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PUBLICIDADE E TUTELA DO CONSUMIDOR
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Sumadrio: |. Enquadramento constitucional e europeu; Il. O Cédigo da Publicidade; Ill. Regime juridico; 1.
Conceito legal de publicidade; 2. Outros conceitos; 3. Principios juridicos; 4. Restricbes ao contelido da
publicidade; 5. Restricdes ao objecto da publicidade; 6. Formas especiais de publicidade; 7. Publicidade na
televiséo e televenda; 8. Fiscalizagdo, sangdes e legitimidade; IV. Sintese.

I Enquadramento constitucional e europeu

A publicidade encontra-se ligada a dois fendbmenos: a industrializacéo e o
surgimento dos meios de comunicacdo de massas. A industrializacdo implicou
a massificacdo dos bens, o que exigiu do produtor estratégias de diferenciagdo
e de procura de familiaridade dos consumidores com os produtos através
de uma ligacdo emocional as marcas. Os meios de comunicagdo aparecem
nesta estratégia como o suporte privilegiado, permitindo o acesso ao grande
publico, tendo a publicidade funcionado simultaneamente como forma de
financiamento desses meios. Deste modo, acaba por se estabelecer uma
relacdo de controlo por parte de quem gere a publicidade, muito em especial
a publicidade do Estado em relacdo aos meios de comunicagéo. Por outro lado,
a divulgagéo dos produtos nos meios de comunicagdo, sendo uma forma de

*

O presente texto corresponde a conferéncia “Publicidade e Tutela do Consumidor” proferida, em
26 de Abril de 2010, no X Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento em Direito do Consumo,
promovido pelo Instituto de Direito do Consumo da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Os artigos sem mencgao expressa respeitam ao Codigo da Publicidade vigente.

Doutora em Direito. Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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comunicacdo, faz com que a mensagem publicitaria passe a incluir-se no
ambito da liberdade de expressédo e da liberdade de iniciativa econdmica, que
sdo matérias de enquadramento constitucional.

O art. 60.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, sob a epigrafe
(Direitos dos consumidores), limita-se a elencar um conjunto de direitos e
matérias ligadas a defesa dos consumidores, que respeitam a publicidade e as
associacdes de defesa do consumidor. Por esta razdo, é possivel afirmar que
a propria publicidade é conformada na Constituicdo como uma disciplina
de defesa do consumidor, o que significa que se o legislador ordinério
concretizasse uma disciplina publicitaria que ndo tivesse em atengdo a defesa
do consumidor, a mesma seria inconstitucional.

Assim, o instituto da publicidade ndo pode ser visto apenas como
um instituto de regulacdo do mercado e da concorréncia, mas também de
proteccdo do consumidor. A Lei de Defesa do Consumidor: prevé no seu
art. 7.°/5 que informacdes concretas proferidas na publicidade integrem
obrigatoriamente o contetdo do clausulado dos contratos celebrados. Assim
sendo, ha quem defenda uma eficacia negocial das mensagens publicitarias. A
nossa perspectiva assenta antes, porém, no facto de a publicidade configurar
uma disciplina juridica essencial ao mercado, que exorbita o quadro privado,
designadamente o quadro contratual.2 Qualquer politica de concorréncia
exige, pois, uma regulacdo cuidada da publicidade, que vise a protec¢do dos
consumidores e uma concorréncia sa entre agentes econémicos.

No espaco juridico europeu, estas matérias tém sido subtraidas aos
Estados-membros, na medida em que se inserem no ambito das politicas do
mercado interno e da regulacdo da concorréncia. Efectivamente, ao longo do
desenvolvimento da Comunidade Econdmica, e posteriormente da Unido
Europeia, as competéncias legislativas em matéria de defesa do consumidor
tém vindo a ser transferidas para a Unido Europeia. Numa primeira fase, as
directrizes comunitarias limitavam-se ao estabelecimento de patamares
minimos de proteccdo, permitindo-se as legislagdes nacionais assegurar
patamares mais intensos de proteccao.

1 Lei n.2 24/96, de 31 de Julho com alteracdes da Lei n.2 85/98, de 16 de Dezembro e do Decreto-
Lei n.2 67/2003, de 8 de Abril.

2 Neste sentido, 0o nosso Normas de Proteccdo e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina,
Coimbra, 2009, 477-478.
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As principais Directrizes referiam-se a publicidade enganosa (Directriz
84/450/CEE do Conselho, de 10 de Setembro de 1984), alterada pela Directriz
sobre a publicidade comparativa (Directriz 97/55/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 6 de Outubro de 1997); as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores (Directriz 93/13/CEE, de 5 de Abril de
1993) e as garantias a ela relativas (Directriz 1999/44/CE do Parlamento e do
Conselho, de 25 Maio de 1999).

Mais recentemente, o direito europeu introduziu o conceito de
harmonizacdo total, o que significa que na transposicdo de algumas Directrizes
para 0 ordenamento juridico nacional o legislador deixa de ter margem
de manobra, de modo a evitar que se criem ou permanecam discrepancias
competitivas entre os Estados membros, foi 0 que aconteceu na Directriz sobre
praticas comerciais desleais. Neste sentido, é possivel dizer que as Directrizes
se podem aproximar da figura do regulamento. Refira-se que, nos ultimos
tempos, a harmonizacdo total tem vindo a ser criticada, designadamente
por diminuir a proteccdo dos consumidores e, em sua substituicdo, tem sido
defendido um novo modelo de harmonizacdo — targeted harmonization — que
procura estabelecer uma harmonizacgdo por objectivos que faz depender o grau
de harmonizacéo do beneficio do consumidor.

No seguimento de um movimento de reformulacdo das Directrizes
em vérios dominios, na Unido Europeia esteve em discussdao uma Proposta
de Directriz do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos Direitos
dos Consumidores que iria fundir quatro Directrizes na area do Direito

8 Segundo o discurso de Vivianne Reading, em Madrid, em 15 de Margo de 2010. De forma
diferente, Norbert Reich, Conferéncia European Consumer Protection: Theory & Practice, na
Universidade de Leeds, 16 e 17 de Dezembro de 2009. Este autor apresenta uma proposta que
distingue os campos em que deve existir uma harmonizacéo total (Vollharmoniesierung) e os
campos em que deveria haver apenas uma harmonizagdo minima (Mindestharmoniesierung),
apelidando a sua teoria Halbharmonisierung. Assim, na area da publicidade defende uma
harmonizagdo total. Quanto ao contelido contratual defende igualmente a harmonizacéo total.
Quanto as sangdes civis defende a harmonizagdo minima. Em matéria de clausulas contratuais
gerais defende a harmonizagdo total das clausulas absolutamente proibidas (Schwarze liste) e a
harmonizacdo minima nas relativamente proibidas (Graue Liste). A argumentagdo usada para
defender a harmonizagdo total tem sido assente na confianga dos consumidores, o0 que tem sido
criticado por alguns autores que salientam igualmente que o objectivo da harmonizacéo total
ndo € claro e pode implicar efeitos negativos nos ordenamentos juridicos dos diferentes Estados-
membros. Acresce que poderia igualmente haver uma intromisséo em competéncias dos Estados-
Membros. Por outro lado, estes autores também apontam que, ndo obstante a retérica da Comisséo
Europeia ir em sentido contrario, na verdade, 0 movimento da harmonizagdo total tem sido
caracterizado por algum retrocesso em matéria de direitos dos consumidores.
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do Consumo: a Directriz 85/577/CEE, relativa a defesa dos consumidores
nos casos de contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais; a
Directriz 93/13/CEE, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores; a Directriz 97/7/CE, relativa a defesa dos direitos dos
consumidores em matéria de contratos a distancia e a Directriz 1999/44/CE,
relativa a certos aspectos de bens de consumo e das garantias a eles relativas.

Nesta proposta de Directriz pretendeu regular-se essencialmente o direito
de informacéo do consumidor e o direito de resolugdo, mas seriam igualmente
consideradas outras questdes, como a entrega dos bens, a conformidade com o
contrato, os direitos dos consumidores em caso de falta de conformidade, bem
como os direitos dos consumidores referentes a clausulas contratuais gerais.
Porém, as objeccOes a esta Proposta de Directriz foram em tal namero, que,
nos tempos mais préximos, terd sido abandonada esta iniciativa legislativa,
processo que ocorreu igualmente, em Portugal, com o Anteprojecto do Cédigo
do Consumidor*. Serd, pois, neste quadro mais alargado da concorréncia e do
consumo que a regulacdo do fendémeno publicitario tera de ser enquadrado nos
diferentes Estados-membros.

I O Cddigo da Publicidade

No que concerne ao Direito portugués, o Cédigo da Publicidade vigente
foi aprovado pelo Decreto-Lei n.2 330/90, de 23 de Outubro, alterado pelos
Decretos-Leis n.? 74/93, de 10 de Marco, n.? 6/95, de 17 de Janeiro, n.°
61/97, de 25 de Marco, n.2 275/98, de 9 de Setembro, n.? 51/2001, de 15 de
Fevereiro, n.2 332/2001, de 24 de Dezembro, n.2 224/2004, de 4 de Dezembro,
n.2 57/2008, de 23 de Margo, e n.® 62/2009, de 10 de Marco e pelas Leis n.°
31-A/98, de 14 de Junho, n.? 32/2003, de 22 de Agosto, e n.? 37/2007, de 14
de Agosto. Estamos, assim, perante um diploma que sofreu pelo menos 12
alteragdes legislativas.

Assistematica do Cadigo é a seguinte:

Capitulo | - Disposigdes gerais

Capitulo Il - Regime geral da publicidade

Secgao | — Principios gerais

4 Cfr. 0 nosso A Publicidade no Anteprojecto do Cddigo do Consumidor, Estudos do Instituto do
Direito do Consumo, vol. I11 (coord. Luis Menezes Leitéo), Almedina, Coimbra, 2006, 135-146.
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Secgdo Il — Restricdes ao conteudo da publicidade

Seccdo IIl - Restricdes ao objecto da publicidade

Seccéo IV - Formas especiais de publicidade

Capitulo Il - Publicidade na televiséo e televenda

Capitulo IV - Actividade publicitaria

Secgao | — Publicidade do Estado

Secgdo Il — Relagdo entre os sujeitos da actividade publicitaria
Capitulo V - Conselho Consultivo da Actividade Publicitaria
Capitulo VI - Fiscalizacdo e Sangdes

O Cddigo apresenta um conjunto de conceitos legais com o propdsito
de definir o seu ambito de aplicacdo. Refira-se que actualmente a disciplina
juridica publicitaria ndo se limita ao Codigo da Publicidade, sendo
fundamental contar com diplomas avulsos, dos quais se salienta o Decreto-
Lei n.2 57/2008, de 26 de Margo, relativo a praticas comerciais desleais, bem
como uma série de outros diplomas em areas como 0s servicos de audiotexto,s
0 comércio electrénico,® a Lei da Radio,” a Lei da Televisdo,? e as praticas
comerciais das instituicbes de crédito.® Ha ainda um conjunto de diplomas
gue surgiram no horizonte da crise financeira, iniciada em 2007, que vieram
reforcar os direitos dos consumidores em dominios especificos. E o caso do
Decreto-Lei n.2 192/2009, de 17 de Agosto, relativo ao crédito a habitacdo, do
Decreto-lei n.? 221/2009, de 11 de Setembro, relativo aos seguros de vida e ao
crédito & habitacdo e, ainda, do Aviso do Banco de Portugal n.° 10/2008, de
4 de Dezembro, relativo a deveres de informagdo e de transparéncia. Este
pacote legislativo evidencia o aparecimento no Direito da Crise de uma area
de reforgo dos direitos dos consumidores utilizando-se a defesa destes como
forma de implementar uma maior regulacao da actividade bancéria e financeira.

Il Regime juridico
1 Conceito legal de publicidade

No artigo 1.° do Cédigo da Publicidade (CPub) estabelece-se que este
se aplica a qualquer forma de publicidade, independentemente do suporte

utilizado para a sua difusdo. Por sua vez, o artigo 3.° apresenta um conceito
legal de publicidade.

Decreto-Lei n.? 63/2009, de 10 de Margo.
Decreto-Lei n.? 62/2009, de 10 de Margo.
Lei n.2 4/2001, de 23 de Fevereiro.

Lei n.? 32/2003, de 22 de Agosto.
Decreto-Lei n.? 51/2007, de 7 de Margo.

© ® ~N o u
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Nos termos do n.? 1 do artigo 3.2 do CPub considera-se ““publicidade,
para efeitos do presente diploma, qualquer forma de comunicagéo feita por
entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma actividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objectivo directo ou indirecto
de promover, com vista a sua comercializacdo ou alienacdo, quaisquer bens
ou servicos; e promover ideias, principios, iniciativas ou instituicbes”. A
publicidade caracteriza-se, assim, por quatro vertentes: 1) configura uma
forma de comunicacdo; 2) realizada por entidades privadas ou publicas; 3)
no ambito de uma actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal e 4)
com o objectivo de promover bens, servicos, ideias, principios, iniciativas e
instituicoes.

Nestes termos, na nogdo legal da publicidade que se encontra no Codigo
da Publicidade ndo releva o suporte material de difusdo da mensagem,
abrangendo quer a publicidade de comunicacdo de massas, que se realiza
essencialmente nos meios de comunicacdo social, quer a publicidade
directa, que se realiza preferencialmente na comunicagdo entre anunciante
e adquirente. A publicidade refere-se ao contelido da mensagem e ndo a sua
forma, pelo que abrange todos os métodos de comunicacdo escritos, orais
ou inclusivamente simbolicos.® O critério de distincdo entre publicidade
e informacdo é de ambito e teleoldgico, assentando numa delimitacdo da
actividade em que a comunicacdo é feita e no objectivo promocional. Ora,
as fronteiras desta distincdo séo fluidas, e cada vez mais, pelo que ha uma
vocacdo de aplicabilidade da legislacdo publicitaria a todas as formas de
comunicacao.

A questdo fundamental que se imp6e em relacdo a regulacdo publicitaria
centra-se no seu ambito de aplicacdo. A delimitagdo do que seja uma
comunicacdo promocional pode ser mais ou menos abrangente, consoante
0 meio de comunicacdo que serve de suporte a divulgagdo da mensagem
publicitaria. No contexto de uma sociedade do consumo, constata-se uma
evolucdo no sentido de uma aproximacgdo entre informacdo e publicidade.
Recentemente Gilles Lipovetsky apelidou a nossa sociedade de “sociedade do
hiperconsumo”. A questdo que se coloca é a de saber se existe comunicacao

0 Ferreira de Almeida, Conceito de Publicidade, Separata do Boletim do Ministério da Justiga n.°
349, 1985, 115 e ss 0 nosso A Concorréncia desleal e o direito da publicidade — um estudo sobre o
ilicito publicitario, Concorréncia Desleal, Almedina, Coimbra, 1997, 146.
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no contexto publico que ndo tenha objectivo promocional, numa sociedade
em que o motor da economia é 0 consumo, porquanto, mesmo a informagéo
sujeita a critérios jornalisticos apertados, € também ela uma promocao
comunicacional do produto de informacdo. Por outro lado, questiona-se se
servicos tradicionalmente excluidos da area econdémica e comercial, por
se caracterizarem por um perfil mais deontol6gico, nos quais se incluem
as profissdes liberais, se ndo se mercantilizaram ao ponto de liberalizarem
o fendmeno publicitario. Também as actividades criativas e artisticas se
comercializaram, surgindo agora sob a designacdo das inddstrias criativas,
pelo que incorporam cada vez mais aspectos de comunicagdo promocional.
A &rea politica comporta igualmente aspectos publicitarios, o que tem levado
a equiparacdo da propaganda a publicidade. A respeito desta aproximacéo, é
elucidativo que o préprio legislador tenha afastado a propaganda politica do
ambito do Cdédigo da publicidade (art.® 3.%/3), ainda que no artigo 3.%/2/b)
admita que abrange mensagens promocionais de ideias, principios, iniciativas
e instituicoes.

Segundo um Parecer da Procuradoria-Geral da Republica “a
publicidade apesar de se integrar no conceito de comunicacdo demarca-
se da comunicacdo de massa por se reportar unicamente a actividade
econdmica e ser caracterizada pelo método divulgativo-retorico, imperativo
e exortativo”.* Em nosso entender, esta delimitacdo ndo é juridicamente
operativa, na medida em que sera sempre dificil delimitar actividade
econdémica numa sociedade de hiper-consumo em que a maioria dos bens e
servigos tém potencial de consumo. Por outro lado, as técnicas que subjazem
a mensagem publicitaria podem ser as mais variadas possiveis e nem sempre
uma linguagem mais persuasiva sera a mais eficaz para o fim pretendido, dado
que métodos mais subtis, por vezes ao nivel da simples informacéo, chegam
igualmente ao destinatario. A mensagem publicitaria pode ser uma imagem
da marca, a apresentacdo do produto, a forma do produto, a rotulagem, uma
cor, a localizacdo de uma loja. Isto significa que a publicidade ndo se reduz
ao conceito legal e irrompe de um qualquer espartilno conceptual em que a
pretendam encerrar, pelo que h&d uma vocacdo ampla de aplicacdo desta
disciplina a comunicagdo humana finalisticamente orientada para o comércio
de bens e servicos.

11 Parecer da PGR, proc. N.2 30/91, publicado no Diario da Republica, 11 série, de 17/10/1991.
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2  Outros conceitos

O Codigo da Publicidade apresenta outros conceitos, tais como:
actividade publicitaria (art.2 4); anunciante, profissional/agéncia de
publicidade, suporte publicitario e destinatario (art. 5.2). O anunciante é
apresentado como a pessoa singular ou colectiva no interesse de quem é feita a
publicidade. O profissional ou agéncia de publicidade é a pessoa singular que
exerce a actividade publicitaria ou a pessoa colectiva que tenha por objecto
exclusivo a actividade publicitaria. O suporte publicitario é o veiculo utilizado
para a transmissdo da mensagem publicitéaria. Por fim, o destinatario é a pessoa
singular ou colectiva a quem a mensagem publicitéria se dirige ou que por ela,
de qualquer forma, seja atingida. A utilidade da apresentacdo destes conceitos é
duvidosa, na medida em que ndo servem para delimitar o &mbito de aplicagdo
do Codigo.

Com efeito, na diversidade da realidade e das constelacbes de casos a
gue cumpre dar resposta, os destinatarios podem ser veiculos de publicidade,
0s anunciantes funcionar como agéncias publicitarias, e estas, por sua vez,
podem também ser anunciantes. Os papéis sdo constantemente alteraveis.
Por outro lado, foi adoptada uma mé técnica legislativa, que se traduz, por
exemplo, na afirmacgéo de que as publicacdes periddicas editadas pelos 6rgédos
das autarquias locais ndo podem funcionar como suporte publicitario. Na
verdade, as referidas publicacfes podem funcionar como suporte publicitério,
como, alias, toda a imprensa. Aquilo que o legislador deve ter pretendido é que
ndo haja publicidade nestas publicacdes, porventura como forma de apoio a
imprensa regional, mas para isso deveria ter criado uma norma proibitiva, e
ndo excluir erradamente um suporte publicitario.

3 Principios juridicos da publicidade

A publicidade rege-se pelos principios da licitude, identificabilidade,
veracidade e respeito pelos direitos do consumidor (art. 6.2 do CPub). Todos
estes principios sdo fundamentais a defesa do consumidor e tém conteudo
material proprio. O principio da licitude (artigo 7.°) impde a proibicédo de toda
a publicidade que viole a Constitui¢do ou a lei, designadamente a publicidade
que pela sua forma, objecto ou fim, ofenda os valores, principios e instituicdes
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fundamentais constitucionalmente consagrados. Considera-se violadora do
principio da licitude a publicidade que se socorra, depreciativamente, de
instituicbes, simbolos nacionais ou religiosos ou personagens historicas;
estimule ou faca apelo a violéncia, bem como a qualquer actividade ilegal ou
criminosa; atente contra a dignidade da pessoa humana; contenha qualquer
discriminacdo com base na raca ou no sexo; utilize, sem autorizacdo da
prépria, a imagem ou as palavras de alguma pessoa; utilize linguagem
obscena; encoraje comportamentos prejudiciais a proteccdo do ambiente; e
tenha como objectivo ideias de contetdo sindical, politico ou religioso. Os
valores que se protegem nesta disposicdo ultrapassam a defesa do consumo
e do consumidor. Com efeito, estamos perante uma disposi¢cdo com varios
dominios de proteccdo, entre os quais se salientam a proteccdo de valores
constitucionais e de direitos de personalidade, funcionando como uma clausula
de bons costumes, que deve condicionar a liberdade de expressdo comercial,
em obediéncia a outros valores constitucionais.

Ja a referéncia do n.¢ 3 do artigo 7, que determina que s6 é permitida a
utilizacdo de idiomas de outros paises na mensagem publicitaria quando esta
tenha os estrangeiros por destinatarios exclusivos ou principais, configura
uma disposic¢do de proteccdo do consumidor, uma vez que contribui para uma
melhor informacéo dos cidaddos nacionais, mas também da lingua nacional.
Esta disposicdo é, no entanto, facilmente contornada pelo n.° 4 o artigo 7.2, que
admite excepcionalmente a utilizagdo de palavras ou expressdes em lingua de
outros paises quando necessarias a obtencdo do efeito visado na concepcéo da
mensagem publicitaria. Face a um mercado globalizado, consideramos que a
utilizacdo de lingua estrangeira na publicidade ndo devera ser muito limitada.

O principio da identificabilidade impde que a publicidade tenha de
ser inequivocamente reconhecida como tal, qualquer que seja 0 meio de
difusdo utilizado (art. 8.9/1). Esta regra é também essencial para a defesa do
consumidor, para que ndo passe por informacdo objectiva aquilo que na
verdade é publicidade. Nestes termos, a publicidade efectuada na radio e na
televisdo deve ser claramente separada da restante programacdo, através da
introducdo de um separador no inicio e no fim do espaco publicitario (art.
8.9/2). No contexto do principio da identificabilidade, o artigo 9.° proibe a

12 Neste sentido, 0 nosso A Publicidade no Anteprojecto do Cédigo do Consumidor, 143.
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publicidade oculta ou dissimulada, proibida igualmente pelo artigo 60.2, n.°
2 da CRP. E igualmente vedado o uso de imagens subliminares ou de outros
meios dissimuladores que explorem a possibilidade de transmissdo sem que
os destinatarios se apercebam da natureza publicitiria da mensagem (art.
9.9/1). Na transmissdo televisiva ou fotografica de quaisquer acontecimentos
ou situacdes, reais ou simulados, é proibida a focagem directa e exclusiva da
publicidade ai existente (art.? 9.%/2). Considera-se publicidade subliminar
a publicidade que, mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no
destinatario percepcBes sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia
(art.® 9.%/3). Este é um dos principios que consideramos ser constantemente
violado na publicidade difundida nos meios de comunicacdo de massas. Com
efeito, ha significativa informacdo apresentada enquanto tal que, no rigor dos
conceitos, deveria ser tida como publicidade dado dar origem a uma prestacao
financeira pela sua inclusdo na imprensa escrita ou toda aquela que surge
incluida nos préprios programas televisivos a partir dos respectivos formatos.
O Anteprojecto do Codigo do Consumidor continha uma proposta de regulagdo
do product placement, mas, com o seu abandono, justifica-se que o legislador
se ocupe destes fendmenos mais sinuosos de publicidade.

O principio da veracidade determina que a publicidade deve respeitar
a verdade, ndo deformando os factos (art. 10.%/1). As afirmacOes relativas a
origem, natureza, composic¢do, propriedades e condicBes de aquisicdo dos
bens ou servicos publicitados devem ser exactas e passiveis de prova, a todo
0 momento, perante as instancias competentes (art. 10.%/2). Decorrente do
principio da veracidade resultava a proibicdo de publicidade enganosa (artigo
11.%/1), constante na versdo anterior do Codigo da Publicidade, que proibia
toda a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentacdo, e
devido ao seu caracter enganador, induzisse ou fosse susceptivel de induzir em
erro os seus destinatarios ou que pudesse prejudicar um concorrente. E patente
nesta disposicdo uma proteccdo do consumidor para além da proteccdo que €
concedida neste dominio aos concorrentes.

Naquela versdo, para se determinar se uma mensagem era enganosa
deviam ter-se em conta todos os seus elementos e, nomeadamente, todas
as indicacfes que dissessem respeito as caracteristicas dos bens ou servigos,
tais como a sua disponibilidade, natureza, execuc¢do, composi¢do, 0 Seu
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modo e data de fabrico ou de prestacdo, a sua adequacdo, utilizagdes,
quantidade, especificagdes, origem geografica ou comercial, e os resultados
e caracteristicas essenciais dos testes ou controlos efectuados sobre eles.
Deveriam igualmente ser considerados o preco e o seu modo de fixacdo e de
pagamento, bem como as condi¢fes de fornecimento dos bens ou da prestacdo
dos servicos, a natureza, as caracteristicas e os direitos do anunciante, como,
por exemplo, a sua identidade, as suas qualificacBes e os seus direitos de
propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou os prémios ou distin¢des
gue recebeu. O mesmo deveria ocorrer quanto aos direitos e deveres do
destinatario, bem como aos termos de prestacdo de garantias. A Direc¢do-Geral
do Consumidor, como entidade competente para a instrucdo dos respectivos
processos de contra-ordenagdo, deveria exigir que o anunciante apresentasse
provas da exactiddo material dos dados de factos contidos na publicidade. Os
dados fornecidos presumiam-se inexactos se as provas exigidas ndo fossem
apresentadas ou fossem insuficientes.

O artigo 11.° do Cdodigo da Publicidade, a que acabamos de nos referir,
foi alterado pelo Decreto-Lei n.2 57/2008, de 26 de Marco, em cujo artigo 23.°
é dada a seguinte nova redacgdo do artigo 11.%:

Artigo 11.2

Publicidade enganosa

1 — E 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.

2 — No caso previsto no numero anterior, pode a entidade competente para a instrugao

dos respectivos processos de contra-ordenacdo exigir que o anunciante apresente

provas da exactiddo material dos dados de facto contidos na publicidade.

3 — Os dados referidos no nimero anterior presumem-se inexactos se as provas
exigidas ndo forem apresentadas ou forem insuficientes.

Assim sendo, actualmente, coloca-se a necessidade de articular a
publicidade enganosa com as praticas comerciais desleais, o que levanta
inimeros problemas praticos. Por outro lado, o artigo 43.° do Decreto-Lei n.°
57/2008 veio considerar que o artigo 11.2 do CPub sé é relevante para efeitos
da publicidade que ndo tenha como destinatarios os consumidores.:* Deste
modo, 0 seu ambito é agora muito reduzido.

18 Cfr. os nossos Direito da Publicidade e Concorréncia Desleal — Um estudo sobre as praticas
comerciais desleais, Direito Industrial, vol. IV, Almedina, Coimbra, 2005, 267-284 e Praticas
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Por fim, o principio do respeito pelos direitos do consumidor implica
gue a publicidade ndo deve atentar contra os direitos deste. Os direitos dos
consumidores encontram-se regulados na Constituicdo (artigo 60.°) e na Lei de
defesa do consumidor (Lei n.? 24/96, de 31 de Julho). Entre outros direitos,
de salientar o direito a salde e seguranca do consumidor (artigo 13.%), que
proibe a publicidade que encoraje comportamentos prejudiciais a sua satde e
seguranca, nomeadamente por deficiente informacdo acerca da perigosidade
do produto ou da especial susceptibilidade de verificacdo de acidentes em
resultado da utilizacdo que lhe é prépria. Acresce que a publicidade ndo deve
comportar qualquer apresentacdo visual ou descricdo de situacbes onde a
seguranca ndo seja respeitada, salvo justificacdo de ordem pedagdgica. Estas
proibicbes devem ser especialmente acauteladas no caso da publicidade
dirigida a criancas, adolescentes, idosos ou deficientes, surgindo, neste
contexto, a figura dos consumidores vulneraveis que necessitam de uma
proteccao acrescida.

4  Restricoes ao conteudo da publicidade

Outro nucleo de disposi¢cdes que visa a protec¢do dos consumidores
assenta nas restricGes ao contetido da publicidade. Ha restri¢cBes essencialmente
em matéria de publicidade dirigida a menores (artigo 14.°), de publicidade
testemunhal (artigo 15.9) e de publicidade comparativa (artigo 16.9).

A publicidade especialmente dirigida a menores deve ter sempre
em conta a sua vulnerabilidade psicoldgica, abstendo-se, nomeadamente:
de incitar directamente 0s menores, explorando a sua inexperiéncia
ou credulidade, a adquirir um determinado bem ou servi¢co; de incitar
directamente 0s menores a persuadirem 0s seus pais ou terceiros a comprarem
0s produtos ou servicos em questdo; de conter elementos susceptiveis de
fazerem perigar a sua integridade fisica ou moral, em particular através do
incitamento a violéncia; e de explorar a confiangca especial que os menores
depositam nos seus pais, tutores ou professores. Os menores s6 podem ser

Comerciais Desleais como impedimento a outorga de Direitos Industriais?, Direito Industrial, vol.
VII, Almedina, Coimbra, 2010, 265-283, igualmente publicado nos Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. I, Almedina, Coimbra, 2011, 549-567.
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intervenientes principais nas mensagens publicitarias em que se verifique
existir uma relacdo directa entre eles e o produto ou servico veiculado.

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

Por fim, surgem ainda restricbes em matéria de publicidade comparativa.
E comparativa a publicidade que identifica, explicita ou implicitamente,
um concorrente ou 0s bens ou servicos oferecidos por um concorrente. A
publicidade comparativa, independentemente do suporte utilizado para a
sua difusdo, s é consentida se respeitar as seguintes condicBes: ndo for
enganosa, compare bens ou servicos que respondam as mesmas necessidades
ou que tenham 0s mesmos objectivos; compare objectivamente uma ou mais
caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovaveis e representativas desses
bens ou servicos, entre as quais se pode incluir o preco; ndo gere confusdo no
mercado entre 0 anunciante e um concorrente ou entre marcas, designagdes
comerciais, outros sinais distintivos, bens ou servicos do anunciante ou de
um concorrente; ndo desacredite ou deprecie marcas, designacdes comerciais,
outros sinais distintivos, bens, servicos, actividades ou situacdo de um
concorrente; refira, em todos os casos de produtos com denominacdo de
origem, produtos com a mesma denominacgdo; ndo retire partido indevido do
renome de uma marca, designacdo comercial ou outro sinal distintivo de um
concorrente ou da denominagdo de origem de produtos concorrentes; e nao
apresente um bem ou servico como sendo imitagdo ou reprodugdo de um bem
Ou servico cuja marca ou designacdo comercial seja protegida.

O Decreto-Lei n.2 57/2008 veio alterar a alinea d) do artigo 16.° do
Codigo da Publicidade que passa agora a ter a seguinte redaccdo: Nao
gere confusdo no mercado entre os profissionais, entre 0 anunciante e um
concorrente ou entre marcas, designacdes comerciais, outros sinais distintivos,
bens ou servicos do anunciante e 0s de um concorrente

O conceito de publicidade comparativa comporta dois elementos
essenciais para a sua caracterizacdo: a referéncia a outras prestactes e o
estabelecimento de uma comparacdo ou confronto destas com as proprias
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prestacfes. A referéncia a outros produtos ou servicos pode ser explicita
ou implicita. E explicita quando num anuncio ha uma mengio expressa
a marca ou ao nome do concorrente ou quando surge uma imagem do
produto ou uma imagem do estabelecimento. E implicita quando nfo existe
qualquer mencdo. As referéncias implicitas também séo relevantes, se forem
inequivocas. Ha uma referéncia inequivoca quando uma parte significativa do
publico destinatario da mensagem pode deduzir com seguranca, em funcéo
das circunstancias, a que concorrente ou concorrentes é que se estad a fazer
referéncia na mensagem publicitaria.

O artigo 24.° vem aditar ao Codigo da Publicidade, aprovado pelo
Decreto-Lei n.? 330/90, de 23 de Qutubro, os artigos 42.° e 43.2, com a
seguinte redaccéo:

Artigo 42.°

Legitimidade de profissionais e concorrentes

Qualquer profissional ou concorrente com interesse legitimo em lutar contra a
publicidade enganosa e garantir o cumprimento das disposicoes em matéria de
publicidade comparativa pode suscitar a intervengao da Direccdo-Geral do Consumidor
para efeitos do disposto no artigo anterior.

Artigo 43.°

Comunicagao dirigida exclusivamente a profissionais

O disposto nos artigos 10.2, 11.2 e 16.2 do presente Cddigo aplica-se apenas a
publicidade que ndo tenha como destinatarios os consumidores.

Ora, no artigo 422 do Cddigo da Publicidade prevé-se que 0s
profissionais ou concorrentes suscitem a intervengdo da Direc¢io-Geral do
Consumidor. Por outro lado, como ja referido anteriormente actualmente o
principio da veracidade, a proibicdo de publicidade enganosa e de publicidade
comparativa ilicita, tal como se encontram reguladas nos artigos 10.2, 11.°
e 16.2 aplicam-se exclusivamente a publicidade que ndo seja dirigida a
consumidores. A publicidade cujos destinatarios sejam os consumidores esta
sujeita ao diploma que regula as praticas comerciais desleais.

14 Cfr. para outros desenvolvimentos o nosso Publicidade Comparativa e Concorréncia Desleal,
Direito Industrial, vol. IV, Almedina, Coimbra, 2005, 237-265.
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5 Restricoes ao objecto da publicidade

Também as restricdes ao objecto da publicidade configuram formas
de proteccdo do consumidor, designadamente no que respeita a sua salde e
seguranca. Neste campo inclui-se a proibi¢do de publicitar bebidas alcodlicas
(art. 17.%), tabaco (art. 18.° entretanto revogado pela Lei n.2 27/2007, de
14 de Agosto), tratamentos e medicamentos (art. 19.%), publicidade em
estabelecimentos de ensino ou destinada a menores (art. 20.9), jogos de fortuna
e azar (art. 21.9), cursos (22.%), determinadas mengdes a veiculos automdveis
(22.°-A) e produtos milagrosos (22.%-B).

E proibida a publicidade a tratamentos médicos e a medicamentos
gue apenas possam ser obtidos mediante receita médica, com excep¢do da
publicidade incluida em publicacbes técnicas destinadas a médicos e outros
profissionais de salde.

6 Formas Especiais de Publicidade

O Cdbdigo da Publicidade regula ainda certas formas especiais de
publicidade, como a publicidade domiciliaria (art. 23.°) e o patrocinio (art. 24.9).

Assim, no que concerne a primeira, estabelece que a publicidade entregue
no domicilio do destinatario, por correspondéncia ou qualquer outro meio,
deve conter, de forma clara e precisa 0 nome, domicilio e os demais elementos
suficientes para a identificagdo do anunciante; a descri¢do rigorosa e fiel
do bem ou servigo publicitado, o seu prego, forma de pagamento, condigdes
de aquisicdo e de assisténcia ap6s venda e de garantia. O destinatario da
publicidade abrangida pelo disposto nos nimeros anteriores ndo é obrigado a
adquirir, guardar ou devolver guaisquer bens ou amostras que lhe tenham sido
enviados ou entregues a revelia de solicitacdo sua.

No que concerne ao segundo, 0 patrocinio encontra-se regulado no artigo
24.° do CPub quer como modalidade de contrato publicitario, quer como
resultado, pelo que se insere no conceito de publicidade que se encontra no
artigo 3.2 do CPub. Com efeito, configura uma forma de publicidade indirecta,
porque o0 evento ou o programa patrocinados contribuem para uma divulgagéo
difusa da marca ou da imagem que se pretende chegar aos consumidores.
Trata-se, por isso, sempre de um elemento a considerar na estratégia comercial
global do patrocinador. Torna-se, assim, essencial a sua regulacdo no Cédigo
da Publicidade.
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Ora, é neste contexto que o patrocinio, como técnica publicitéria, deve
ser enquadrado, porquanto permite o financiamento de programas, pelo que ha
gue, com o maior rigor, diferenciar o que é informacdo e o que é publicidade
de modo a que nédo surja qualquer indefinicdo que possa induzir em erro 0s
consumidores. O legislador refere no n.? 3 do artigo 24.° do CPub que os
telejornais e os programas televisivos de informagdo politica ndo podem
ser patrocinados. Acrescenta-se no n.° 4 do artigo 24.° que 0s programas
patrocinados devem ser claramente identificados como tal pela indicagdo do
nome ou log6tipo do patrocinador no inicio e ou, no final do programa, sem
prejuizo de tal indicagdo poder ser feita, cumulativamente, noutros momentos,
de acordo com o regime previsto para a insercao de publicidade na televiséo.

O contetdo e a programagdo de uma emissdo patrocinada nao podem,
em caso algum, ser influenciados pelo patrocinador, de forma a afectar
a responsabilidade e a independéncia editorial do emissor (art. 24.%/5 do
CPub). Os programas patrocinados ndo podem incitar a compra ou locacédo
dos bens ou servicos do patrocinador ou de terceiros, especialmente através
de referéncias promocionais especificas a tais bens ou servicos (art. 24.9/6 do
CPub).

7 Publicidade na televisao e televenda

Os artigos 25.%2 e 26.°2 do Cddigo da Publicidade vém estabelecer uma
série de condicionamentos a publicidade na televisdo e a televenda com o
objectivo de limitar o tempo que o telespectador esta sujeito a publicidade,
de separar a informacdo da publicidade e, no caso da televenda, de a recusar
a medicamentos ou tratamentos, bem como relativamente a produtos para
menores.

8 Fiscalizacao, sancoes e legitimidade

A fiscalizacdo dos ilicitos contra-ordenacionais é da competéncia da
Direccdo-Geral do Consumidor (art. 37.9) que tem a competéncia de instrucdo
dos processos (art. 38.%2). Podem ser aplicadas coimas, bem como sangdes
acessorias a todos os ilicitos publicitérios previstos no Codigo (arts. 34.2 e
35.9). A aplicacdo das sancBes € da competéncia da Comissdo de Aplicacdo
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de Coimas em Matéria Econdmica e Publicidade (art. 39.9). Prevéem-se
medidas cautelares para os ilicitos mais graves, como a publicidade enganosa,
comparativa ilicita ou que atente contra direitos dos consumidores, medidas
gue passam pela suspensdo, cessacdo ou proibicao desta publicidade (art. 41.9).

Actualmente, como ja referido anteriormente os profissionais e concorrentes
com interesse legitimo podem suscitar a intervencdo da Direc¢do-Geral do
Consumidor para aplicar medidas cautelares. (art 42.¢ aditado pelo Decreto-Lei

n.2 57/2008) .
Finalmente, de referir a matéria da responsabilidade civil (artigo 30.°).
De acordo com este artigo:

Artigo 30.2

Responsabilidade Civil

1 — Os anunciantes, as agéncias de publicidade e quaisquer outras entidades que
exercam a actividade publicitaria, bem como os titulares dos suportes publicitarios
utilizados ou os respectivos concessionarios, respondem civil e solidariamente, nos
termos gerais, pelos prejuizos causados a terceiros em resultado da difusdo de
mensagens publicitarias ilicitas.

2 - Os anunciantes eximir-se-do da responsabilidade prevista no nimero anterior caso
provem nao ter tido conhecimento da mensagem publicitaria veiculada.

A este respeito é importante tomar em consideracdo que os ilicitos
publicitarios se constroem sobre os principios da publicidade (licitude,
identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos do consumidor),
pelo que apontam para uma dimensdo geral de protec¢cdo de valores supra-
individuais ou de interesses colectivos dos consumidores. O artigo 30.° do
Codigo da Publicidade vigente estabelece a responsabilidade civil de todos
0s que participam na actividade publicitaria que violarem as regras em vigor
em matéria de publicidade e causarem danos. O n.® 2 da mesma disposicao
exonera porém dessa responsabilidade o anunciante que ndo tenha tido
conhecimento das mensagens publicitarias. A responsabilidade civil por
mensagens publicitarias extravasa o quadro contratual, ainda que se aceite
gue certos casos podem ser resolvidos nos termos gerais da responsabilidade
pré-contratual ou da responsabilidade do produtor.’s Trata-se de uma solucao
pontual, que ndo deve afastar a ideia de que o quadro delitual mais apropriado
para enquadrar a responsabilidade pelo ilicito publicitario se localiza no
contexto das normas de proteccgdo.

15 Sobre este debate, 0 nosso Normas de Protecgédo e Danos Puramente Patrimoniais, 477-485.

%6 Rui Moreira Chaves, Regime Juridico da Publicidade, Almedina Coimbra, 2005, pp. 340-341,
configurando o artigo 30.2 do CPub como responsabilidade extracontratual (ilicito do anunciante
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E igualmente importante ter em consideracdo que, no dominio da
area do consumo, estamos, por vezes, em presenca de interesses colectivos,
pelo que os ilicitos publicitarios podem atingir um ndmero significativo de
consumidores causando-lhe danos, pelo que cumpre averiguar as acgoes
popular e colectiva. A accdo popular no direito portugués difere das class
actions no direito norte-americano, porquanto a sua legitimidade néo se limita
a um membro ou varios membros de uma classe poderem instauram uma
acgdo que produzira efeitos em relacdo a todos, mas surge também prevista
relativamente a associacdes de defesa do consumidor. Com efeito, ndo sdo
usuais accles populares instauradas por cidaddos individuais, tendo este meio
processual sido utilizado sobretudo pelas associac6es de defesa do consumidor.
Na verdade, a ac¢Oes populares ndo configuram um meio processual, mas
um problema de legitimidade. A maioria destas accGes é instaurada por
associagdes de defesa do consumidor e tendem a ser substituidas pelas accGes
inibitorias sobretudo nas areas das clausulas contratuais invalidas. Porém,
estas accdes inibitorias uma vez que instauradas por associagOes de defesas de
consumidor sdo ac¢des populares inibitdrias.?

O quadro legislativo da ac¢do popular encontra-se previsto na Lei n.°
83/95, de 31 de Agosto, na qual a proteccdo do consumo de bens e servicos
é um dos interesses protegidos (art. 1.%/2), sendo titulares do direito de acgdo
popular os cidaddos individuais e as associacdes e fundacdes defensoras
do consumo de bens e servigos (art. 2.%/1), estando a legitimidade activa
das associacdes e fundacdes dependente de personalidade juridica, de que
conste nos seus estatutos a defesa do interesse assinalado e ndo exercerem
concorréncia com empresas ou profissionais liberais (art. 3.%/1). O art. 12.%/2
da Lei antes referida dispde que a accdo popular pode revestir qualquer das
formas previstas no Cédigo de Processo Civil. Abrangem-se, assim, ac¢oes
declarativas e executivas, bem como as providéncias cautelares.®®* Nas acgdes
declarativas devemos distinguir as constitutivas, de simples apreciacdo e
condenatorias. Dentro destas Ultimas sublinham-se com especial interesse no

perante terceiros), mas sem apresentar a situacdo basica delitual em que o ilicito publicitario
assentaria.

17 Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos no Direito
Portugués, Estudos de Direito do Consumidor, n. 6, 2004, 291.

18 De forma semelhante, Miguel Teixeira de Sousa, A Tutela Jurisdicional, 294.
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campo do direito do consumo as accdes inibitdrias expressamente reguladas no
artigo 10.2 da Lei n.2 24/96, de 31 de Julho e na Lei n.® 25/2004, de 8 de Julho.

VI Sintese

Na publicidade a tutela do consumidor passa por varios niveis distintos
de proteccéo:

1. A construcdo de ilicitos contra-ordencionais que tém uma dimensdo
preventiva e punitiva de certos comportamentos previstos na legislacéo
sobre publicidade.

2. O direito civil classico, no quadro da disciplina da formagédo do contrato
e do instituto da responsabilidade civil.

3. O direito do consumo moderno, cujos meios de reac¢do estdo previstos
genericamente na Lei de Defesa do Consumidor e que sdo formas de
proteccao acrescida que o Direito Civil ndo alcangava.

4. A licitude civil e contra-ordenacional pode dar origem a acgles
inibitérias ou medidas cautelares.

5. Os consumidores podem ainda reagir através de accles civeis de
responsabilidade civil e outras, quer sejam individuais, quer colectivas,
contra mensagens publicitarias ilicitas no quadro da Lei de Defesa do
Consumidor e da Lei da Accéo Popular.
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