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1. Introducéo

A publicidade assume um papel determinante nas escolhas e decisdes dos
consumidores. Para além da dimenséao concorrencial de diferenciacdo das empresas no
mercado, e da vertente cultural na definicdo de estilos de vida e comportamentos
sociais, € através da publicidade que se faz o primeiro contacto dos consumidores com
0s bens e servicos que pretendem adquirir. “Na pratica, os bens sao ‘pré-comprados’
através da publicidade™, o que s6 por si justifica uma reflexdo em torno da relevancia

juridica da publicidade nas relacdes de consumo.

Pretendemos na presente licdo abordar a tematica da publicidade em articulagéo
com a protecéo do consumidor, com énfase nos direitos do consumidor a informagéo, a
gualidade dos bens e servicos de consumo e a protecdo dos interesses econdémicos.
Depois de algumas consideragfes genéricas sobre o regime juridico da publicidade e
os direitos do consumidor, iremos centrar-nos na funcédo informativa da publicidade e na
forma como tais informagdes se integram no contrato de consumo e constituem critério
de conformidade contratual e de lealdade da pratica comercial da empresa na sua

relagdo com o consumidor.

1 CARLOs FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 141, que referencia, a proposito, outro autor,
LEHMANN.
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2. Consideracdes gerais

2.1. Conceito, sujeitos e principios gerais da publicidade

O Cddigo da Publicidade (CPub)? define-a como “qualquer forma de comunicagao
feita por entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objetivo direto ou indireto de: a)
promover, com vista a sua comercializacao ou alienacdo, quaisquer bens ou servicos;
b) promover ideias, principios, iniciativas ou instituices”.?

Publicidade serd entdo o ato de comunicacdo com aquele intuito promocional,
independentemente da natureza da entidade que o realiza* e do tipo de suporte utilizado
para a difusdo® da mensagem publicitaria.

S&do sujeitos da atividade publicitaria® o anunciante (no interesse de quem se
realiza a publicidade), o profissional ou agéncia de publicidade (que exerce a atividade
publicitaria) e o titular do suporte publicitario (veiculo utilizado para a transmissao da
mensagem).” Todos respondem civil e solidariamente pelos prejuizos causados a
terceiros em resultado da difusdo de mensagens publicitarias ilicitas® e sdo igualmente
punidos como agentes das contraordenacdes previstas no CPub®. O destinatario é a

pessoa visada ou atingida pela publicidade, o que inclui os consumidores.

Como preconizado no préprio preambulo do CPub, o enquadramento juridico da
publicidade resulta da necessidade de conciliar de forma equilibrada duas vertentes: por

um lado, a importancia da atividade publicitaria como motor do mercado e instrumento

2 Decreto-Lei n.° 330/90 de 23 de outubro, na sua versao atual, adiante referenciado pela sigla CPub.

3 Artigo 3.°n.° 1 do CPub. Sobre publicidade e comunicagédo comercial, cf. ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM,
Manual de Direito da Publicidade, p. 33-42.

4 Com a ressalva de que, para efeitos do CPub néo se considera publicidade a propaganda politica (cf.
artigo 3.°n.° 3 do CPub).

5 Cf. artigo 1.° do CPub.

6 Noc&o mais ampla, que engloba o conjunto de operacdes relacionadas com a difusdo de uma mensagem
publicitaria, bem como as relag6es juridicas e técnicas dai emergentes entre anunciantes, profissionais ou
agéncias de publicidade e titulares de suportes publicitarios - Cf. artigo 4.°n.° 1 do CPub. Para uma distingdo
entre marketing, comunicagdo e publicidade, e entre publicidade, mensagem publicitaria e atividade
publicitaria, cf. PAuLo MoTa PiNTO, Direito da Publicidade, p.3 e segs.

7 Cf. artigo 4.° do CPub.

8 Bem como quaisquer outras entidades que exercam a atividade publicitaria e concessionarios dos titulares
de suportes publicitarios - Cf. artigo 30.° do CPub.

9 Tal como qualquer outra entidade que exerca a atividade publicitaria, concessionarios dos titulares de
suportes publicitarios e qualquer outro interveniente na emissao da mensagem publicitaria - Cf. artigo 36.°
do CPub.
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de fomento da concorréncia, por outro lado, a sua responsabilidade no que toca a

protecao dos consumidores e das suas legitimas expectativas.

Os quatro principios gerais pelo quais se rege a publicidade estdo elencados no

artigo 6.° do CPub e desenvolvidos nas normas subsequentes:

a) O principio da licitude!® proibe a publicidade que, pela sua forma, objeto ou
fim, ofenda os valores, principios e instituicbes fundamentais
constitucionalmente consagradas!! e estabelece restricdes quanto a utilizagéo
de linguas estrangeiras na publicidade'?;

b) O principio da identificabilidade!®* impde que a publicidade seja
inequivocamente identificada enquanto tal e interdita a publicidade oculta ou
dissimulada¥;

c) O principio da veracidade!® determina que a publicidade deve respeitar a
verdade e as afirmacdes publicitarias devem ser exatas e comprovaveis; e

d) O principio do respeito pelos direitos do consumidor, pelo qual é proibida a
publicidade que atente contra os direitos do consumidor'®, que em seguida
desenvolveremos, autonomizando-se a proibigdo da publicidade que encoraje

comportamentos prejudiciais a satde e seguranca do consumidor?’.

Para além destes principios, o regime geral da publicidade inclui ainda um

conjunto de restricdes ao contelido e objeto da publicidade.'® A liberdade publicitaria,

10 Cf. artigo 7.° do CPub.

1A mesma norma contém, no n.° 2, um elenco exemplificativo, estabelecendo que “é proibida,
nomeadamente, a publicidade que: a) Se socorra, depreciativamente, de instituicbes, simbolos nacionais
ou religiosos ou personagens histdricas; b) Estimule ou faga apelo a violéncia, bem como a qualquer
atividade ilegal ou criminosa; ¢) Atente contra a dignidade da pessoa humana; d) Contenha qualquer
discriminac&o em relac¢éo a racga, lingua, territorio de origem, religido ou sexo; e) Utilize, sem autorizagao
da propria, a imagem ou as palavras de alguma pessoa; f) Utilize linguagem obscena; g) Encoraje
comportamentos prejudiciais a protegdo do ambiente; h) Tenha como objeto ideias de contetdo sindical,
politico ou religioso”.

12 Cf. artigo 7.°n.° 3 e 4 do CPub.

13 Cf. artigo 8.° do CPub.

14 Cf. artigo 9.° do CPub.

15 Cf. artigo 10.° do CPub. A propésito da fronteira entre publicidade enganosa e publicidade oculta, cf.
MARIA MIGUEL MoRAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 702-706.

16 Cf. artigo 12.° do CPub, com remissdo para os direitos do consumidor constitucional e legalmente
consagrados.

17 Cf. artigo 13.° do CPub.

18 Cf. artigos 14.° a 22.°-A CPub, onde se preveem restrigdes relativas a menores, publicidade testemunhal,
publicidade comparativa, bebidas alcodlicas, tratamentos e medicamentos, publicidade em
estabelecimentos de ensino ou destinadas a menores, jogos de fortuna ou azar, cursos e veiculos
automéveis. Recentemente, a Lei n.° 30/2019 de 23 de abril aditou os artigos 20.°-A e 20.°-B, estabelecendo
restricbes a publicidade a produtos que contenham elevado valor energético, teor de sal, agucar, acidos
gordos saturados e acidos gordos transformados. Outras restrigdes constam de legislacdo avulsa (v.g.
tabaco).
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enguanto expressao da liberdade de expresséo e informacado e do direito econémico a
iniciativa privada, ambos constitucionalmente consagrados'®, s6 podera ser restringida
na medida do necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos?®, como sejam os dos consumidores.

2.2. Consumidor como destinatario da publicidade

Os conceitos de consumidor e de destinatdrio da publicidade ndo séo

coincidentes, pelo que cumpre desde ja aclarar.

A lei de defesa do consumidor (LDC)? define-o como “todo aquele a quem sejam
fornecidos bens, prestados servi¢os ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
ndo profissional, por pessoa que exer¢ca com caracter profissional uma atividade
econdmica que vise a obtengio de beneficios”.?? Conexo com o tema da nossa licdo, a
lei aplicavel as praticas comerciais desleais das empresas nas relagcdes com
consumidores (LPCD)?3, em transposicdo da diretiva europeia nesta matéria, entende
por consumidor qualquer pessoa singular que, naquelas préticas, “atue com fins que
ndo se incluam no ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou
profissional”’.?* Ainda que sem justaposicdo, as definicdes partilham, no essencial, os
elementos teleoldgico (a finalidade nado profissional da acao do consumidor) e relacional
(a contraparte profissional). JA quando ao elemento objetivo, se a LDC parece
circunscrever-se as relagdes contratuais, a formulagéo “atue” da LPCD abre espaco a

consideracgédo do sujeito consumidor nas relacdes ndo contratuais.?®

Por outro lado, o CPub define destinatario da publicidade como a pessoa “a quem

a mensagem publicitaria se dirige ou que por ela, de qualquer forma, seja atingida”.?6 O

19 Respetivamente nos artigos 37.°e 61.°n.° 1 da CRP.

20 Cf. artigo 18.° da CRP.

21 Lei n.° 24/96, de 31 de julho, na sua verséao atual, adiante referenciada pela sigla LDC.

22 Artigo 2.°n.° 1 da LDC.

23 Decreto-Lei n.° 57/2008 de 26 de margo, na sua vers&o atual, adiante referenciado pela sigla LPCD.

24 Artigo 3.° a) da LPCD.

25 Advogando que “a nog&o de consumidor apenas tem sentido dentro da grande ‘regido demarcada’ da
figura dogmatica do contrato”, cf. PAauLo DUARTE, O conceito juridico de consumidor, segundo o art. 2°/1 da
lei de defesa do consumidor, p. 658-659. Em sentido inverso, considerando que nem todo o ato gerador
das relagdes juridicas de consumo é um contrato, cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Negdcio juridico de
consumo: caracterizagdo, fundamentacéo e regime juridico, p. 13-14.

26 Artigo 5.°n.° 1 ¢) do CPub.
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conceito abarca pessoas singulares e coletivas, independentemente do uso pessoal ou
profissional a que destinam os bens ou servigos publicitados e de qualquer relacéo
contratual com o profissional anunciante. Estdo assim incluidos os consumidores
efetivos (que adquirem o0s bens ou servigcos publicitados), os consumidores potenciais
(também publico-alvo da mensagem), e os “recetores efetivos” da mensagem
publicitaria, atingidos pela comunicacdo comercial, ainda que nao exista qualquer

relacéo juridica de consumo. ?’

2.3. Direitos do consumidor

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra como direitos
fundamentais, no seu artigo 60.°, os direitos do consumidor “a qualidade dos bens e
servigcos consumidos, a formacao e a informacéo, a protecao da salde, da seguranca e
dos seus interesses econdémicos, bem como a reparacao de danos”.

A constitucionalizacdo destes direitos foi progressiva?®: desde o texto
constitucional original de 1976, em que a prote¢do do consumidor figurava unicamente
como uma incumbéncia prioritaria do Estado; passando pela subsequente revisdo de
1982, em que os direitos do consumidor foram consagrados como direitos subjetivos,
mas ainda incluidos na parte relativa a organizacdo econOmica; até a revisdo
constitucional de 1989, que elevou os direitos dos consumidores a categoria de direitos
fundamentais, no catalogo dos direitos econdmicos, cuja efetivagdo se impde como
tarefa fundamental do Estado.?® Tal incumbéncia estd em consonancia com as
determinagfes da Unido Europeia, ja que o elevado nivel de defesa dos consumidores
esta assumido como um dos objetivos das politicas europeias®® e um valor comum de
solidariedade afirmado pelos Estados-membros na Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia®..

Em concretizagéo dos ditames constitucionais, a LDC elenca e especifica, nos

seus artigos 3.° a 15.°, os seguintes direitos do consumidor: a) a qualidade dos bens e

27 Cf. ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, p. 48-53. A autora salienta que “ao
incluir os recetores efetivos, 0 conceito de destinatario € menos situacional e, por isso, menos relacional do
que o conceito de consumidor” (p. 51).

28 A proposito da tutela constitucional dos direitos do consumidor, cf. José CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.

29 Cf. artigo 9.° b) e d) da CRP.

30 Cf. artigo 169.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

31 Cf. artigo 38.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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servicos; b) a protecdo da salde e da seguranca fisicas; ¢) a formacéo e a educacao
para o consumo; d) a informacdo para o consumo; €) a protecdo dos interesses
econdmicos; f) & prevencéo e a reparacao dos danos patrimoniais ou ndo patrimoniais
que resultem da ofensa de interesses ou direitos individuais homogéneos, coletivos ou
difusos; g) a protecéo juridica e a uma justica acessivel e pronta; e h) a participacéo,
por via representativa, na definicdo legal ou administrativa dos seus direitos e

interesses.

A disciplina legal da publicidade funciona como garantia dos direitos
fundamentais dos consumidores, ja que a informacéo relativa aos bens e servigos de
consumo é determinante para uma escolha esclarecida.®? Nado causa, pois, estranheza
gue a Unica referéncia expressa a publicidade no texto constitucional seja relativamente
aos direitos dos consumidores, no artigo 60.° n.° 2 da CRP, que determina que “a
publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta,
indireta ou dolosa”. Aprofundemos agora a ligagdo da publicidade com alguns desses
direitos.

3. A publicidade e o direito do consumidor a informagao

3.1. A funcéo informativa da publicidade

Uma das pedras angulares da protecdo dos consumidores € o seu direito a
informacé&o, subdividido na LDC em direito a informacdo em geral (que incumbe ao
Estado, regides autbnomas e autarquias locais concretizar) e direito a informacgdo em
particular (a que corresponde o dever de informacdo que impende sobre o fornecedor
de bens ou prestador de servigos, bem como sobre o produtor e demais elos do ciclo
producdo-consumo).®

Na primeira daquelas vertentes, o artigo 7.° da LDC, nos seus n.°s 4 e 5, inclui
disposicdes relativas a publicidade, respetivamente os principios pelos quais se rege

(coincidentes com os plasmados no CPub) e a consagracao expressa da inclusédo das

32 Cf. Josgé CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 156-157.

33 Cf. artigos 7.° e 8.° da LDC. Este direito € depois desenvolvido em acervo legislativo fortemente modelado
pelas diretivas da Unido Europeia, como os regimes das clausulas contratuais gerais, contratos a distancia
e fora do estabelecimento comercial, contratos de crédito aos consumidores, etc.
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mensagens publicitarias no conteddo do contrato, em termos que adiante

explanaremos.3*

Impde-se questionar se poderemos falar de uma informacao publicitaria, ou, dito
de outro modo, se a publicidade tem ou ndo uma dimensao informativa. Serdo a
publicidade e a informacdo inconcilidveis ou forcosamente convergentes? Podemos
dizer que a finalidade as destrin¢a, mas a realidade as enreda.

A fronteira pode ser tracada por um lado na objetividade informativa, face a
subjetividade publicitéria, e por outro lado na finalidade, que serd eminentemente
comercial na publicidade e exclusivamente difusora na informac&o.® As duas espécies

distinguem-se qualitativamente, mas confluem no dever de informar.3®

Ha alguma concordancia na doutrina em reconhecer a publicidade esta dupla
funcdo, informativa e persuasiva:®’

— Por um lado, as referéncias contidas nas mensagens publicitarias sobre os
bens ou servicos a adquirir ou o contrato de consumo a celebrar sdo determinantes para
0 comportamento econémico e formacdo da vontade negocial dos consumidores.
Calvao da Silva evidencia bem esta fungéo informativa “porquanto o consumidor tem o
direito ndo somente de ndo ser enganado, mas também de ser informado veridica e
lealmente sobre os pontos fundamentais que determinardo ou poderao determinar a sua
decisdo”.*®

— Por outro lado, a publicidade vende “sinais, simbolos e ‘status™® e tem uma
fungéo persuasiva, de sugestdo e estimulo ao consumo, concretizada em técnicas de

marketing de apelo aos sentidos e pendor psicoldgico. Mais do que as caracteristicas

34 Jorge Morais Carvalho considera que na norma do artigo 7.°n.° 5 LDC “n&o s6 nZo se trata de informagao,
como o problema néo é geral, mas particular ou concreto, no sentido de relativo aos contratos celebrados
ou a celebrar” e, quanto ao artigo 8.° LDC, distingue entre elementos de informag&o propriamente ditos,
sem relevancia contratual direta, e elementos relativos ao contetido da declaragdo do profissional, alertando
que embora em ambos o objetivo seja dar a conhecer essa informacdo ao consumidor, o regime em caso
de incumprimento desse dever pelo profissional é diferente — cf. JORGE MoORAIS CARVALHO, Manual de Direito
do Consumo, p. 125.

35 Cf. MARiA DEL LIRIO MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, I-5.

36 Cf. PAauLo Luiz NETTO L6BO, A informagéo como direito fundamental do consumidor, p.38.

37 Cf. Nuno TiAGo TRIGO Dos REIs, A eficacia da mensagem publicitaria, p. 188; MARIA MIGUEL MORAIS DE
CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 679-680; e PauLo MoTA PiNTO, Direito da Publicidade
(Apontamentos das aulas do ano lectivo 1999/2000), p. 24-28. Ja Guido Alpa é assaz critico da visdo da
mensagem publicitaria como fonte de informacao, ao considerar que a “a fungéo atual de publicidade ja ndo
€ informar o publico, mas orientar o consumo, estimular as necessidades, promover a absorgao da procura”
— Cf. Guipo ALPA, Il diritto dei consumatori, p. 96.

38 JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formag&o do contrato, p. 697.

39 JorGE PEGADO Liz, Algumas Reflexdes a Propoésito do Direito dos Consumidores a Informacéo, p. 353,
concluséo j).
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dos bens e servigos, “a generalidade dos anuncios invoca hoje sobretudo beneficios
emocionais e simbolicos”.*°

O problema consiste na articulagdo entre aquelas duas funcdes, dado que a
seducao dificilmente se coaduna com a pura objetividade da informacédo. O contetudo da
publicidade é informacdo, mas informacéo conexa com a atividade econémica* e com
um objetivo comercial, de incentivo a aquisicdo de bens e servicos*?. No entanto, a
liberdade publicitaria ndo € irrestrita e a finalidade persuasiva ndo legitima todas as

praticas comerciais nem isenta o profissional do principio da veracidade publicitaria.

3.2. O principio da veracidade publicitaria

O principio da veracidade dita que “a publicidade deve respeitar a verdade, néo
deformando os factos” e ainda que “as afirmagdes relativas a origem, natureza,
composicao, propriedades e condi¢cbes de aquisicdo dos bens ou servigos publicitados
devem ser exatas e passiveis de prova, a todo o momento, perante as instancias
competentes”.*

Em manifestagéo deste principio, o artigo 11.° do CPub consagra a proibicao da
publicidade enganosa, bem como a possibilidade de as entidades competentes exigirem
ao anunciante provas da exatiddo material dos dados de facto contidos na publicidade,
presumindo-se estes inexatos se essas provas nado forem apresentadas ou forem

insuficientes.

Até 2008, o préprio artigo 11.° do CPub elencava quais os elementos a ter em

conta para determinar o carater enganador da publicidade.** Com a entrada em vigor

40 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, p. 73.

41 Cf. artigo 3.° n.° 3 (que exclui do ambito do regime juridico da publicidade a propaganda politica) e artigo
7.°n.°1 h) (que proibe publicidade que tenha como objeto ideias de contetido sindical, politico ou religioso)
do CPub.

42 Cf. artigo 3.° n.° 1 a) do CPub. Ndo nos referimos aqui a publicidade constante na alinea b) deste
normativo, aguela que visa promover ideias, principios, iniciativas ou instituicoes.

43 Artigo 10.° do CPub.

44 Cf. anterior redagéo do artigo 11.° n.° 2 do CPub: “Para se determinar se uma mensagem € enganosa
devem ter-se em conta todos os seus elementos e, nomeadamente, todas as indica¢cdes que digam
respeito: a) As caracteristicas dos bens ou servicos, tais como a sua disponibilidade, natureza, execugéo,
composicdo, modo e data de fabrico ou de prestacdo, sua adequacgdo, utilizagbes, quantidade,
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
preco e ao seu modo de fixagdo ou pagamento, bem como as condi¢g8es de fornecimento dos bens ou da
prestacdo dos servicos; c) A natureza, as caracteristicas e aos direitos do anunciante, tais como a sua
identidade, as suas qualifica¢des e os seus direitos de propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou
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da LPCD, que revogou parcialmente aquela norma, essa qualificacdo faz-se de forma
remissiva. Diz agora o artigo 11.° n.° 1 que “é proibida toda a publicidade que seja
enganosa nos termos do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, relativo as praticas
comerciais desleais das empresas nas relagdes com os consumidores”.

Além disso, o mesmo diploma aditou ao CPub o artigo 43.°, em que sob a
epigrafe “comunicacao dirigida exclusivamente a profissionais”, se estabelece que “o
disposto nos artigos 10.°, 11.° e 16.° do presente Codigo aplica-se apenas a publicidade
que nao tenha como destinatarios os consumidores”.

Ficamos assim com um sistema dual no que respeita a disciplina da publicidade
enganosa. Quando estejam em causa relacdes entre profissionais, aplica-se o artigo
11.° do CPub* e ainda as disposicdes legais em matéria de concorréncia desleal*.
Quando estejam em causa relacdes de empresas com consumidores, sera aplicavel o

regime da LPCD, que sera objeto de analise autbnoma nesta licao.

3.3. Integracdo da mensagem publicitaria no contrato

Apesar da disciplina legal, subsiste ainda alguma benevoléncia perante a

publicidade, entendida até certo ponto como “conversa de vendedor (sales talk ou mere

puffs)”.#’” Esta consciéncia surge associada a figura do dolus bonus do artigo 253.°n.° 2

os prémios ou distingdes que recebeu; d) Aos direitos e deveres do destinatario, bem como aos termos de
prestagao de garantias.”

4 Para efeitos de medidas cautelares, o artigo 42.° do CPub, também aditado, dispde que “qualquer
profissional ou concorrente com interesse legitimo em lutar contra a publicidade enganosa e garantir o
cumprimento das disposicdes em matéria de publicidade comparativa pode suscitar a intervencdo da
Direc¢do-Geral do Consumidor (...)". Nota ainda para a alteracao legislativa operada pelo Decreto-Lei n.°
205/2015, de 23 de setembro, que alargou o regime das praticas comerciais desleais as rela¢des entre
empresas, no que respeita a algumas agdes enganosas (cf. artigo 7.° n.° 3 da LPCD).

46 Cf. artigo 311.° do Decreto-Lei n.° 110/2018 de 10 de dezembro (Cddigo da Propriedade Industrial), a
vigorar a partir de 01/07/2019: “1 - Constitui concorréncia desleal todo o ato de concorréncia contrario as
normas e usos honestos de qualquer ramo de atividade econémica, nomeadamente: a) Os atos suscetiveis
de criar confusdo com a empresa, o estabelecimento, os produtos ou os servicos dos concorrentes,
qualquer que seja o meio empregue; b) As falsas afirmacdes feitas no exercicio de uma atividade
economica, com o fim de desacreditar os concorrentes; ¢) As invocac¢des ou referéncias ndo autorizadas
feitas com o fim de beneficiar do crédito ou da reputagdo de um nome, estabelecimento ou marca alheios; d)
As falsas indicacdes de crédito ou reputacdo proprios, respeitantes ao capital ou situagdo financeira da
empresa ou estabelecimento, a natureza ou ambito das suas atividades e negdcios e a qualidade ou
quantidade da clientela; e) As falsas descri¢cdes ou indica¢des sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos
produtos ou servi¢os, bem como as falsas indicagdes de proveniéncia, de localidade, regido ou territério,
de fabrica, oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual for o modo adotado; f) A supresséo, ocultacdo
ou alteracao, por parte do vendedor ou de qualquer intermediario, da denominacdo de origem ou indicacéo
geografica dos produtos ou da marca registada do produtor ou fabricante em produtos destinados a venda
e que nao tenham sofrido modificagao no seu acondicionamento.”

47 NuNo Tiaco TRIGO DOS REIs, A eficAcia negocial da mensagem publicitaria, p. 201.
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do Cédigo Civil*®, nos termos do qual “ndo constituem dolo ilicito as sugestdes ou
artificios usuais, considerados legitimos segundo as concec¢des dominantes no
comércio juridico, nem a dissimulacdo do erro, quando nenhum dever de elucidar o
declarante resulte da lei, de estipulacdo negocial ou daquelas concec¢bes.”

A propdsito, Calvdo da Silva adverte para os perigos de ndo reconhecer valor
juridico a mensagem publicitaria, como sejam tolerar contratos viciados por erro ou dolo,
nao proteger a boa-fé e a confianca legitimas criadas pela publicidade no consumidor e

permitir a publicidade enganosa.*®

A LDC afasta a vulgarizagéo do “dolo bom” e consagra a teoria da integracdo da
publicidade no conteddo contratual, estabelecendo no seu artigo 7.° n.° 5 que “as
informacdes concretas e objetivas contidas nas mensagens publicitarias de determinado
bem, servico ou direito consideram-se integradas no conteldo dos contratos que se
venham a celebrar ap6s a sua emissdo, tendo-se por ndo escritas as clausulas
contratuais em contrario”.

Esta vinculacdo dependerd do “sentido contratualmente Gtil ou relevante da
mensagem™® e cinge-se as informacdes concretas e objetivas nela contidas, nédo
abrangendo outros elementos informativos que ndo podem, pela sua abstragdo ou
subjetividade, constituir clausulas contratuais. Ficam assim excluidas desta integragcéo
contratual:®*

a) as afirmacdes genéricas e triviais, por ndo revestirem carater informativo
b) o exagero publicitario

C) o0s juizos valorativos, que expressam uma opinido pessoal®

O exagero publicitario pode consistir em publicidade hiperbdlica (v.g. “a sua vida
nunca mais sera a mesma” ou “da-te asas”) ou publicidade superlativa ou de tom
excludente (v.g. “o melhor”, “o Unico”).

S6 uma avaliagcado casuistica ditara se ha engano relativo ao contetdo das

mensagens atentatério do principio da veracidade publicitaria ou se estamos perante

48 Cf. PAauLo Luiz NETTO LOBO, A informagdo como direito fundamental do consumidor, p. 38-40 e MARIA DEL
LiIrRIo MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, 111-3.

49 Cf. JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formac&o do contrato, p. 701-702.

50 Cf. JORGE MoRAIs CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, p. 263.

51 Cf. MARIA MIGUEL MoRAIs DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 700-702; JoAo CALVAO
DA SILVA, A publicidade na formacéo do contrato, p. 706-708; e PAuLo MoTA PINTO, Direito da Publicidade,
p. 74 e segs.

52 MARIA DEL LIRIO MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, I1-3. alerta para o facto de
gue estes juizos valorativos serem recebidos de forma diferente consoante o comentario provenha de um
desconhecido ou de uma pessoa famosa.
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exagero publicitario, licito por aplicacao do ja referido artigo 253.° n.° 2 do Cddigo Civil
(dolus bonus) ou ainda por apelo ao artigo 245.° do mesmo Cdédigo (declara¢cdes ndo
sérias), segundo o qual “a declaracao nao séria, feita na expectativa de que a falta de

seriedade nao seja desconhecida, carece de qualquer efeito”.

Maria del Lirio Martin Garcia propde trés critérios para apreciacéo da inexisténcia
de engano: a linguagem (por exemplo, mais séria ou de tom humoristico ou satirico), o
meio de difuséo (admitindo que os consumidores serdo mais céticos relativamente aos
meios de comunicagéo social de cariz mais sensacionalista) e o setor comercial onde
se insere a empresa (exemplificando alguns setores mais tendenciosos, como a beleza
e cosmética, e outros que gozam de maior credibilidade, como os medicamentos).>®

A andlise reconduz-se no essencial a interpretagéo literal que possa ser feita
pelos destinatarios. Por exemplo, se o anunciante publicita que vende “o melhor
croissant do mundo”, o exagero é 6bvio, quer porque certamente ninguém testou ou
experimentou todos, quer porque tal dependera em grande medida do gosto pessoal de
cada consumidor. J& se o anunciante informa ser o Unico no mercado que produz ou
comercializa um determinado equipamento, essa informacdo pode ser determinante
para a atuacdo do consumidor, pelo que, a ser falsa, pode constituir publicidade

enganosa e publicidade comparativa ilicita.

O fundamento da licitude do exagero publicitario resulta, como aponta Ana Clara
Azevedo de Amorim, do “principio da adequacgdo social” associado a “clausula de
relevancia”, ou seja, conjugando a ndo valoragdo daquela afirmacéo publicitaria de
forma censuravel pela comunidade com o facto da mesma nado ser suscetivel de
influenciar a deciséo transacional dos consumidores.>

Cumpre referir que a Diretiva europeia relativa as praticas comerciais desleais®,
no seu artigo 5.° n.° 3, a propésito da proibicdo de préaticas suscetiveis de distorcer o
comportamento de grupos de consumidores vulneraveis, ressalva expressamente que
tal disposicao “néo prejudica a pratica publicitaria comum e legitima que consiste em
fazer afirmacgfes exageradas ou afirmacdes que ndo sdo destinadas a ser interpretadas
literalmente”. Apesar da mesma menc¢ao constar do predmbulo da LPCD, a norma nao

foi objeto de transposicdo para o nosso ordenamento juridico.

53 Cf. MARIA DEL LIRIO MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, 11-3.

54 Cf. ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, p. 117-121.

55 Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005, relativa as praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno.
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4. A publicidade e o direito do consumidor a qualidade dos bens e servigos

4.1. Garantias relativas a venda de bens de consumo

O direito a qualidade dos bens e servigos determina que “os bens e servigos
destinados ao consumo devem ser aptos a satisfazer os fins a que se destinam e a
produzir os efeitos que se Ihes atribuem, segundo as normas legalmente estabelecidas,
ou, na falta delas, de modo adequado as legitimas expectativas do consumidor”.5°

Este direito encontra eco na lei das garantias da venda dos bens de consumo
(LG)*’, regime juridico aplicavel aos contratos de compra e venda celebrados entre
profissionais e consumidores e, mutatis mutandis, aos bens de consumo fornecidos no
ambito de um contrato de empreitada ou de outra prestacéo de servicos e a locacdo de

bens de consumo.8

No ambito dos contratos de compra e venda celebrados entre profissionais e
consumidores, a garantia legal® traduz-se no dever de o 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®® de 2 ou 5 anos a contar da entrega do bem, consoante se trate,

respetivamente, de bens mdéveis ou imoveis.®!

56 Artigo 4.° da LDC.

57 Decreto-Lei n.° 67/2003 de 8 de abril, na sua versao atual, adiante referenciado pela sigla LG.

58 Cf. artigo 1.>-A da LG.

59 Afigura-se-nos que a definigdo de “garantia legal” constante do artigo 1.°-B f) da LG (“qualquer
compromisso ou declaragdo assumido por um vendedor ou por um produtor perante o consumidor, sem
encargos adicionais para este, de reembolsar o preco pago, substituir, reparar ou ocupar-se de qualquer
modo de um bem de consumo, no caso de este ndo corresponder as condi¢des enumeradas na declaracéo
de garantia ou na respetiva publicidade”) resulta de uma incorreta transposicdo da Diretiva 1999/44/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de maio de 1999, relativa a certos aspetos da venda de bens de
consumo e das garantias a ela relativas. Mais concretamente, o legislador portugués replicou o artigo 2.°
n.° 2 e) da Diretiva, que se refere ndo a garantia de conformidade imposta por lei, mas sim a garantia
comercial oferecida pelo profissional. S6 assim se justifica que se diga que a garantia legal € um
“compromisso ou declaragdo assumido por um vendedor ou por um produtor” (quando se trata de um dever
de natureza imperativa para o profissional) e ainda que esse compromisso é assumido para a eventualidade
do bem “ndo corresponder as condigdes enumeradas na declaragdo de garantia ou na respetiva
publicidade” (quando as hipéteses de falta de conformidade s&o aferidas por varios outros critérios). S6
assim se justifica também a similitude das definicbes de “garantia legal” e “garantia voluntaria” (na alinea g)
do mesmo artigo), salvo a mencao ao carater gratuito ou oneroso da Ultima.

60 Cf. artigo 3.°da LG.

61 Cf. artigo 5.°da LG.
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Para afericdo desta qualidade, o legislador estabeleceu — no artigo 2.°n.° 2 da LG
— um conjunto de critérios que, verificando-se, fazem presumir a ndo conformidade dos
bens de consumo com o contrato®?;

a) ndao serem conformes com a descricdo que deles é feita pelo vendedor ou ndo
possuirem as qualidades do bem que o vendedor tenha apresentado ao
consumidor como amostra ou modelo;

b) n&o 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 o mesmo
tenha aceitado;

c) ndo serem adequados as utilizagbes habitualmente dadas aos bens do mesmo
tipo; ou

d) n&o apresentarem as qualidades e o desempenho habituais nos bens do
mesmo tipo e que o consumidor pode razoavelmente esperar, atendendo a
natureza do bem e, eventualmente, as declaragcdes publicas sobre as suas
caracteristicas concretas feitas pelo vendedor, pelo produtor ou pelo seu

representante, nomeadamente na publicidade ou na rotulagem.

Note-se a diferente técnica utilizada na diretiva e no diploma nacional. Enquanto
o legislador comunitéario estabeleceu uma presuncdo de conformidade verificadas
determinadas circunstancias®, na transposicdo para o direito interno portugués optou-
se pela presuncdo de ndo-conformidade quando se verifique qualquer uma daquelas

situacoes.

Em caso de falta de conformidade do bem com o contrato, tem o consumidor
direito a que essa conformidade seja reposta sem encargos, por meio de repara¢ao ou
de substituicdo, a reducdo adequada do preco ou a resolucdo do contrato, podendo

exercer qualquer um deles®, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso

62 A lei equipara a falta de conformidade do bem de consumo a falta de conformidade resultante de ma
instalagdo “quando a instalacdo fizer parte do contrato de compra e venda e tiver sido efetuada pelo
vendedor, ou sob sua responsabilidade, ou quando o produto, que se prevé que seja instalado pelo
consumidor, for instalado pelo consumidor e a ma instalacdo se dever a incorre¢cdes existentes nas
instrucdes de montagem” (cf. artigo 2.°n.° 4 da LG).

63 Cf. artigo 2.° da Diretiva 1999/44/CE.

64 Ao contrario da Diretiva, que hierarquiza a reparagdo ou substituicdo e sé quando néo for possivel por
essa via repor a conformidade pode o consumidor exigir a reducdo do pre¢o ou resolucdo contratual (cf.
artigo 3.° da Diretiva 1999/44/CE). Sobre a problematica da hierarquia entre os direitos, cf. JORGE MORAIS
CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, p. 281-286.
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de direito.®®> Sem prejuizo destes direitos, que Ihe assistem perante o vendedor, o

consumidor pode optar por exigir do produtor a reparacéo ou substituicdo do bem.%®

Outra espécie de garantia € a garantia voluntaria (ou comercial), definida como
“qualquer compromisso ou declaracdo, de carater gratuito ou oneroso, assumido por um
vendedor, por um produtor ou por qualquer intermediario perante o consumidor, de
reembolsar o pre¢o pago, substituir, reparar ou ocupar-se de qualquer modo de um bem
de consumo, no caso de este ndo corresponder as condicdes enumeradas na
declaragao de garantia ou na respetiva publicidade”.’

Enquanto a garantia legal tem natureza imperativa, ndo podendo ser afastada pela
vontade das partes®® nem implicar encargos para o consumidor®, a garantia prestada
voluntariamente pelo profissional pode implicar encargos e condicdes para o
consumidor dela poder beneficiar e em caso algum afeta os direitos do consumidor
decorrentes da garantia legal. A lei estabelece a obrigatoriedade de entrega ao
consumidor de uma declaracdo de garantia (voluntaria), por escrito ou em suporte
duradouro, com um conjunto de mengdes obrigatdrias. Ndo obstante, caso ndo sejam
cumpridos estes requisitos formais, a validade da garantia ndo é afetada, podendo o

consumidor continuar a invoca-la.”™

4.2. A publicidade como critério de conformidade nos contratos de consumo

Cingimo-nos agora a hipétese da alinea d) do n.° 2 do artigo 2.° da LG, que
estabelece dois critérios de conformidade do bem de consumo’: as qualidades e
desempenho habituais em bens do mesmo tipo e as razoaveis expectativas do

consumidor. Como critérios de concretizacao, a prépria norma inclui a “natureza do bem”

65 Cf. artigo 4.° da LG. Nos termos do artigo 5.°-A da LG, para exercer os seus direitos o consumidor deve
denunciar ao vendedor a falta de conformidade num prazo de 2 meses ou 1 ano (consoante se trate,
respetivamente, de um bem movel ou imovel) a contar da data em que a tenha detetado. Efetuada a
denuncia, os direitos atribuidos ao consumidor (nomeadamente para efeitos de intentar acdo judicial)
caducam decorridos 2 anos ou 3 anos a contar da data da dentincia consoante o bem seja mével ou imével.
Nos termos dos artigos 7.° e 8.° da LG, o vendedor que tenha satisfeito ao consumidor um dos direitos
previsto no artigo 4.° goza de direito de regresso contra o profissional a quem adquiriu a coisa.

66 Cf. artigo 6.° da LG.

67 Artigo 1.°-B g) da LG.

68 Cf. artigo10.° da LG.

69 Cf. artigo 4.°n.°1 e 3da LG.

0 Cf. artigo 9.° da LG.

7> Acompanhamos NuNo TiAGo TRIGO Dos REIs, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, p. 232-241 e
JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagé&o do contrato, p. 708-710.
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e as “declaragdes publicas sobre as suas caracteristicas concretas feitas pelo vendedor,
pelo produtor ou pelo seu representante, homeadamente na publicidade ou na

rotulagem”.

Nuno Tiago Trigo dos Reis, apoiando-se no anteprojeto da Diretiva, inclui nas
qualidades 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)”’2. J& quanto as
expectativas do consumidor, o mesmo autor valora a “seriedade do enunciado
publicitario” (excluindo, portanto, as declaracdes que se possam qualificar como néo
sérias nos termos do artigo 245.° do Cadigo Civil) e a atendibilidade das expectativas
do consumidor médio — “ndo imprudente, ingénuo ou crédulo, que nao acredita piamente
na publicidade e, ao invés, 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 qualificacdo dos bens
para efeitos contratuais”’* ou “padrao aferidor da qualidade do objeto contratual””.
Trata-se no fundo de tutelar a confianca gerada no consumidor pelos elementos

informativos da publicidade a ele dirigida.”®

A Diretiva comunitaria prevé ainda situacdes de exclusdo a vinculacdo do
vendedor a publicidade”, determinando que aquele ndo fica vinculado pelas
declaragdes publicas, “se demonstrar que nado tinha conhecimento nem podia
razoavelmente ter conhecimento da declaracdo em causa, que, até ao momento da
celebracdo do contrato, a declaragdo em causa fora corrigida, ou que a decisdo de
comprar o bem de consumo n&o poderia ter sido influenciada pela declaracdo em
causa”.’® A lei portuguesa ndo transpds este normativo, pelo que ndo se afigura

existirem entre nés casos de exoneracdo de responsabilidade do vendedor.”® O que

72 Nuno Tiaco TRIGO Dos REIs, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, p. 233.

73 Nuno Tiaco TRIGO Dos REIs, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, p. 236.

74 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 136.

5 Nuno TiaGo TRIGO DOS REIs, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, p. 221.

76 Cf. PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade, p. 85.

77 Cf. NuNo Tiaco TRIiGo Dos REIs, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, p. 252-257 e MARIA DEL
LIRio MARTIN GARCIA, La publicidad: su incidencia en la contratacion, I11-4.

8 Artigo 2.° n.° 4 da Diretiva 1999/44/CE.

79 Cf. CALVAO DA SILVA, A publicidade na formag&o do contrato, p. 710-711.
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pode ser uma questao sensivel nos casos em que o emissor da declaracao publica que

sustenta a expectativa do consumidor foi o produtor e ndo o vendedor.®

5. A publicidade e o direito do consumidor a protecdo dos interesses

econodmicos

5.1. A publicidade enquanto préatica comercial

O artigo 9.° da LDC determina que “o consumidor tem direito a protecéo dos seus
interesses econdémicos, impondo-se nas relagdes juridicas de consumo a igualdade
material dos intervenientes, a lealdade e a boa fé, nos preliminares, na formacao e ainda
na vigéncia dos contratos”. Entre outros aspetos, a norma alude aos “métodos de venda
gue prejudiquem a avaliagcao consciente das clausulas apostas em contratos singulares
e a formacdo livre, esclarecida e ponderada da decisdo de se vincularem”.

Reflete-se aqui um dos fundamentos do Direito de Consumo, o de reforgo da
protecdo de um sujeito (0 consumidor) que se presume 0 mais vulneravel, v.g. a nivel
econdmico, negocial, técnico e juridico. Sendo certo que muitos destes desequilibrios
sédo ditados por uma assimetria informativa entre o consumidor e o profissional,
assimetria essa que “é agudizada com as atuais praticas comerciais padronizadas,
apressadas e agressivas, sustentadas, nado raras vezes, em campanhas publicitarias
altamente capciosas”.?! Cabe ao Direito garantir que a manifestacdo do contratante em
“desvantagem” seja livre, racional, informada e legitima.®? As decisGes negociais do
consumidor exigem conhecimento e liberdade, pelo que seréo ilegitimas as praticas

comerciais que distorcam estes predicados.®?

A LPCD considera pratica comercial “qualquer agdo, omissdo, conduta ou
afirmac@o de um profissional, incluindo a publicidade e a promocdo comercial, em

relacdo direta com a promocéo, a venda ou o fornecimento de um bem ou servigo ao

80 Cf. NuNo TiaGo TRIGO DOs REIs, A eficAcia negocial da mensagem publicitaria, p. 241-252 e JORGE MORAIS
CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, p. 266-271.

81 MaRIsSA DiNis, O Direito a Informagdo — Consequéncias em Caso de Pretericdo dos Deveres de
Informacéo, p. 91.

82 Cf. LEONEL SEVERO ROCHA e ANA PAULA ATz, A responsabilidade civil pelo descumprimento do dever de
informacao no direito do consumidor, p. 88.

83 Dai serem consideradas desleais as praticas comerciais que ndo permitem ao consumidor atuar com
conhecimento (praticas enganosas) ou liberdade (praticas agressivas), como veremos. Cf. a completa
andlise de Luis MANUEL TELES DE MeENEZES LEITAO, As Praticas Comerciais Desleais nas Relagbes de
Consumo.
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consumidor”® e proibe as praticas comerciais desleais, consagrando a invalidade
(anulabilidade, nos termos do artigo 287.° do Cdodigo Civil) dos contratos celebrados sob
a influéncia de alguma dessas praticas.®

O legislador considera desleal a pratica comercial que:

— seja desconforme a diligéncia profissional, que se considera ser “o padrao de
competéncia especializada e de cuidado que se pode razoavelmente esperar de um
profissional em relacdo aos consumidores, avaliado de acordo com a prética de
mercado honesta e/ou o principio geral da boa fé no &mbito da atividade do profissional”;
e, cumulativamente, que:

— distorca ou seja suscetivel de distorcer de maneira substancial o
comportamento econdmico do consumidor seu destinatario (i.e., que a pratica comercial
“‘prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar uma decisdo
esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisado de transacao que nao

teria tomado de outro modo”) ou que afete este relativamente a certo bem ou servico. &

O caracter leal ou desleal da pratica comercial é aferido com referéncia ao
consumidor médio (“normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo
em conta fatores de ordem social, cultural e linguistica”’) ou 0 membro médio de um
grupo a quem a pratica seja direcionada.

O conceito de consumidor médio tem sido assaz criticado, pela falta de
flexibilidade® e o risco de desproteger precisamente 0s consumidores mais
necessitados de protecdo®, operando-se como que uma ‘“transferéncia de
responsabilidade” para o consumidor®®. Jorge Morais Carvalho alerta para os riscos de
“desconsideracao das circunstancias concretas, reveladoras de alguma debilidade do

consumidor” (se conhecidas e aproveitadas pelo profissional menos escrupuloso) e de

84 Artigo 3.°d) da LPCD.

85 Cf. artigos 4.° e 14.° da LPCD.

86 Artigos 3.° ) e h) e 5.° da LPCD. Cf. ainda ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da
Publicidade, p. 90-91, sobre a distingao entre a mera influéncia e a distor¢gao substancial do comportamento
do consumidor.

87 Considerando 18 da Diretiva 2005/29/CE.

88 Cf. Relatério do Parlamento Europeu sobre uma estratégia de reforco dos consumidores vulneraveis
2011/2272 (INI), ponto 3.

89 Cf. Luis SILVEIRA RODRIGUES, Tendéncias recentes sobre a protec¢do do consumidor na Unido Europeia,
p. 315.

90 Cf. JorGE PEGADO Liz, Algumas Reflexdes a Proposito do Direito dos Consumidores a Informacao, p. 340-
342: “de um direito a ser informado, o consumidor passou a ser obrigado a informar-se, a procurar a
informacgao, a entender essa informagéo que lhe seja disponibilizada e, até, a entender que ‘as afirmagdes
exageradas’ sdo uma pratica publicitaria comum e legitima, ‘que ndo s&o destinadas a ser interpretadas

literalmente™.
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colocagdo do nivel de exigéncia de lealdade num patamar baixo.*! Outra doutrina

considera o conceito de consumidor médio uma “utopia™? ou “ficgdo”®.

Em especial sdo desleais®*:

a) as praticas suscetiveis de distorcer substancialmente o comportamento
econdémico de grupo de consumidores particularmente vulneraveis a essa
pratica ou ao bem ou servi¢co subjacentes, em razao de doenca mental ou fisica,
idade ou credulidade (se o profissional pudesse razoavelmente ter previsto que
a sua conduta era suscetivel de provocar essa distor¢do), como sera o caso de
determinadas préticas direcionadas para criangas ou idosos.

b) as praticas comerciais enganosas e agressivas, em ambos 0s casos que sejam
determinantes na decisdo de transagdo do consumidor®®;

c) as praticas consideradas desleais em qualquer circunstancia (a chamada “lista
negra”) desobrigando da avaliagdo em concreto da sua relevancia na deciséo

de transacgéo do consumidor.

5.2. Publicidade enganosa

A publicidade enganosa, na acecao de pratica comercial desleal, pode dividir-se
em quatro categorias: publicidade que contém informagfes falsas; publicidade que
induz em erro o consumidor (ou é suscetivel de o fazer); publicidade que cria confusao
com a concorréncia e publicidade enganosa por omissao de requisitos substanciais de

informacé&o.

A definicdo legal de acdo enganosa que abarca as duas primeiras categorias®,

ndo exige a verificagdo de um prejuizo econd6mico nem a intencdo de enganar ou

91 Cf. JorRGE MoRAIs CARVALHO, Os Contratos de Consumo — Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito
do Consumo, p. 213-215.

92 Cf. JorRGE PEGADO LIz, A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunitaria
(andlise critica da Directiva 2005/29/CE), p. 77.

93 Cf. Luis SILVEIRA RODRIGUES, Tendéncias recentes sobre a protec¢do do consumidor na Unido Europeia,
p. 315.

94 Cf. artigo 6.° da LPCD.

9 Como bem faz notar MARIA MIGUEL MoRAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 691,
nao nos referimos apenas a decisdes de “comprar ou ndo comprar’, mas sim “a decisdo tomada por um
consumidor sobre a questao de saber se, como e em que condi¢ges adquirir, pagar integral ou parcialmente,
conservar ou alienar um produto ou exercer outro direito contratual em relagdo ao produto,
independentemente de o consumidor decidir agir ou abster-se de agir” (artigo 3.° 1) LPCD).

9 Cf. artigo 7.°n.° 1 da LPCD.
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prejudicar.®” O carater enganador de uma pratica publicitaria consubstancia-se na mera
suscetibilidade de induzir em erro o consumidor, desde que haja distorcdo no seu
comportamento econdémico, relativamente a um ou mais elementos®® associados a
transacdo. A publicidade sera enganosa quando as informac¢des nela contidas néo
correspondam a verdade ou quando sejam factualmente corretas, mas a sua
apresentacdo geral induza em erro o consumidor (por exemplo, pela remissdo para

outros dados por meio de asteriscos, uso de lingua estrangeira, tamanho de letra, etc.).

O legislador veio igualmente considerar como ag¢ao enganosa “qualquer
atividade de promogéao comercial relativa a um bem ou servico, incluindo a publicidade
comparativa, que crie confusdo com quaisquer bens ou servi¢cos, marcas, designacgdes
comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente”.®® Reconhece-se assim que
esta confusdo ndo prejudica apenas 0s interesses econémicos legitimos dos

concorrentes do anunciante, mas também os interesses econémicos dos consumidores.

Na ‘“lista negra” de praticas enganosas'® encontramos, por exemplo, a
“publicidade-isco” (publicitar um bem ou servico a determinado pregco sem dispor de
existéncias suficientes face ao volume da publicidade realizada), “isco-e-troca” (quando
a intencdo 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 néo identificadas como tal, “engodo” (promocao

97 Cf. MARIA MIGUEL MoRAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 692.

98 Cf. artigo 7.° da LPCD: a) A existéncia ou a natureza do bem ou servigo; b) As caracteristicas principais
do bem ou servico, tais como a sua disponibilidade, as suas vantagens, 0s riscos que apresenta, a sua
execugdo, a sua composicdo, 0s seus acessorios, a prestacao de assisténcia pds-venda e o tratamento
das reclamacg@es, o0 modo e a data de fabrico ou de fornecimento, a entrega, a adequacao ao fim a que se
destina e as garantias de conformidade, as utilizagbes, a quantidade, as especifica¢cbes, a origem
geografica ou comercial ou os resultados que podem ser esperados da sua utilizagédo, 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 motivagéo da pratica comercial e a natureza do
processo de venda, bem como a utilizacdo de qualquer afirmacdo ou simbolo indicativos de que o
profissional, o bem ou o servi¢o beneficiam, direta ou indiretamente, de patrocinio ou de apoio; d) O prego,
a forma de calculo do preco ou a existéncia de uma vantagem especifica relativamente ao preco; e) A
necessidade de prestacdo de um servico, de uma peca, da substituicdo ou da reparacdo 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 qualificacdes, o preenchimento dos requisitos de acesso ao exercicio da atividade, o
seu estatuto, ou as suas relagfes, e os seus direitos de propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou
os prémios e distingBes que tenha recebido; g) Os direitos do consumidor, em particular os direitos de
substituicdo, de reparacéo, de redugdo do pre¢o ou de resolucdo do contrato nos termos do disposto no
regime aplicavel a conformidade dos bens de consumo, e os riscos a que o consumidor pode estar sujeito.
99 Artigo 7.° n.° 2 a) da LPCD. Entende-se por publicidade comparativa aquela que identifica explicita ou
implicitamente um concorrente ou 0s bens ou servigos oferecidos por um concorrente - Cf. a definicdo do
artigo 16.° CPub, ainda que por forga do artigo 43.° do mesmo diploma o regime da publicidade comparativa
constante do CPub se aplique agora apenas a publicidade que ndo tenha como destinatarios os
consumidores, ja que para estes ultimos sera aplicavel a LPCD.

100 Cf, artigo 8.° da LPCD.
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de um bem ou servico andlogo ao de um concorrente, de maneira a criar
deliberadamente confusdo no consumidor), falsas alegacdes quanto a capacidade
terapéutica (nomeadamente na publicitagdo de produtos e servigos “milagrosos”),
impressodes falsas relativamente a prémios ou ofertas gratuitas, etc.

No tocante a publicidade enganosa por omissdo, concordamos com Maria
Miguel Morais de Carvalho, quando a autora afirma a sua relevancia por ser “a
interpretagdo que melhor se coaduna com o intuito de protecdo do consumidor que
norteia toda a politica comunitaria e que exige o acesso a informacéo verdadeira,
completa e clara”.?°* Nos termos do artigo 9.° da LPCD, é enganosa a publicidade que
omite informagdes substanciais a uma decisao esclarecida do consumidor, ou em que
essa informacdo seja apresentada de modo obscuro ou ambiguo, ou ainda sempre a
intencao comercial da pratica ndo seja transparente. O legislador reconhece ainda que
as limitagOes (de espaco ou de tempo) podem justificar algumas omissodes, que deverao
ser compensadas por medidas do profissional para disponibilizar essa mesma

informagdo ao consumidor por outros meios.

5.3. Publicidade agressiva

A lei considera agressiva a pratica comercial que “devido a assédio, coagao ou
influéncia indevida, limite ou seja suscetivel de limitar significativamente a liberdade de
escolha ou o comportamento do consumidor em relacdo a um bem ou servigo e, por
conseguinte, conduz ou é suscetivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisao de
transacdo que nao teria tomado de outro modo”.103

Para aferir a deslealdade da pratica no caso concreto, o legislador indica alguns
aspetos que devem ser considerados, designadamente o momento, local, natureza e
persisténcia da prética, a linguagem ou comportamento ameacadores ou injuriosos, o
aproveitamento de um infortlinio ou circunstancia especifica do consumidor, entraves
ao exercicio dos direitos contratuais do consumidor ou ameaca de exercicio de uma

acdo judicial que nédo seja legalmente possivel.%

101 MARIA MIGUEL MoRAIS DE CARVALHO, O conceito de publicidade enganosa, p. 686.

102 Cf, artigo 9.° n.° 2 da LPCD. O n.° 4 do mesmo artigo apresenta um elenco sectorial de diplomas que
preveem requisitos de informacgé&o tidos como substanciais.

103 Artigo 11.°n.° 1 da LPCD.

104 Cf. artigo 11.°n.° 2 da LPCD.
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Incluem-se na definicdo de pratica agressiva trés hipéteses: o assédiol®®, a
coacao (fisica ou moral) e ainda a influéncia indevida, esta Ultima definida como a
“utilizagao pelo profissional de uma posicdo de poder para pressionar o consumidor,
mesmo sem recurso ou ameaca de recurso a forca fisica, de forma que limita
significativamente a capacidade de o consumidor tomar uma deciséo esclarecida”.1%

Na “lista negra” das praticas agressivas'®” encontramos, por exemplo, a
publicidade persistente e ndo solicitada no domicilio ou por meios eletronicos, a
exigéncia de pagamento de bens ou servicos ndo solicitados, a pressdao emocional

sobre 0 consumidor, e a exortacdo direta as criangas nos anuncios publicitarios.

Relativamente a esta Ultima pratica, resultava ja do artigo 14.° do CPub a
consideracdo dos menores como sujeitos vulneraveis face a publicidade, quer enquanto
destinatarios quer enquanto intervenientes principais na mensagem.'®® Nos termos da
lei, a publicidade especialmente dirigida a menores deve ter em conta a sua
vulnerabilidade psicoldgica, abstendo-se de incitar diretamente os menores (a adquirir
determinado bem ou servigo ou a persuadir 0s seus pais ou terceiros a fazé-lo), fazer
perigar a sua integridade ou explorar a sua inexperiéncia, incredulidade ou especial

confianca nos adultos de referéncia.'®®

A proibicdo de préticas comerciais agressivas assume particular relevo no
ambito do marketing direto e da publicidade em ambiente digital, onde a personalizagdo
da comunicacdo comercial implica tratamentos de dados pessoais dos destinatarios,
tratamentos esses que nem sempre sdo conhecidos ou consentidos pelos titulares dos

dados. A tutela do direito dos consumidores a autodeterminacéo informacional*!® implica

105 Cf, ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, p. 147-148.

106 Artigo 3.°j) da LPCD.

107 Cf. artigo 12.° da LPCD.

108 Cf, Parecer do Comité Economico 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).
109 O CPub referencia ainda os menores a proposito da protecdo da salde e seguranca do consumidor
(artigo 13.9), publicidade a bebidas alcodlicas (artigo 17.°), publicidade em estabelecimentos de ensino ou
destinada a menores (artigo 20.°), publicidade a produtos que contenham elevado valor energético, teor de
sal, acucar, acidos gordos saturados e acidos gordos transformados (artigos 20.°-A e 20.°-B, recentemente
aditados) e publicidade de jogos e apostas (artigo 21.°). Também a Lei da Televisdo e dos Servicos
Audiovisuais a Pedido introduz algumas restricdes nas comunica¢des comerciais audiovisuais por ocasido
de programas infantis - Cf. os artigos 40.°-B n.° 3 b) (televenda) e c) (publicidade em ecra fracionado) e n.°
5 (tempo para interrupgao), artigo 41.°-A n.° 2 (colocacao de produto) e n.° 8 (ajuda a producao) e artigo
41.°-D n.° 2 (publicidade interativa) da Lei n.° 27/2007 de 30 de julho, na sua versao atual.

110 Enquanto “direito de controlar a informag&o disponivel a seu respeito, impedindo-se que a pessoa se
transforme em ‘simples objeto de informagdes’™ - Cf. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Republica Portuguesa - Anotada - Volume | - Artigos 1° a 107°, p.551.
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a conjugacdo da disciplina legal da publicidade que aqui estudamos com as normas
relativas a publicidade domiciliarial!! e privacidade nas comunicacdes eletronicast’?,
bem como os ditames do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD)*3,

maxime em matéria de consentimento.

6. Conclusao

“Se, na realidade, a publicidade motiva e determina o consentimento do
consumidor, gerando a sua boa fé e confianca legitima nas caracteristicas,

propriedades e qualidades do produto ou servigo propagandeadas, a mensagem

publicitéria ndo pode ficar despida de valor e relevo juridico”.*'*

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

Por um lado, a comunicagédo comercial licita constitui uma dimenséo do direito
do consumidor a informagéo 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 de consumo exige que estes
estejam em conformidade com o contrato celebrado, o que se afere, entre outros
critérios, pela convergéncia entre as declaracdes publicitarias e as reais aptiddes e
caracteristicas dos bens publicitados.

Por ultimo, o direito dos consumidores a protecdo dos seus interesses
econdmicos impde a lealdade contratual, por forma a equilibrar uma relagéo juridica
caracterizada pela fragilidade do consumidor perante o contratante profissional.
Deverdo, portanto, ser banidas todas as praticas comerciais das empresas nas relagées
com os consumidores que sejam consideradas desleais, 0 que inclui a publicidade

enganosa ou agressiva.

111 Cf. Lei n.° 6/99 de 27 de janeiro.

112 Em particular os artigos 5.° e 13.°-A da Lei n.° 41/2004 de 18 de agosto, na sua versdo atual,
respetivamente relativos ao armazenamento de informacdes e possibilidade de acesso a informagéo
armazenada (v.g. cookies com finalidades publicitarias) e ao envio de comunicag¢des nao solicitadas para
fins de marketing direto através de sistemas automatizados de chamada, telecpia, correio eletronico, SMS
(servicos de mensagens curtas), EMS (servigos de mensagens melhoradas), MMS (servigos de mensagem
multimédia) e outros tipos de aplica¢des similares.

113 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, diretamente
aplicavel nos Estados-Membros da Unido Europeia desde 25 de maio de 2018.

114 JoAo CALVAO DA SILVA, A publicidade na formagdo do contrato, p. 699.
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