéveis.

24 Cf. Joio CaLvAo DA Siva (A publicidade na formagdo do contrato, p. 691-698), PauLo Mota Pinto (Di-
reito da Publicidade, p. 48 e segs), MariA MIGUEL MoORrAIs DE CARVALHO (O conceito de publicidade enganosa,
p. 678-679).

25 O que é especialmente pertinente no caso da comunica¢do comercial audiovisual: “publicidade televi-
siva” (incluindo a “autopromogio” e a “telepromogdo”) e “televenda’, “patrocinio’, “colocagio de produto”
e “ajuda a produgdo” - cf. artigos 40.°-41.°-D da Lei da Televisdo e dos Servigos Audiovisuais a Pedido
(Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, retificada pela Declaragdo de Retificagdo n.° 82/2007, de 12 de setembro e

alterada e republicada em anexo a Lei n.° 8/2011, de 11 de abril).

26 A propdsito da fronteira entre publicidade enganosa e publicidade oculta, cf. MaRA MIGUEL MORATS DE
Carvarso (O conceito de publicidade enganosa, p. 702-706) e MARIA DEL Lirto MARTIN GaRrcia (La publici-
dad: su incidencia en la contratacién, 11-2.)

27 Cf. artigo 60.° da Constituigdo da Republica Portuguesa e artigo 3.° LDC: direitos & qualidade dos
bens e servigos, a protegdo da saude e da seguranca fisica, a formagio e a educagio para o consumo, a
informagéo para o consumo, a protecdo dos interesses econdmicos, a prevengéo e a reparagio dos danos
patrimoniais ou ndo patrimoniais que resultem da ofensa de interesses ou direitos individuais homogé-
neos, coletivos ou difusos, a protegdo juridica e a uma justica acessivel e pronta e a participagdo, por via
representativa, na defini¢do legal ou administrativa dos seus direitos e interesses.
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3. AINTEGRAGAO DAS MENSAGENS PUBLICITARIAS NO CONTEUDO
DO CONTRATO

Apesar da sua disciplina legal, permanece ainda uma certa benevoléncia perante a pu-
blicidade, associada ao dolus bonus do artigo 253.° n.° 2 do Cddigo Civil**, que motiva
uma “consciéncia juridica generalizada de que se trata, até certo ponto, de uma conver-

sa de vendedor (sales talk ou mere puffs)” .

Reflexo desta tolerincia sdo as palavras de Adalberto Pasqualotto® -

o homem ndo ignora a fantasia, também vive dela e, segundo os padrées nor-
mais, sabe separd-la da realidade. Portanto, as mensagens publicitdrias podem
habitar esse mundo onirico desde que nido enganassem o publico no essencial,

naquilo que possam conter de suficientemente preciso

- onde o autor simultaneamente introduz como limites a objetividade e veracidade.

Tolerar contratos viciados por erro ou dolo®', ndo proteger a boa-fé e a confianca legi-
timas criadas pela publicidade no consumidor e permitir a publicidade enganosa sao
- na clara perspetiva de Calvdo da Silva — os perigos que advém de ndo reconhecer
importancia ou valor juridico a publicidade, por contraponto a justica, integridade do
consentimento e efetividade do direito a informagdo do consumidor.** Na voz do mes-
mo autor,

[...] se, na realidade, a publicidade motiva e determina o consentimento do con-
sumidor, gerando a sua boa fé e confianga legitima nas caracteristicas, proprie-
dades e qualidades do produto ou servico propagandeadas, a mensagem publici-

taria ndo pode ficar despida de valor e relevo juridico [...]

28 Cf. Pauro Luiz NEerTO LOBO (A informagdo como direito fundamental do consumidor, p. 38-40), MICHAEL
R. WiLL (A Mensagem Publicitdria na Formagio do Contrato, p. 260-261), MARIA DEL LIRIO MARTIN GARCIA
(La publicidad: su incidencia en la contratacion, 111-3.)

29 Nuno Tiaco TriGo pos Ress, A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 201.
30 Citado por Samy GARSON (A responsabilidade decorrente da veiculagio da peca publicitdria, p. 494).

31 Cf. PauLo Morta PiNto (Direito da Publicidade, p. 81), MaRria DEL Lirio MARTIN GARcIA (La publicidad:
su incidencia en la contratacion, 111-3.)

32 JoAo CALVAO DA SILvA, A publicidade na formagao do contrato, p. 701-702.

33 JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagao do contrato, p. 699.
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A Lei de Defesa do Consumidor afasta a vulgarizagao do “dolo bom” e consagra a teoria
da integragdo da publicidade no contetido contratual, ao estipular, no seu artigo 7.°n.° 5,
que “as informagdes concretas e objetivas contidas nas mensagens publicitarias de de-
terminado bem, servico ou direito consideram-se integradas no contedo dos contra-
tos que se venham a celebrar apds a sua emissdo, tendo-se por ndo escritas as clausulas
contratuais em contrario”. >

A vinculatividade da publicidade ndo abrange todo e qualquer elemento informativo,
mas somente as informagdes concretas e objetivas, pelo que se excluem desta integracéo
contratual: ¥

as afirmagdes genéricas e triviais, por ndo revestirem carater informativo

os juizos valorativos, que expressam uma aprecia¢io pessoal >

as hipérboles e exagero publicitdrio (v.g. “a sua vida nunca mais serd a mesma”
ou “da-te asas”)

a publicidade superlativa (v.g. “o melhor”)

A respeito das exce¢des ao principio da veracidade publicitaria, Maria del Lirio Martin
Garcia propde trés critérios para apreciagdo da inexisténcia de engano: a linguagem
(por exemplo, mais séria ou de tom humoristico ou satirico), o meio de difusdo (admi-
tindo que os consumidores serdo mais céticos relativamente aos meios de comunicagao
social de cariz mais sensacionalista) e o sefor comercial onde se insere a empresa (exem-
plificando alguns setores mais tendenciosos, como a beleza e cosmética, e outros que
gozam de maior credibilidade, como os medicamentos).*

34 Esta norma ndo encontra paralelo no espago comunitario, o que leva JorGe PEGADO Liz (Algumas Re-
flexdes a Propdsito do Direito dos Consumidores a Informagdo, p. 342) a refletir que “interessante sera saber
em que medida esta disposi¢do resiste mesmo a uniformizagio comunitaria e de que modo é compativel
com a transposi¢do da diretiva de harmonizagdo total das praticas comerciais desleais, ndo tendo sido
expressamente ressalvada”

35 Cf. MarIA MIGUEL Morats DE CARVALHO (O conceito de publicidade enganosa, p. 700-702), JoAo CALVAO
DA Siva (A publicidade na formagdo do contrato, p. 706-708) e Pauro Mota PiNto (Direito da Publicidade,
p. 74 € segs.).

36 MARIA DEL Lirio MARTIN GArcia (La publicidad: su incidencia en la contratacién, 11-3.) alerta para o fac-
to de que estes juizos valorativos serem recebidos de forma diferente consoante o comentario provenha de
um desconhecido ou de uma pessoa famosa. Cf. ainda a interessante anélise de Samy GARsoN (A responsabi-
lidade decorrente da veiculagdo da pega publicitdria, p. 490-501) sobre a responsabilidade das celebridades
e especialistas, que assumem perante o consumidor uma posigao de “garante”.

37 Cf. MARIa DEL Lirto MARTIN Garcia (La publicidad: su incidencia en la contratacion, 11-3.)
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4. A PUBLICIDADE COMO CRITERIO DE CONFORMIDADE
NOS CONTRATOS DE CONSUMO

Outro dos direitos do consumidor ¢ o direito a qualidade dos bens e servigos, que de-
termina que “os bens e servicos destinados ao consumo devem ser aptos a satisfazer os
fins a que se destinam e a produzir os efeitos que se lhes atribuem, segundo as normas
legalmente estabelecidas, ou, na falta delas, de modo adequado as legitimas expectati-
vas do consumidor”. *

Este direito encontra eco no regime juridico da venda dos bens de consumo e das ga-
rantias a ela relativas, que abarca quer a garantia legal quer a garantia voluntaria (ou
comercial).

No 4mbito dos contratos de compra e venda® celebrados entre profissionais e consu-
midores, a garantia legal traduz-se no dever do vendedor entregar ao consumidor bens
conformes com o contrato, respondendo aquele por qualquer falta de conformidade
que exista no momento de entrega do bem ou se manifeste no prazo de garantia.

Para aferi¢do desta qualidade, o legislador estabeleceu — no artigo 2.° n.° 2 LG - um
conjunto de critérios que, verificando-se, fazem presumir a ndo conformidade dos bens
de consumo com o contrato:

a) ndo serem conformes com a descrigdo que deles é feita pelo vendedor ou néo
possuirem as qualidades do bem que o vendedor tenha apresentado ao consumi-

dor como amostra ou modelo;

b) ndo serem adequados ao uso especifico para o qual o consumidor os destine e
do qual tenha informado o vendedor quando celebrou o contrato e que 0 mesmo

tenha aceitado;

¢) ndo serem adequados as utilizagdes habitualmente dadas aos bens do mesmo

tipo;

d) ndo apresentarem as qualidades e o desempenho habituais nos bens do mes-
mo tipo e que o consumidor pode razoavelmente esperar, atendendo a natureza
do bem e, eventualmente, as declaragdes publicas sobre as suas caracteristicas
concretas feitas pelo vendedor, pelo produtor ou pelo seu representante, nomea-

damente na publicidade ou na rotulagem.

38 Artigo 4.° LDC.

39 A que se equiparam, para efeitos de regime juridico de conformidade dos bens de consumo, os contra-
tos de empreitada, prestagao de servigos ou locagdo de bens de consumo. Cf. artigo 1.>-A n.° 2 LG.
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Note-se a diferente técnica utilizada na diretiva e no diploma nacional. Enquanto o
legislador comunitario estabeleceu uma presun¢ido de conformidade verificadas deter-
minadas circunstincias*’, na transposi¢do para o direito interno portugués optou-se
pela presuncido de ndo-conformidade quando se verifique qualquer uma daquelas si-
tuagdes. !

Cingimo-nos a hipdtese da alinea d) do n.° 2 do artigo 2.° LG, que estabelece dois cri-
térios de conformidade do bem de consumo**: as qualidades e desempenho habituais
em bens do mesmo tipo e as razodveis expectativas do consumidor. Como critérios de
concretizagdo, a propria norma inclui a “natureza do bem” e as “declara¢des publicas
sobre as suas caracteristicas concretas”.

Estes dois requisitos sio cumulativos*, até porque

numa economia de produgéo em série e distribuigdo em cadeia [...] a regra serd a
da coincidéncia: o produto adquirido apresentara as qualidades e o desempenho
habituais em bens do mesmo tipo [...] e essas ‘qualidades e performances’ habi-

tuais serdo legitimamente esperadas pelo consumidor*.

Isto na assungdo de que a publicidade é veraz, tema que abordaremos de seguida.

Nuno Tiago Trigo dos Reis, apoiando-se no anteprojeto da Diretiva, inclui nas quali-
dades e desempenho do bem “as propriedades qualificativas (aparéncia, acabamento)
e funcionais (grau de aptiddo do bem para a finalidade a que o bem tipicamente se
destina; durabilidade; a seguranga no emprego do bem)” *. Ja quanto as expectativas do
consumidor, 0 mesmo autor valora a “seriedade do enunciado publicitério” (excluindo,
portanto, as declaragbes que se possam qualificar como ndo sérias nos termos do artigo
245.° do Cédigo Civil) e a atendibilidade das expectativas do consumidor médio - “néo
imprudente, ingénuo ou crédulo, que néo acredita piamente na publicidade e, ao invés,

40 Cf. artigo 2.° da Diretiva 1999/44.

41 Cf. Nuno Tiaco TriGo pos Reis (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 223-227 e 235), JoAo
CALVAO DA S1LVA (A publicidade na formagio do contrato, p. 705)

42 Acompanhamos Nuno T1aco TriGo pos Rets (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 232-241)
e JoAo CaLvAo DA S1va (A publicidade na formagdo do contrato, p. 708-710).

43 A proposito da conjungio copulativa “e”, e da cumulatividade daqueles requisitos, cf. Nuno Tiaco Tri-
Go pos REs (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 234-235) e Joio CALVAO DA SiLva (A publicidade
na formagdo do contrato, p. 708-709).

44 Joio CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagdo do contrato, p. 710.

45 Nuno Tiaco Trio pos REss, A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 233.
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é ciente de que esta tem sempre por finalidade sublinhar as qualidades do produto para
incentivar a compra’”. *

A comunicagdo comercial surge assim como “veiculo de qualificagdo dos bens para
efeitos contratuais”*” ou “padréo aferidor da qualidade do objeto contratual”*®. Trata-se
no fundo de tutelar a confianga gerada no consumidor pelos elementos informativos da
publicidade a ele dirigida.*

A Diretiva comunitaria prevé ainda situa¢des de exclusdo a vinculagdo do vendedor a
publicidade™, determinado que aquele ndo fica vinculado pelas declaragdes publicas,
“se demonstrar:

— quendo tinha conhecimento nem podia razoavelmente ter conhecimento da de-
claragdo em causa,

— que, até ao momento da celebracio do contrato, a declara¢do em causa fora cor-
rigida, ou

— que a decisdo de comprar o bem de consumo néo poderia ter sido influenciada
pela declaragdo em causa”.®'

A lei portuguesa nio transp0s este normativo, pelo que ndo se afigura existirem entre
nds casos de exoneragio de responsabilidade do vendedor.*> O que pode ser uma ques-
tdo sensivel nos casos em que o emissor da declara¢do publica que sustenta a expectati-
va do consumidor foi o produtor e ndo o vendedor. >

Uma palavra final para as situagdes de garantia voluntdria (ou comercial)*, definida
como “qualquer compromisso ou declarag¢do, de carater gratuito ou oneroso, assumido
por um vendedor, por um produtor ou por qualquer intermedidrio perante o consumi-
dor, de reembolsar o prego pago, substituir, reparar ou ocupar-se de qualquer modo de

46 Nuno T1aco Trico pos Rets, A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 236.
47 CarLOs FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 136.

48 Nuno Tiaco TriGo pos Rets, A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 221.
49 Cf. PauLo Mora PiNto, Direito da Publicidade, p. 85.

50 Cf. Nuno Tiaco TriGo pos Rets (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 252-257) e MARIA DEL
Lirio MartIN Garcia (La publicidad: su incidencia en la contratacién, 111-4.)

51 Artigo 2.°n.° 4 da Diretiva 1999/44
52 CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagdo do contrato, p. 710-711.

53 Cf. a propésito a andlise de Nuno Tiaco TriGo pos Rets (A eficdcia negocial da mensagem publicitdria,
p. 241-252).

54 Cf. Nuno Tiaco TriGo pos REts, A eficdcia negocial da mensagem publicitdria, p. 268-270.
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um bem de consumo, no caso de este ndo corresponder as condi¢des enumeradas na
declaragdo de garantia ou na respetiva publicidade”>.

A lei estabelece a obrigatoriedade de entrega ao consumidor de uma declara¢éo de ga-
rantia, por escrito ou em suporte duradouro, com um conjunto de mengdes obriga-
torias. Ndo obstante, caso ndo sejam cumpridos este requisitos formais, a validade da
garantia ndo é afetada, podendo o consumidor continuar a invoca-la. *

5. A PUBLICIDADE ENGANOSA

Como ja referimos, um dos principios que regem a publicidade é o da veracidade, que
se manifesta na proibicdo da publicidade enganosa, atualmente definida por remissdo
para o regime juridico aplicavel as praticas comerciais desleais das empresas nas rela-
¢des com os consumidores. *7

A LPCD considera pratica comercial “qualquer a¢do, omissdo, conduta ou afirmagio
de um profissional, incluindo a publicidade e a promog¢io comercial, em rela¢do direta
com a promocao, a venda ou o fornecimento de um bem ou servi¢o ao consumidor”*
e proibe as praticas comerciais desleais, consagrando a invalidade (anulabilidade, nos

55 Artigo 1.°-B g) LG.

56 Cf. artigo 9. LG. Sobre o controlo de contetido da garantia comercial, cf. Maria DEL Lirio MARTIN GAR-
cia (La publicidad: su incidencia en la contratacién, 111-4.)

57 Até a sua entrada em vigor da LPCD, o CPub elencava quais os elementos a ter em conta para determi-
nar o carater enganador da publicidade - cf. anterior redagdo do artigo 11.°n.° 2 CPub: “Para se determinar
se uma mensagem ¢ enganosa devem ter-se em conta todos os seus elementos e, nomeadamente, todas as
indicagdes que digam respeito: a) As caracteristicas dos bens ou servigos, tais como a sua disponibilidade,
natureza, execugio, composi¢do, modo e data de fabrico ou de prestagéo, sua adequagdo, utilizagdes, quan-
tidade, especificagdes, origem geografica ou comercial, resultados que podem ser esperados da utilizagdo
ou ainda resultados e caracteristicas essenciais dos testes ou controlos efetuados sobre os bens ou servigos;
b) Ao prego e ao seu modo de fixagdo ou pagamento, bem como as condi¢des de fornecimento dos bens
ouda prestagao dos servigos; c) A natureza, as caracteristicas e aos direitos do anunciante, tais como a sua
identidade, as suas qualificagdes e os seus direitos de propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou
os prémios ou distingdes que recebeu; d) Aos direitos e deveres do destinatario, bem como aos termos de
prestagdo de garantias.”

58 Cf. o valioso contributo de Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, As Prdticas Comerciais Desleais nas
Relagdes de Consumo (In Liber Amicorum Mario Frota: a causa dos direitos dos consumidores, p. 369-
386).

59 Artigo 3.°d) LPCD.
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termos do artigo 287.° do Cédigo Civil) dos contratos celebrados sob a influéncia de
alguma dessas praticas.®

Os critérios para qualificar como desleal uma dada pratica comercial sdo, cumulativa-
mente: *'

— desconformidade a diligéncia profissional, que se considera ser “o padrdo de com-
peténcia especializada e de cuidado que se pode razoavelmente esperar de um
profissional em relagdo aos consumidores, avaliado de acordo com a pratica de
mercado honesta e/ou o principio geral da boa fé no ambito da atividade do
profissional”;

— distor¢do substancial do comportamento do consumidor, i.e, que a pratica comer-
cial “prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar uma deci-
sdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisdo de transa-
¢d0 que ndo teria tomado de outro modo”

A referéncia para se aferir da deslealdade da pratica é o “consumidor médio” (normal-
mente informado e razoavelmente atento e advertido, no dizer da Diretiva) ou 0 mem-
bro médio de um grupo a quem a pratica seja direcionada, devendo ser acautelados de
forma particular os consumidores particularmente vulnerdveis®, como seja o publico
infantojuvenil ®.

O critério do consumidor médio ndo é isento de criticas. Por um lado, porque despro-
tege precisamente os consumidores com menor grau de instru¢do e preparagdo, mais
permeaveis as praticas comerciais pérfidas. Por outro lado, por lhe subjazer uma certa
“transferéncia de responsabilidade” para o consumidor, como eloquentemente descre-
ve Pegado Liz

de um direito a ser informado, o consumidor passou a ser obrigado a informar-

se, a procurar a informagao, a entender essa informagao que lhe seja disponibili-

60 Artigos 4.° e 14.° LPCD.
61 Artigos 3.°¢) eh) e 5. LPCD.
62 Cf. SamY GARSON, A responsabilidade decorrente da veiculagio da pega publicitdria, p. 495 (nota 45).

63 Cf.iniciativa e audi¢do publica promovida pela Associagdo Portuguesa de Direito do Consumo (http://
www.netconsumo.com/2012/03/audicao-publica-universidade-lusofona.html), um dos preliminares do
recente parecer do Comité Econémico e Social Europeu (CESE) sobre “um quadro para a publicidade
destinada aos jovens e as criangas” (Parecer de iniciativa do CESE INT/593, de 18 de setembro de 2012).

64 Cf. JorGe PEGADO Liz, Algumas Reflexdes a Propésito do Direito dos Consumidores a Informagdo, p. 340-
342.
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zada e, até, a entender que ‘as afirmagdes exageradas’ sio uma pratica publicita-

ria comum e legitima, ‘que néo sdo destinadas a ser interpretadas literalmente’ ©®

Em particular serdo desleais as praticas comerciais enganosas (relativamente a diver-
sos elementos da decisdo negocial do consumidor) ® e agressivas (as que, por coagio,
assédio ou influéncia indevida, limitam a liberdade de escolha do consumidor)®, em
ambos os casos que sejam determinantes na decisdo de transagdo do consumidor ®. O
legislador portugués transpds igualmente as “listas negras” da Diretiva comunitdria,
ou seja, praticas consideradas desleais em qualquer circunstdncia, desobrigando da sua
avalia¢do casuistica. ®

65  Alusdo ao preceituado no artigo 5.° n.° 3 da Diretiva 2005/29, que néo foi objeto de transposigdo para
0 nosso ordenamento interno.

66 Cf.artigo 7.0 LPCD: a) A existéncia ou a natureza do bem ou servigo; b) As caracteristicas principais do
bem ou servigo, tais como a sua disponibilidade, as suas vantagens, os riscos que apresenta, a sua execugao,
a sua composi¢do, os seus acessorios, a prestagdo de assisténcia pds-venda e o tratamento das reclamagdes,
o modo e a data de fabrico ou de fornecimento, a entrega, a adequag¢do ao fim a que se destina e as garantias
de conformidade, as utilizagdes, a quantidade, as especificagdes, a origem geografica ou comercial ou os
resultados que podem ser esperados da sua utilizagdo, ou os resultados e as caracteristicas substanciais dos
testes ou controlos efetuados ao bem ou servico; ¢) O contetido e a extensdo dos compromissos assumidos
pelo profissional, a motiva¢do da pratica comercial e a natureza do processo de venda, bem como a utili-
zagdo de qualquer afirmagéo ou simbolo indicativos de que o profissional, 0 bem ou o servigo beneficiam,
direta ou indiretamente, de patrocinio ou de apoio; d) O prego, a forma de calculo do prego ou a existéncia
de uma vantagem especifica relativamente ao prego; e) A necessidade de prestagdo de um servigo, de uma
pega, da substituicdo ou da repara¢éo do bem; f) A natureza, os atributos e os direitos do profissional ou do
seu agente, como a sua identidade e o seu patrimonio, as suas qualificagdes, o preenchimento dos requisi-
tos de acesso ao exercicio da atividade, o seu estatuto, ou as suas relagdes, e os seus direitos de propriedade
industrial, comercial ou intelectual, ou os prémios e distingoes que tenha recebido; g) Os direitos do con-
sumidor, em particular os direitos de substitui¢do, de reparagéo, de redugdo do prego ou de resolugido do
contrato nos termos do disposto no regime aplicével a conformidade dos bens de consumo, e os riscos a
que o consumidor pode estar sujeito.

67 Cf.artigo 11.° LPCD.

68 Como bem faz notar Maria MiGUer Morats DE CArvaLHO (O conceito de publicidade enganosa, p. 691),
néo nos referimos apenas a decisoes de “comprar ou ndo comprar’, mas sim “a decisdo tomada por um con-
sumidor sobre a questdo de saber se, como e em que condi¢des adquirir, pagar integral ou parcialmente,
conservar ou alienar um produto ou exercer outro direito contratual em relagdo ao produto, independen-
temente de o consumidor decidir agir ou abster-se de agir” (artigo 3.°1) LPCD).

69 Cf. artigos 8.° (enganosas) e 12.° (agressivas) LPCD. Por exemplo, “publicidade-isco” (propor a aquisi-
¢do de um bem ou servigo a preco inferior a da concorréncia sabendo que nio tem existéncias suficientes
para a procura previsivel face ao volume e meios de publicidade realizada), “isco-e-troca” (quando a inten-
¢do é promover um bem ou servigo diferente), falsas ofertas limitadas (assim publicitadas para obter uma
decisdo imediata), publicitar produtos que ndo podem ser legalmente vendidos, publi-reportagens nao
identificadas como tal, apresentar como caracteristica distintiva da oferta do profissional direitos do con-
sumidor ja previstos na lei, falsas alegagdes quanto a capacidade terapéuticas (nomeadamente na publici-



76 RUTE COUTO

A publicidade enganosa, nesta aceao de pratica comercial desleal, pode dividir-se em
trés categorias:

a) publicidade que contém informagdes falsas
b) publicidade que induz em erro o consumidor (ou é suscetivel de o fazer)
¢) publicidade enganosa por omissdo de requisitos substanciais de informagéo

Esta defini¢do legal ndo exige a verificagdo de um prejuizo econdmico nem a intengao
de enganar ou prejudicar (animus decipiendi).” O carater enganador de uma pratica
publicitdria consubstancia-se na mera suscetibilidade de induzir em erro o consumidor
(ndo tem de ser efetivamente enganado”), desde que haja influéncia no comportamen-
to econémico do destinatario da publicidade. A publicidade serd enganosa quando as
informagdes nela contidas sejam falsas ou quando sejam factualmente corretas, mas a
sua apresentagio geral induza em erro o consumidor (por exemplo, pela remissdo para
outros dados por meio de asteriscos, uso de lingua estrangeira, etc.).”

No tocante a publicidade enganosa por omissdo, concordamos com Maria Miguel Mo-
rais de Carvalho, quando a autora afirma a sua relevincia por ser “a interpreta¢do que
melhor se coaduna com o intuito de prote¢dao do consumidor que norteia toda a politica
comunitaria e que exige o acesso a informacéo verdadeira, completa e clara””>. Nos ter-
mos do artigo 9.° LPCD, é enganosa a publicidade que omite informacdes substanciais
a uma decisdo esclarecida do consumidor, ou em que essa informagdo seja apresen-
tada de modo obscuro ou ambiguo, ou ainda sempre a inten¢do comercial da pratica
ndo seja transparente. O legislador reconhece ainda que as limitagoes (de espago ou de
tempo) podem justificar algumas omissdes, que deverdo ser compensadas por medidas
do profissional para disponibilizar essa mesma informagdo ao consumidor por outros
meios.”

tagdo de produtos e servigos “milagrosos”), impressdes falsas relativamente a prémios ou ofertas gratuitas,
etc.

70 Cf. MARrIA MIGUEL MORAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 692.
71 Cf. MarIA MIGUEL Morats DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 688.

72 Cf. MARIA DEL LIRio MARTIN GARrcia (La publicidad: su incidencia en la contratacién, I1-3.) e JoAo CALVAO
DA SiLvA (A publicidade na formagdo do contrato, p. 695-697)

73 MAaRIA MIGUEL MoORAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 686. A autora explana ainda
as posi¢oes doutrinais relativamente aos requisitos necessarios para sancionar as omissdes enganosas (p.
687). Cf. ainda Pauro Mora Pinto (Direito da Publicidade, p. 75).

74 Cf. artigo 9.° n.° 2 LPCD. O n.° 4 do mesmo artigo apresenta um elenco sectorial de diplomas que
preveem requisitos de informagéo tidos como substanciais.
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6.CONCLUSAO
Tomamos as palavras de Calvido da Silva, para epilogar que

na verdade, a luz intensa e decisiva que, na sociedade do consumo e sociedade da
comunicagio, a publicidade lanca sobre o contrato ou contratos concretamente

firmados revela a ligagao estreita, logica e teleoldgica entre estes e aquela.

Entendemos inquestionavel o relevo juridico da publicidade, como expressdo de trés
dos direitos do consumidor constitucional e legalmente consagrados.

Por um lado, a comunicagido comercial licita constitui uma dimenséo do direito do
consumidor a informagdo para o consumo, porquanto a publicidade traduz como que
a antecAmara de decisdo dos consumidores, determinante para op¢des conscientes e
esclarecidas.

Por outro lado, o direito a qualidade dos bens e servigos de consumo exige que estes es-
tejam em conformidade com o contrato celebrado, o que se afere, entre outros critérios,
pela convergéncia entre as declaragdes publicitarias e as reais aptidoes e caracteristicas
dos bens e servigos publicitados.

Por dltimo, o direito dos consumidores a prote¢ao dos seus interesses econdmicos im-
poe a lealdade contratual, por forma a equilibrar uma relagdo juridica caracterizada
pela fragilidade do consumidor perante o contratante profissional. Deverdo, portanto,
ser banidas todas as praticas comerciais das empresas nas relagdes com os consumido-
res que sejam consideradas desleais, o que inclui a publicidade enganosa.

Restara compatibilizar a “law in the books”, que integra normas de tutela do consumi-
dor face a publicidade ilicita, com a “law in action’, intensificando-se a a¢do das enti-
dades com responsabilidade na fiscalizagdo destas matérias contra as muitas praticas
e formas de comunicagdo comercial que comportam ameacas a efetiva¢do da referida
tutela.

Para que o Direito do Consumo cumpra a sua vocagdo catalisadora de consumidores
mais criteriosos e agentes de mercado mais responsaveis, e que a légica lucrativa jamais
se sobreponha aos interesses de cidadania.

75 JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagao do contrato, p. 699.
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