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Resumo

Numa sociedade de consumo, como a que se vive hoje, a publicidade assume
particular importancia no seu desenvolvimento. A publicidade ¢, na préatica, o veiculo de
informacdo das caracteristicas dos produtos e servigos para 0s potenciais consumidores.
Porém, esta s0 sera licita se ndo ofender o principio da licitude, o principio do respeito pelos
direitos do consumidor, o principio da veracidade e o principio da identificabilidade.

A publicidade enganosa traduz-se, essencialmente, na violacdo do principio da
veracidade. Para compreender este problema, torna-se necessario percorrer a definicdo de
publicidade, os principios e 0s requisitos necessarios para se considerar uma a¢do/omissao
COMO enganosa.

No final, cabera apresentar uma resposta a questdo da publicidade enganosa nos
bens alimentares, abordando-se a solugdo atual e considerando se a mesma € suficiente e

eficaz face ao problema.

Palavras-chave: publicidade enganosa, praticas comerciais desleais, principio da

veracidade, contraordenacdes.



Abstract

In a consumer society, like the one we live in today, advertising assumes particular
importance in it’s development. Advertising is, in practice, the vehicle for informing
potential consumers of the characteristics of products and services. However, this will only
be lawful if it does not offend the principle of lawfulness, the principle of respect for
consumer rights, the principle of veracity, and the principle of identifiability.

Misleading advertising is essentially a violation of the principle of truthfulness. In
order to understand this problem, it becomes necessary to go through the definition of
advertising, the principles and requirements necessary to consider an action/omission as
misleading.

In the end, a response to the issue of misleading advertising in food will be
presented, addressing the current solution and considering whether it is sufficient and
effective in addressing the problem.

Keywords: misleading advertising, unfair commercial practices, truthfulness

principle, misdemeanors.
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1 Introducéo

A sociedade moderna atual é caracterizada por uma sociedade de consumo e 0
marketing é, em boa parte, responsavel por isso. Sendo a publicidade que desenvolve a
imagem do produto, enquanto estratégia de marketing, produz um grande impacto no
consumo e escolhas dos individuos.

Na verdade, a publicidade esta habitualmente presente na vida de todos os cidaddos
e estes ja se acostumaram a ela. Pode apresentar-se através do cinema, de “antincios” em
jornais, em espacos publicos, como os painéis espalhados pelas ruas, nas paragens, nas
laterais dos taxis e na internet. A internet, enquanto mecanismo de comunica¢édo e usada por
milhdes de pessoas em simultaneo, é depositaria de uma boa parte de publicidade. Seja ela,
através das redes sociais, do Youtube, do Google, etc.

Sendo a publicidade uma figura tdo presente na sociedade contemporénea sentiu-
se a necessidade de a legislar. Qual a legislacao que se aplica a publicidade?

A publicidade deve obedecer a 4 principios, sob pena de se considerar ilicita. Estes
sdo o principio da licitude, o principio do respeito pelos direitos do consumidor, o principio
da veracidade e o principio da identificabilidade. O que significa cada um deles? O que é
publicidade enganosa? Quais sdo 0s casos em que se verifica publicidade enganosa nos bens
alimentares?

A presente dissertacdo tera como intencdo compreender o regime juridico da
publicidade enganosa nos bens alimentares. E, para tal, sera feito um enquadramento teorico
da concecdo de publicidade, das fontes, conceito juridico do direito de publicidade e dos
sujeitos da relagéo.

No segundo capitulo, serdo abordados os principios enquanto base fundamental da
pratica publicitaria, nos termos do Cddigo da Publicidade.

Nos capitulos seguintes, ir-se-a tratar a publicidade enganosa nos termos prescritos
na lei e casos reais de publicidade enganosa nos bens alimentares, tomando em consideragao
a importancia da informacéo aposta na embalagem e o impacto que o engano tem na esfera
do consumidor.

Nos ultimos trés capitulos analisar-se-4 o regime adotado por Portugal para
solucionar o problema, comparando-o com 0s casos europeu e brasileiro. Serd que 0 nosso
regime é suficiente e eficaz no combate a publicidade enganosa? No final, é a esta questdo

que se pretende dar resposta.



2 A publicidade
2.1 Conceito de publicidade

A publicidade que significa tornar publico um facto ou uma ideial, atualmente, é
associada a divulgagdo de variados produtos?. Este conceito ndo é novo. Alias, ja existia na
Grécia e Roma antiga. Os nossos antepassados davam nomes chamativos as tabernas para
serem de facil lembranca, usavam placas com simbolos e imagens para identificar as lojas e
pintavam “murais” para divulgar os seus produtos®.

Hoje, a publicidade assume um papel “determinante no processo de
comercializacdo, como instrumento da diferenciacdo dos profissionais e da propria dimenséo
simbdlica do consumo” e também “na construgao das ideologias, tendéncias e expectativas
dominantes em cada época histdrica”, convocando uma componente emocional na decisao
da transacéo®.

Como tal, retira-se que, a publicidade é um facto rotineiramente presente na vida
de cada cidaddo®. Podendo constituir publicidade gréafica que, nos termos do artigo 28.°,
numero 3 da Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro, € aquela em que a insercdo de todo o texto ou
imagem tenha sido paga. A publicidade pode ser transmitida através da imprensa, radio,
televisdo, afixacdo no exterior, na internet, conseguindo, além da redacdo, ser veiculada
através de suportes aéreos ou difundida pelo som.

Aliado ao conceito de publicidade surge o direito da publicidade, que incide sobre
uma relagdo juridica publicitaria extracontratual entre anunciante e destinatérios através da
difusdo de uma campanha e uma relagdo contratual entre os sujeitos da atividade publicitaria

(como ¢ o exemplo da agéncia de publicidade e o titular do suporte), regulando “a

1 PorTO EDITORA, Publicidade na Infopédia, disponivel em https://www.infopedia.pt/$publicidade
(12.12.2022).

2 Pode considerar-se como o ato ou efeito de publicar, de propagacéo, vulgarizagio ou difusio de produtos.
Vide PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo 1999/2000,
Coimbra, 1999, p. 1.

3 MARIO CESAR PEREIRA OLIVEIRA, “Apontamentos sobre a histéria da publicidade mundial”, in Ciéncias da
Comunicacao 2, VANESSA CRISTINA DE ABREU TORRES HRENECHEN (org.), Atena Editora, Ponta Grossa,
2019, pp. 4 e ss.

4 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, Petrony, Lishoa, 2018, p. 15.

5 A publicidade comercial, enquanto atividade dirigida & promog&o de bens ou servigos perante os destinatarios,
“¢ um elemento omnipresente no espaco publico das sociedades industriais e pos-industriais contemporaneas”.
Vide PAuULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo 1999/2000,
Coimbra, 1999, p. 2.



https://www.infopedia.pt/$publicidade

comunicagdo destinada a promover produtos ou servigos e 0s atos de concegao, criacao,
produgdo, planificacio e distribui¢do das mensagens”®.

O direito da publicidade ¢ pluridisciplinar, pois integra normas juridicas de varios
ramos do direito. Sendo que, nos termos do art. 2.° do Codigo da Publicidade, na falta de
regulacdo direta de comunicagdo comercial consequente do CPub e diplomas
complementares aplica-se subsidiariamente “normas de direito civil e comercial”.
Distingue-se do direito do consumo, porque o direito da publicidade tem como objeto e
proposito a protecdo dos destinatérios efetivos das mensagens, independentemente de uma
decisdo de transacéo’.

2.2 Fontes de direito da publicidade

A publicidade foi evoluindo ao longo dos tempos®. N&o obstante, o fenomeno
massificado coincidir com a invencdo da imprensa no século XV, o seu desenvolvimento
destacou-se na Europa perante o excesso da oferta que se verificou no p6s Segunda Guerra
Mundial®. Desta feita, e em consequéncia dos devaneios que a publicidade pode gerar, surgiu
a necessidade de se criar legislacdo sobre a matéria.

A nivel europeu, o Conselho das Comunidades Europeias comegou por aprovar a
Diretiva 84/450/CEE, sobre a aproximacéo das disposic¢des legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados Membros em matéria de publicidade enganosa. Segundo o art.
2.°,1n.° 2 do mesmo diploma, visava “a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua
apresentacéo, induz em erro ou é suscetivel de induzir em erro as pessoas a quem se dirige
ou que afeta e cujo comportamento econémico pode afetar, em virtude do seu carater
enganador ou que, por estas razdes, prejudica ou pode prejudicar um concorrente”. Este
diploma foi alterado pela Diretiva 97/55/CE, que pretendia incluir a publicidade
comparativa, no que diz respeito a licitude da forma e do contetido da comparac&o™®.

O Conselho das Comunidades Europeias aprovou ainda a Diretiva 89/552/CEE
sobre o exercicio de atividades de radiofusdo televisiva, que foi revogada pela Diretiva

2010/13/UE que regula a oferta de servigos de comunicagéo social audiovisual. Em 2011 foi

& ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 15-16.

" ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 16.

8 Enquanto forma de comunicagio dos produtos de empresas, organizagdes ou individuos, direcionada aos
destinatérios. Vide PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo
1999/2000, Coimbra, 1999, p. 3.

® ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Conceito juridico de publicidade: contributos para uma redefinigdo”,
Estudos de Direito do Consumidor 14 (2018), p. 22.

10 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 17-18.



aprovada a Diretiva 2011/83/UE relativa aos direitos dos consumidores. No dominio do
comércio eletronico foi aprovada a Diretiva 2000/31/CE que regula a comunicacdo
comercial na Internet!. Em matéria de prestacdo de informacdo aos consumidores dos
géneros alimenticios vigora o Regulamento (UE) n.° 1169/2011 e o Decreto-lei n.° 26/2016
que “fixa as normas de prestacao de informagao relativas aos géneros alimenticios ndo pré-
embalados”, nos termos do art. 1.°, n.° 1.

Por tudo isto, conclui-se que, houve desde os anos 80 do século XX um esforco
comunitario para regular a publicidade e os métodos de promocdo de vendas. Contudo,
atendendo ao facto de esta regulacdo resultar de diplomas de harmoniza¢do minima, de
carater setorial e sem clausulas gerais, “ndo garantia uma protecao eficaz dos consumidores
face a técnicas de comercializagdo”, nem a eliminag¢ao das dificuldades a livre circulagdo de
produtos e as prestacdes de servicos no mercado interno'?,

No Livro Verde sobre a Defesa do Consumidor na Unido Europeia, apresentado a
2 de outubro de 2001, a Comissdo centrou-se no conceito de praticas comerciais e na
protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores, com o intuito de criacdo de um
Mercado Interno do Consumo. Este documento originou a Diretiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho relativa as Praticas Comerciais Desleais (PCD) das
empresas face aos consumidores no mercado interno®®. Consagra a vocagio horizontal -
tendo um diploma quadro, determinando a prevaléncia dos diplomas setoriais em caso de
conflito, como consta o art. 3.%, n.° 4 - e a harmoniza¢do maxima - que afasta a possibilidade
dos ordenamentos juridicos nacionais manterem ou introduzirem, relativamente aos seus
consumidores, niveis de protecdo mais elevados, segundo o art. 4.°*4. Sobre regras especificas
da legislacdo alimentar versa esta Diretiva, na medida em que ndo existam disposicoes
especificas da legislacdo da Unido Europeia que regulem aspetos especificos das PCD

(considerando 10)™°,

1 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 18.

12 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 18-19.

13 Este diploma “tem por objetivo contribuir para o funcionamento correto do mercado interno e alcangar um
elevado nivel de defesa dos consumidores através da aproximacéo das disposic¢des legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas as praticas comerciais desleais que lesam os interesses
econdmicos dos consumidores”. Vide art. 1.° da Diretiva 2005/29/CE.

14 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 19-20.

15 AUDE MAHY, “Setting the Scene”, in Advertising Food in Europe — A Comparative Law Analysis, AUDE
MAHY (org.), Lexxion, Bruxelas, 2014, pp. 23 e ss.
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Por sua vez, a Diretiva 2006/114/CE relativa a publicidade enganosa e comparativa
tem por objetivo a protecdo dos negociantes contra a publicidade enganosa e as suas
consequéncias desleais e o0 estabelecimento das normas permissivas da publicidade
comparativa (art. 1.°). Consagra a harmoniza¢do minima, exceto no que se refere a
comparagdo, nos termos do art. 8.°, n.° 1, “o que pode conduzir os ordenamentos juridicos
nacionais a um nivel de protecdo mais elevado dos profissionais face ao engano publicitario,
relativamente ao que vigora para os consumidores”*®.

Em Portugal, o consumo aglomerado levou ao movimento da protecdo dos
consumidores'’.A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra a garantia dos direitos e
interesses dos consumidores como uma das “incumbéncias prioritdrias do Estado”, nos
termos do art. 81.° alinea 1), e um dos “objetivos da politica comercial”, segundo o art. 99.°
al. e). De forma que “a ndo efetivacao dos deveres de prote¢do por parte do Estado pode
envolver inconstitucionalidade por omissdo (art. 283.°)” e responsabilidade civil resultante
de inconstitucionalidade por a¢do ou omisséo (art. 22.%)8.

O art. 60.° da CRP visa a protecdo da parte mais fraca na relacdo juridica de
consumo, prevendo os direitos dos consumidores que o legislador concretizou
particularmente na Lei de Defesa do Consumidor®®. A publicidade, sendo objeto de varias
restricbes, constitui um dos dominios privilegiados de concretizacdo da protecdo dos
consumidores. Pois garante o direito a informacdo dos consumidores e interesses
econdmicos, o que contribui para assegurar a racionalidade das suas decisdes econdmicas®.

O primeiro diploma portugués que consta sobre publicidade é o DL n.° 421/80, de
30 de setembro. Prop6s-se a colmatar a lacuna do ordenamento juridico com a adogdo de

diversas normas disciplinadoras da atividade publicitaria, contudo foi alterado pelo DL n.°

16 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 20-21.

17 Em 1982 reconhecem-se direitos subjetivos aos consumidores - direito & formagao, informagéo, protegio da
saude, seguranga, interesses econdmicos e reparacéo de danos. Tendo vindo a ser formalmente integrados no
catalogo dos direitos fundamentais na revisdo de 1989 como “direitos econémicos”. Atento a isto revelou-se a
intencdo de constitucionalizagdo de direitos subjetivos dos consumidores na ordem juridica portuguesa. Vide
JOsE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Estudos de Direito do Consumidor 5 (2003), pp. 139-140.

18 JOorRGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituicido da Republica Portuguesa Anotada I, 2.° Edicdo Revista,
Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 2017, p. 850.

19 Nomeadamente, o direito a protecdo da satide que “aponta para a especial tutela da saude do consumidor
através da regulacdo especial referente a alimentos”. Vide J.J. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada I, 4.° Edicdo Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 781.
20 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 22.

11



303/83, de 28 de junho que visou introduzir retificagdes para uma maior objetividade e
eficacia. Estes diplomas aprovaram os CPub de 1980 e 1983.

A transposicao da Diretiva relativa as Praticas Comerciais Desleais foi feita atraves
da aprovacdo do DL n.° 57/2008, de 26 de margo, alterado pelo DL n.° 205/2015, de 23 de
setembro, que teve como objetivo “clarificar o contetido de algumas disposicdes e revogar
as que ndo tém correspondéncia com o texto da (...) diretiva”?.

2.3 Conceito juridico de publicidade

O CPub vigente foi aprovado pelo DL n.° 330/90, de 23 de outubro. Nos termos do
seu art. 43.° a comunicacao é dirigida exclusivamente a profissionais no que diz respeito a
disciplina da publicidade enganosa e da publicidade comparativa. Neste sentido, Portugal,
em conformidade com os outros Estados-Membros, adotou o critério dos destinatarios da
conduta, que distingue as relagdes business-to-consumer (B2C) das relagdes business-to-
business (B2B). Porém, estando perante a era digital e o facto de os canais de comunicacéo
serem tendencialmente abertos, deixa de ser absolutamente possivel concretizar a
diferenciacio de mensagens?.

Nos termos do art. 1.° € irrelevante o suporte utilizado para a difusédo da mensagem.
Quer isto dizer que, entra no conceito juridico de publicidade a apresentacdo dos produtos
feita nos rotulos e embalagens e os sinais distintivos do estabelecimento comercial?.

A publicidade caracteriza-se pela presenca de trés elementos: o subjetivo, o objetivo
e o teleologico, segundo o art. 3.°n.° 1 do CPub.

Em primeiro lugar, o elemento subjetivo do conceito de publicidade compreende-
se “por entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade comercial,
industrial, artesanal ou liberal”. O elemento objetivo traduz-se por “qualquer forma de
comunicagdo” (art. 3.°n.° 1). E o elemento teleoldgico, previsto na parte final do n.° 1 do
art. 3.9, consiste no objetivo - de forma direta ou indireta - de “promover, com vista a sua
comercializacdo ou alienagdo, quaisquer bens ou servi¢os” ou “promover ideias, principios,
iniciativas ou instituigdes”. Neste elemento ndo importa a intencdo do anunciante, o que
importa ¢ avaliar a “idoneidade objetiva da mensagem para promover bens ou servigos,

assim como ideias, principios, iniciativas ou institui¢des”?,

21 Decreto-Lei n.° 205/2015, de 23 de setembro.

22 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 24.

23 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 35.

24 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 35-38.
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Logo, da analise do preceito legal pode concluir-se que, a publicidade trata-se de
um ato de divulgacdo ou comunicagdo com a dupla finalidade “de dirigir a atengdo do
publico para um determinado bem ou servi¢o daquela natureza e a de promover a sua
aquisi¢do pelos consumidores”?®. Além de dar informagAo persuade a compra do produto?®.

Conforme o art. 4.° do CPub considera-se como atividade publicitaria “o conjunto
de operacdes relacionadas com a difusdo de uma mensagem publicitaria junto dos seus
destinatarios, bem como as relagfes juridicas e técnicas dai emergentes entre anunciantes,
profissionais, agéncias de publicidade e entidades que explorem os suportes publicitarios ou
que efetuem as referidas operagoes.” Trata-se de um conceito amplo, que abrange “todo um
conjunto de operagdes™?’, que versa sobre 0 processo publicitario em que num contexto
econdmico, social e tecnologico em constante evolucdo se torna progressivamente mais
complexo?®.

2.4 Sujeitos

As nocdes dos varios sujeitos estdo presentes no art. 5.° do CPub. Dado que,
anunciante é a “pessoa singular ou coletiva no interesse de quem se realiza a publicidade”,
nos termos do n.° 1, al. a), é, entdo, a entidade — de natureza publica ou privada - que visa 0s
objetivos prescritos no art. 3., n.° 1 (“promover, com vista a sua comercializacdo ou
alienacdo, quaisquer bens ou servigos”) a que “toma a iniciativa da publicidade e assume os
respetivos encargos financeiros”?, sendo a principal interessada na mensagem
promocional®.

Relativamente ao profissional ou agéncia de publicidade rege o n.° 1, al. b), que
dispde que ¢ “a pessoa singular que exerce a atividade publicitaria ou pessoa coletiva que
tenha por objeto exclusivo o exercicio da atividade publicitaria.” E a entidade que cria,

realiza e coloca a mensagem nos meios de comunicacéo, controlando a sua difusdo, por conta

25 CATARINA PAIS SILVA, JOAO M. LOUREIRO, Codigo da Publicidade Anotado — Legislagdo complementar e
jurisprudéncia, Maisimagem - Comunicacdo Global, 2003, p. 13.

%6 RUTE CouTO, “Publicidade: dimensio do direito do consumidor & informagio”, Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo 3 (2013), p. 57.

27 PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo 1999/2000, Coimbra,
1999, p. 12.

28 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 43.

29 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 44.

30 PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo 1999/2000, Coimbra,
1999, p. 13.

13



do anunciante®!. Tanto este — anunciante - como o profissional, agéncia de publicidade e
titular do suporte publicitario sio sujeitos ativos de uma campanha publicitaria®.

Por sua vez, o suporte publicitario esta na al. ¢) do n.° 1. E o veiculo transmissor da
mensagem publicitaria pretendida pelo anunciante, sendo que ndo podem “constituir suporte
publicitario as publica¢fes periddicas informativas editadas pelos 6rgdos das autarquias
locais, salvo se o anunciante for uma empresa municipal de capitais exclusiva ou
maioritariamente publicos” (n.° 2). Neste sentido, o titular do suporte ¢ a entidade que pde a
disposicao do anunciante um meio para divulgar a mensagem, que corresponde ao canal de
comunicacgéo. Sendo, tipicamente, a publicidade uma das principais fontes de financiamento
desses meios®,

Por fim, o destinatério, nos termos do art. 5.°, n.° 1, al. d) é “a pessoa singular ou
coletiva a quem a mensagem publicitaria se dirige ou que por ela, de qualquer forma, seja
atingida.” Sao os interesses dos destinatarios que precisam de ser protegidos. O destinatario
€ 0 publico-alvo, o possivel consumidor que o anunciante quer alcancar. Contudo, o
destinatario n&o precisa de ser consumidor para estar integrado nesta norma3*.

Sao também sujeitos o concessionario (ou régie publicitdria) “a quem os titulares
dos suportes concedem a exploracdo do espacgo e do tempo disponiveis para a difusdo de
mensagens”, bem como as centrais de compra de espaco e de tempo que tém como finalidade
alcancar melhores condic¢des negociais junto dos titulares dos suportes, designadamente, ao
nivel do preco®.

3 Principios gerais

A seccdo | do capitulo Il do CPub dedica-se aos principios gerais que qualquer
publicidade deve respeitar (art. 6.°).
3.1 Principio da licitude

O art. 7.5, n.° 1 do CPub dispde que é vedada a publicidade que ofenda valores,
principios ou instituicdes fundamentais constitucionalmente consagradas, quer seja pela sua
forma, objeto ou fim. O que significa que a comunicagdo comercial deve garantir a

conformidade com os valores expressamente consagrados na CRP. Segundo Ana Amorim,

31 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 46.

32 CHAVES, RUI MOREIRA, Cddigo da Publicidade Anotado, 2.° Edigdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 32.

33 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 47.

34 PAULO MOTA PINTO, Direito da Publicidade - Apontamentos das aulas do ano letivo 1999/2000, Coimbra,
1999, p. 14.

35 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 53.
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esta garantia de valores constitucionais, constitui uma restricdo ao conteddo das
mensagens>®.

O n.° 2 cita de forma exemplificativa casos de publicidade proibidos. Destaca-se a
proibicdo da publicidade que “atente contra a dignidade da pessoa humana” (al. ¢)) que
reitera o disposto no art. 1.° da CRP, sobre principios fundamentais e a proibicdo da
publicidade que “utilize, sem autorizacdo da propria, a imagem ou as palavras de alguma
pessoa” (al. e)) visando a tutela de direito & imagem consagrado no art. 26.%, n.° 1 da CRP¥.

Conforme o n.° 3 do art. 7.° do CPub é obrigatéria a utilizacdo da lingua portuguesa
na mensagem publicitaria. A razéo é, essencialmente, a de garantir a inteligibilidade das
mensagens ao publico a que se destina e permitir aos consumidores uma informacéo
completa sobre os bens, produtos ou servicos publicitados, por forma a assegurar-lhes todas
as condigdes indispensaveis a realizacdo de uma melhor escolha no momento da compra.
Estas razdes estdo subjacentes ao principio constitucional previsto no art. 60.°, n.° 1 da CRP,
segundo o qual, os consumidores tém direito a informacdo plena sobre as caracteristicas
essenciais dos bens e servigos que pretendem®,

No entanto, a admissibilidade de excegdes de utilizagdo de “palavras ou de
expressdes em linguas de outros paises quando necessarias a obtencdo do efeito visado na
concecio da mensagem”, foi consagrada pelo DL n.° 275/98, de 9 de setembro. E uma opgio
que se justifica nos dias de hoje, tendo em conta a internacionalizacio dos mercados®.

3.2 Principio do respeito pelos direitos do consumidor

Apesar deste principio poder considerar-se ja abrangido pelo art. 7.°,n.° 1 do CPub,
no que diz respeito a garantia de valores constitucionais, o art. 12.° do CPub consagra a
proibicao da “publicidade que atente contra os direitos do consumidor”. Neste sentido, releva
o0 art. 3.° da LDC que enuncia os direitos do consumidor, como sdo a qualidade de bens e
servigos, informacao para o consumo, entre outros.

Este principio tem como objetivo proibir a publicidade que atente contra os direitos

do consumidor previstos na LDC, no art. 60.° da CRP e em demais legislacéo extravagante®.

3 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 57.

37 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 55-56.
38 CATARINA PAIS SILVA, JOAO M. LOUREIRO, ob. cit., p. 16.

39 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 66.

40 Rul MOREIRA CHAVES, ob. cit., p. 63.
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Havendo ofensa destes direitos ha lugar a acdo inibitoria para corrigir ou fazer cessar as
préticas lesivas*.
3.3 Principio da veracidade

O principio da veracidade, previsto no art. 10.° do CPub, diz-nos que a publicidade
deve respeitar a verdade e ndo deformar os factos, devendo as afirmacgdes referentes a
origem, natureza, composicdo, propriedades e condi¢cdes de aquisicdo dos bens ou servigos
publicitados ser exatas e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias
competentes (n.%s 1 e 2). Este principio consubstanciado no art. 60.°, n.° 1 da CRP tem como
intuito acautelar o direito a informagdo dos consumidores e a garantia dos interesses
econdmicos, para evitar que sejam induzidos em erro ou gque a sua vontade seja adulterada
na formacdo da decisdo de compra*. Objetivamente, traduz-se na conformidade dos
produtos ou servigos com o conteldo da mensagem publicitaria. Numa dimenséo subjetiva,
permite atender “a convic¢do dos consumidores ou as suas fundadas expectativas face a
comunicagdo comercial”®. A violagdo deste principio configura uma situagdo de
publicidade enganosa ou enganadora, sendo punida com as coimas previstas no art. 34.° do
CPub*,

Em sentido amplo este principio abrange a identificabilidade da comunicagdo
comercial e a clareza publicitaria. Este Gltimo conceito constitui o cumprimento de
determinados deveres de informacéo tipificados na legislagio setorial®.

3.4 Principio da identificabilidade

O principio da identificabilidade, nos termos do art. 8.°, n.° 1, significa que na
mensagem deve ser revelada a sua natureza publicitaria ou promocional. Acrescendo que, a
publicidade efetuada na radio e na televisdo deve ser obrigatoriamente separada da restante
programacéo, através da introducdo de um separador no inicio e no fim do espaco
publicitario (n.° 2).

Atente-se ao facto de a publicidade ter um forte potencial no que diz respeito a
propaganda de um produto com a intengdo de o vender. Se o destinatario ndo for informado

da intencdo de publicidade pode ficar distraido e acabar persuadido a comprar o produto,

41 Rul MOREIRA CHAVES, ob. cit., p. 64.

42 CATARINA PAIS SILVA, JOAO M. LOUREIRO, ob. cit., p. 20.

43 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 72.

4 CATARINA PAIS SILVA, JOAO M. LOUREIRO, ob. cit., p. 20.

4 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 73-75.
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sem notar que era o objetivo daquela comunicacg&o®. Este principio revela a existéncia de
uma relacdo de transparéncia da comunicacdo comercial e a tutela da esfera privada dos
destinatarios*’. A sua violagdo constitui uma situacio de engano relativo & forma das
mensagens e é punida com as coimas previstas no art. 34.° do CPub*,

4 Publicidade enganosa

4.1 Nocéo de Publicidade Enganosa

Até 2008 o regime da publicidade enganosa - conceito e san¢des aplicaveis - estava
previsto no CPub®. Era um regime unitario que se aplicava as relagdes entre profissionais e
as relages com consumidores™.

No entanto, em 2008 com a transposicdo da Diretiva PCD alterou-se o CPub em
matéria de publicidade enganosa, deixando, o art. 11.° do CPub, de prever a definicdo de
publicidade enganosa, acabando por remeter para o DL PCD. Assim, a publicidade
enganosa, sendo considerada uma forma de préticas comerciais, tem de ser apurada no
ambito destas®.

O DL PCD indica duas categorias de praticas comercias desleais: as préaticas
comerciais enganosas e as praticas comerciais agressivas, como prevé o art. 6.°, al. b) do DL
PCD. A publicidade enganosa, que é o principal corolario da violagdo do principio da
veracidade, € uma das técnicas mais utilizadas pelos anunciantes para chamar a atencdo do
publico®.

No ambito do engano relativo ao contetdo das mensagens, particularmente, sobre
a publicidade enganosa entre profissionais, aplica-se o art. 11.°, por remissao do art. 43.° do
CPub e com consumidores aplica-se os arts. 7.°, 8.° e 9.° do regime juridico das praticas

comerciais enganosas (DL PCD), nos termos do art. 11.°, n.° 1 do CPub®®,

46 MARIA MIGUEL MORAIS DE CARVALHO, “O conceito de publicidade enganosa”, in Nos 20 anos do Cadigo
das sociedades comerciais - Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco
Lobo Xavier 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 678 e ss.

47 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 124.

48 CATARINA PAIS SILVA, JOAO M. LOUREIRO, ob. cit., p. 19.

49 A CRP além de consagrar os direitos dos consumidores prevé a sua defesa e promogéo, através de um
conjunto de garantias institucionais e instrumentais. Nomeadamente, prevendo um diploma legal para reger a
matéria da publicidade e a proibi¢do constitucional da publicidade oculta, indireta e dolosa, nos termos do art.
60.°, n.° 2 da CRP. Vide Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pp. 156-157.

%0 KA LONG LOK, “A Tutela dos Consumidores nas Publicidades Enganosas”, Estudos de Direito do
Consumidor 12 (2017), p. 429.

51 KA LONG LOK, ob. cit., p. 430.

52 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 75.

53 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 76.
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Da leitura do art. 5.°, n.° 1 do DL PCD, em que se considera “desleal qualquer
pratica comercial desconforme a diligéncia profissional, que distorga ou seja suscetivel de
distorcer de maneira substancial o comportamento econdmico do consumidor seu
destinatario ou que afete este relativamente a certo bem ou servigo” retira-se que a
publicidade enganosa pode dar-se por agdo ou omissdo e depende da verificacdo destes
pressupostos®,

Em Portugal a publicidade enganosa é considerada uma contraordenacédo punivel
com as coimas previstas no art. 34.° do CPub®.

411 Publicidade enganosa por agdo

De acordo com o art. 7.°, n.° 1 do DL PCD “é enganosa a pratica comercial que
contenha informacdes falsas ou que, mesmo sendo factualmente corretas, por qualquer
razao, nomeadamente a sua apresentacao geral, induza ou seja suscetivel de induzir em erro
0 consumidor em relagdo a um ou mais dos elementos a seguir enumerados e que, em ambos
0s casos, conduz ou € suscetivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisao de transacao
que este ndo teria tomado de outro modo”. Dito de outra forma, a a¢do ¢ considerada
enganosa se for exequivel de induzir em erro o consumidor em relagdo a aspetos
determinantes do contrato e conduzir a uma decisdo que, sem a pratica (ou “engano”), nao
tomaria®®.

O consumidor pode ser induzido em erro através do fornecimento de informacdes
falsas ou informacGes corretas, mas que sdo suscetiveis de ser interpretadas de forma
incorreta pelo consumidor. O que significa que, para ser considerada uma acao licita ndo
basta que a informacdo seja verdadeira, mas que seja fornecida de forma correta pelo
profissional, afastando o “engano” por parte do consumidor®’.

A publicidade enganosa por ag¢dao pode incidir sobre “o produto ou servigo
anunciado, o preco e outras vantagens econOmicas associadas, a caracterizacdo do
profissional e os direitos do consumidor”®®, E enganosa a pratica comercial, nos termos do

art. 75, n° 1 a) e b) do DL PCD, que induza ou seja suscetivel de induzir em erro o

54 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 76.

%5 0 CPub estabelece ainda restricdes a publicidade de bebidas alcodlicas no art.17.°, proibindo especificamente
aos menores de 18 anos (17.°, n.° 5 e 20.9).

% JORGE MORAIS CARVALHO, “Préticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores”, Revista de
Direito das Sociedades 1 (2011), p. 201.

57 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 201.

%8 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 77.
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consumidor, alterando ou sendo suscetivel de alterar o seu comportamento econdémico, com
a referéncia a “existéncia ou a natureza do bem ou servi¢o” e as ““ caracteristicas principais
do bem ou servico, tais como a sua disponibilidade, as suas vantagens, 0s riscos que
apresenta, a sua execucao, a sua composicao, 0s seus acessorios, a prestacdo de assisténcia
p6s-venda e o tratamento das reclamacgdes, 0 modo e a data de fabrico ou de fornecimento,
a entrega, a adequacéo ao fim a que se destina e as garantias de conformidade, as utiliza¢es,
a quantidade, as especificacdes, a origem geografica ou comercial ou os resultados que
podem ser esperados da sua utilizacdo, ou os resultados e as caracteristicas substanciais dos
testes ou controlos efetuados ao bem ou servigo”. Com efeito, nos termos do art. 10.°, n.° 2
do CPub o limite do engano encontra-se nas expressdes concretas e passiveis de prova.

Consideram-se enganosas em qualquer circunstancia as praticas comerciais que
consistem em “declarar falsamente que o bem ou servico esta disponivel apenas durante um
periodo muito limitado ou que s6 esté disponivel em condi¢des especiais por um periodo
muito limitado a fim de obter uma decisdo imediata e privar 0os consumidores da
oportunidade ou do tempo suficientes para tomarem uma decisao esclarecida” (art. 8.°, al.
1)) e “alegar que o profissional esta prestes a cessar a sua atividade ou a mudar de instalagdes
quando tal n3o corresponde a verdade” (art. 8.°, al. s)). A referéncia a disponibilidade
limitada do produto ou cessacdo da sua atividade, constitui uma pratica ofensiva porque se
utiliza a posicao de poder para pressionar o consumidor, limitando significativamente a sua
liberdade de decisdo™. Ou seja, a disponibilidade limitada e a cessacio da atividade é uma
pratica enganosa porque influencia a decisdo de compra do consumidor, que acaba, por
vezes, a comprar mais cedo sem ponderar, com receio que 0 produto esgote.

E proibida em qualquer circunstancia a pratica comercial em que se compromete a
fornecer um servico de assisténcia pos-venda em determinado idioma e depois nao o faz (al.
J)) do art. 8.° do DL PCD) e a situagcdo em que declarar ou transmitir a impressao de que a
compra de um bem ou a prestacdo de um servigo é licita quando n&o é (al. k))®°.

E igualmente enganosa a pratica comercial em que o engano incide sobre “o prego,
a forma de célculo do preco ou a existéncia de uma vantagem especifica relativamente ao

prego” (art. 7.°, n.° 1, al. d)). Trata-se da proibicdo de descontos enganosos. Conforme Ana

59 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 206.

%0 Neste caso o contrato serd, em principio, nulo, nos termos do art. 280.° do Cddigo Civil, e por ser contrario
a lei, aplicam-se as sang¢des previstas no DL PCD, desighadamente as san¢Bes contraordenacionais. Vide JORGE
MoRAIS CARVALHO, ob. cit., p. 206.
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Amorim, “pode resultar da alusdo enganosa a um preco fixo praticado no estabelecimento
comercial- por exemplo, “tudo a 1 euro” - e do recurso a falsos precos de referéncia, que
nunca foram praticados ou que foram praticados apenas durante um periodo
desproporcionadamente curto, como acontece nas promocdes realizadas a titulo permanente
ou nas que constituem afinal uma manipulagio do prego recomendado pelo fabricante”®?.,

A publicidade enganosa por acdo incide também sobre a caracterizacdo do
profissional, como prevé o art. 7.°,n.° 1 als. ¢) e f) do DL PCD “o conteudo e a extenséo dos
compromissos assumidos pelo profissional, a motivagdo da pratica comercial e a natureza
do processo de venda, bem como a utilizacdo de qualquer afirmacéo ou simbolo indicativos
de que o profissional, o bem ou o servico beneficiam, direta ou indiretamente, de patrocinio
ou de apoio” e “a natureza, os atributos e os direitos do profissional ou do seu agente, como
a sua identidade e o seu patrimdnio, as suas qualificacfes, o preenchimento dos requisitos
de acesso ao exercicio da atividade, o seu estatuto, ou as suas relacdes, e 0s seus direitos de
propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou os prémios e distingbes que tenha
recebido”. E incide sobre os direitos do consumidor como prevé a al. g), onde se 1€ “os
direitos do consumidor, em particular os direitos de substituicdo, de reparacdo, de reducéo
do preco ou de resolugcdo 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”.

No mesmo sentido, é enganosa em qualquer circunstancia a pratica comercial que
traduz em “apresentar como caracteristica distintiva da oferta do profissional direitos dos
consumidores previstos na lei”, nos termos do art. 8.° al. 1) do DL PCD®. E uma pratica
considerada errada, ja que pode manipular a escolha dos consumidores, que pensam ter
direitos acrescidos perante aquele profissional em relacio aos outros concorrentes®,

“Fazer afirmac0es substancialmente inexatas relativas a natureza e a amplitude do
risco para a seguranca pessoal do consumidor ou da sua familia se 0 consumidor ndo adquirir
o bem ou assentir na prestacdo do servigo” e “promover um bem ou servigo analogo ao
produzido ou oferecido por um fabricante especifico de maneira a levar deliberadamente o

consumidor a pensar que, embora ndo seja esse 0 caso, 0 bem ou servigo provém desse

1 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 79-80.

62 por exemplo, o vendedor ndo pode promover a venda de um bem indicando que oferece especialmente uma
garantia de trés anos, pois esse prazo ja decorre do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro. Vide JORGE MORAIS
CARVALHO, ob. cit., p. 207.

63 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 207.
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mesmo fabricante”, sdo também praticas comerciais enganosas, como contemplado art. no
8.5n°1 al.o)ep).

A regulagdo do engano publicitario nas relagdes entre profissionais coincide com o
regime juridico das praticas comerciais enganosas vigente nas relagdes com consumidores.
J& que, de acordo com o art. 11.°, n.° 1 e 43.° do CPub, a publicidade enganosa por a¢cdo nas
relacdes entre profissionais rege-se pelos artigos 7.° a 9.° do DL PCD. Ora, o art. 7., n.° 3
dispde que “nas relagdes entre empresas ¢ enganosa a pratica comercial que contenha
informacdo falsa ou que, mesmo sendo factualmente correta, por qualquer razéo,
nomeadamente a sua apresentacdo geral, induza ou seja suscetivel de induzir em erro em
relagdo aos elementos identificados nas als. a) ad) e f) don.° 1”.

Por sua vez, a falsidade das afirmacgdes na disciplina da publicidade exige a
comprovacao das afirmacGes perante a entidade competente, como prevé o art. 11.°,n°2e
3do CPubeart. 22.°,n.°1e 2do DL PCD. Ora, a comprovacdo das declara¢des publicitarias
é deveras importante relativamente aos beneficios dos produtos ou servicos invocados pelos
anunciantes®,

Na verdade, quer o ordenamento juridico comunitario, por aplicacdo do art. 6.°, n.°
1 da Diretiva PCD e art. 2.°, al. b) da Diretiva 2006/114/CE, quer a jurisprudéncia nacional
adotam a nogao ampla de publicidade enganosa, o que significa que a publicidade enganosa
por acdo engloba a vertente objetiva, relativa a falsidade das declaracGes e a vertente
subjetiva relativa a inducdo em erro dos consumidores®®. A nivel jurisprudencial,
recentemente o Tribunal da Relac&o de Lisboa®® decidiu que no caso de mensagem que ndo
¢ clara nem completa e “antes induz em erro o destinatario médio que ao 1é-la fica ou pode
ficar, convencido de um facto, que afinal ndo corresponde a realidade e o leva a adquirir o
produto em causa, mensagem essa fortemente realgada e apelativa” leva a “afirmar que
estamos perante publicidade enganosa”. Isto quer dizer que, as alega¢des verdadeiras
impdem uma apreciacdo casuistica da suscetibilidade de indugéo em erro®’.

A publicidade testemunhal é acautelada no art. 15.° do CPub. Ka Long Lok ensina-
nos que “com o surgimento dos chamados Youtubers, que fazem apresentagdes de produtos

e comentarios sobre estes, torna-se dificil distinguir a publicidade testemunhal das

64 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 82-83.
85 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 84.

% Processo n.° 1199/16.0Y5LSB-3, de 08-11-2017.

67 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 85.
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informagdes ou recomendagdes”, acontece que a relacdo contratual de publicidade entre 0
youtuber e 0 anunciante se encontra oculta, 0 que se torna incompativel com o principio da
identificabilidade da publicidade. Lembra que, a determinacdo da existéncia da publicidade
testemunhal é relevante para a prote¢do dos consumidores, nomeadamente, para ser possivel
aplicar o regime das PCD®,

Também se admite como publicidade enganosa a confusao dos consumidores sobre
bens, servicos, marcas, designacdes comerciais, sinais distintivos causados por qualquer
atividade de promogéo comercial ou publicidade comparativa (art. 7.%, n.° 2, al. a) do DL
PCD).

Além destes casos descritos, ha outros casos especiais em que se verificam 0s
pressupostos para se considerar publicidade enganosa. Como exemplo apresenta-se a
publicidade isco, presente na al. e) do art. 8.° do DL PCD. Verifica-se quando a pratica
comercial consistir numa proposta contratual referente a aquisi¢ao de bens ou servigos a um
preco inferior ao preco de mercado, sem revelar a existéncia de “motivos razoaveis que o
profissional possa ter para acreditar que nao pode, ele préprio, fornecer ou indicar outro
profissional que fornega os bens ou servigos em questdo ou equivalentes, aquele preco”.
Dado que, o profissional tem de disponibilizar bens ou produtos em numero suficiente
“durante um periodo e em quantidades razoaveis, tendo em conta 0 bem ou servigo, o volume
da publicidade feita a0 mesmo e os precos indicados”.

Talqualmente, integra-se na publicidade isco o engano relativo a disponibilidade do
bem ou servigo, nos termos previstos no art. 7.2, n.° 1, al. b) do DL PCD. A estas hipoteses
juntam-se trés praticas comerciais enganosas, designadas por isco e troca, transpostas para
o DL PCD, art. 8.9, als. ), g) e h)®. Sao elas propor “a aquisi¢io de bens ou de servigos a
um determinado preco e, com a intengdo de promover um bem ou servicgo diferente, recusar
posteriormente o fornecimento aos consumidores do bem ou do servico publicitado” ou
“recusar as encomendas relativas a este bem ou servico ou a sua entrega ou o fornecimento
num prazo razoavel” ou “apresentar uma amostra defeituosa do produto”. Note-se, as
praticas s6 sdo consideradas enganosas se tiverem como intuito a promog¢édo de um produto

diferente’.

68 KA LONG LOK, ob. cit., p. 424.
%9 Anexo 1 ponto 6 da Diretiva PCD.
0 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 205.
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Proibe-se a publicidade isco para evitar induzir em erro os consumidores, indugédo
essa determinada pela referéncia ao preco, que representa um elemento decisivo na escolha
do estabelecimento™.

A publicidade a produtos e servi¢os milagrosos é considerada publicidade enganosa
e, portanto, é também vedada, de acordo com o art. 8.° al. u). Porém, este impedimento pode
ser afastado desde que se comprove cientificamente a capacidade do produto ou servigo para
aumentar as possibilidades de curar doencas, por exemplo. Considera-se a¢cdo enganosa em
qualquer circunstancia “alegar que 0 bem ou servi¢o pode aumentar as possibilidades de
ganhar nos jogos de fortuna ou azar” (al. t)). Segundo Jorge Carvalho, basta alegar para a
pratica ser considerada desleal, uma vez que ndo é concebivel um sistema que permita ganhar
nos jogos de fortuna ou azar’?.

O profissional também ndo pode transmitir informaces inexatas sobre as condi¢des
de mercado ou a possibilidade de encontrar o bem ou servigco, com o objetivo de induzir o
consumidor a celebrar o contrato em termos menos favoraveis do que as condi¢cdes normais
de mercado (al. v)) e “declarar que se organiza um concurso ou uma promog¢ao com prémio
sem entregar os prémios descritos ou um equivalente razoavel” (al. w)).

A pratica que “descrever o bem ou servigo como «gratisy, «gratuito», «sem
encargos» ou equivalente” e “o consumidor tiver de pagar mais do que o custo indispensavel
para responder a pratica comercial e para ir buscar o bem ou pagar pela sua entrega” ¢
enganosa nos termos do art. 8.°, al. x). Igualmente, no &mbito de autodisciplina, o Cédigo de
conduta da ARP prevé no art. 11.°, n.° 1 limites a utiliza¢do dos termos “gratis” e “garantia”.

E igualmente proibida, segundo a al. r) do art. 8.°, a pratica comercial que “criar,
explorar ou promover um sistema de promog¢do em piramide em que o consumidor da a sua
propria contribuicdo em troca da possibilidade de receber uma contrapartida que decorra
essencialmente da entrada de outros consumidores no sistema”. Trata-se de uma pratica
agressiva por resultar da circunstancia de o profissional transformar o consumidor num
recrutador de clientes”,

O profissional ndo pode, de acordo com a al. y), “incluir no material de promogao
comercial fatura ou documento equiparado solicitando o pagamento, dando ao consumidor

a impressdo de ja ter encomendado o bem ou servigo comercializado, quando tal ndo

L ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 100.
72 JOoRGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 210.
3 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 210.
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aconteceu”. Na realidade, pretende-se evitar a exigéncia do pagamento do bem ou servigo
quando a celebragdo do contrato nio sucedeu’.

E ainda enganoso alegar falsamente ou dar a impressdo de que é consumidor,
quando na realidade esté a agir enquanto profissional e ainda “dar a impresséo falsa de que
0 servico pos-venda relativo ao bem ou servigo esté disponivel em Estado membro distinto
daquele em que o bem ou servigo ¢ vendido” (als. z) e aa) respetivamente). Este Ultimo caso
visa, especialmente, a protecdo dos consumidores em compras no estrangeiro’™.

4.1.2  Publicidade enganosa por omissao

O art. 9.° do DL PCD delimita que “tendo em conta todas as suas caracteristicas e
circunstancias e as limitacfes do meio de comunicacdo, é enganosa, e portanto conduz ou é
suscetivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisd@o de transacdo que nao teria tomado
de outro modo, a pratica comercial que omite uma informacdo com requisitos substanciais
para uma deciséo negocial esclarecida do consumidor” (al. a)) ou “em que o profissional
oculte ou apresente de modo pouco claro, ininteligivel ou tardio a informacéo referida na
alinea anterior” (al. b)) ou “ndo refere a intengao comercial da pratica, se tal ndo se puder
depreender do contexto” (al. c)).

Desta feita, a publicidade enganosa por omissao reine 0s casos — previstos na
segunda parte da al. b) - em que as informages sdo dadas de modo pouco claro, ininteligivel
ou tardio, conduzindo a uma apresentacdo inadequada de informacédo e a omissdao enganosa
em sentido estrito, consagrada na al. a) e na primeira parte da al. b). Estas séo situacdes em
que o profissional “omite uma informagdao com requisitos substanciais para uma decisao
esclarecida do consumidor” ou oculta essa informagao. Trata-se da omisséo ou ocultagédo de
informacdes essenciais para celebrar o contrato de forma esclarecida’.

Para efeitos deste artigo, no que diz respeito as informaces substanciais, o art. 10.°
determina um conjunto adicional de deveres de informagdo “no caso de proposta contratual
ou de convite a contratar” se ndo se puderem depreender do contexto. O que significa que,
sO integram o contrato as clausulas relativamente as quais tiver havido acordo entre as

partes’”.

4 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 211.

> JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 211.

6 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 88.
7 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., pp. 203-204.
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4.1.3 Clausula de Relevancia

A proibicdo da publicidade enganosa depende da verificacdo de uma clausula de
relevéncia, que é a suscetibilidade de distorcer essencialmente o comportamento dos
consumidores (como resulta dos arts. 3.2, al. ), 7.2, 8.° e 9.° do DL PCD). Para aferir uma
pratica comercial como desleal e enganosa é necessario que a mesma integre o anexo 1 da
Diretiva PCD, que coincide com as praticas comercias desleais em qualquer circunstancia
nos termos do art. 8.° DL PCD, ou caiba no art. 6.° ou 7.° da Diretiva (arts 7.° e 9.° do DL
PCD). Se ndo couber num destes artigos cabe verificar se a mesma pode ser qualificada
como desleal de acordo com a defini¢do constante no art. 5.2, n.° 2 da Diretiva’®. Ou seja, é
necessario que a pratica comercial “prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para
tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisdo de
transagio que ndo teria tomado de outro modo”’°.

Isto é, ndo basta a simples mudanca de comportamento do consumidor ou 0 mero
prejuizo da aptiddo para tomar a decisdo. Segundo Jorge Carvalho, € necessario que
“distorca substancialmente o comportamento do consumidor e que prejudique sensivelmente
a aptiddo deste para tomar a decisao”®,

Atenta a clausula de relevancia importam os conceitos de consumidor médio,
relativamente médio e particularmente vulneravel.

Alude-se ao consumidor médio a propdsito das praticas comerciais desleais em
geral, consagradas no art. 5.°do DL PCD. No n.° 2 do artigo |&-se “o caracter leal ou desleal
da préatica comercial é aferido utilizando-se como referéncia o consumidor médio, ou 0
membro médio de um grupo, quando a pratica comercial for destinada a um determinado
grupo de consumidores”.

O considerando 18 da Diretiva PCD define o critério do consumidor medio como
aquele “normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em conta fatores
de ordem social, cultural e linguistica, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica”.

A jurisprudéncia nacional convoca maioritariamente o critério do “consumidor

eventual ou desprevenido”, adotado pelo Supremo Tribunal de Justica em 19798, S de

8 SANDRA PASSINHAS, “A Proposito das praticas comerciais desleais: contributo para uma tutela positiva do
consumidor”, Estudos de Direito do Consumidor 13 (2017), p. 133.

" Art. 3.9 al. e) do DL PCD.

8 JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 194.

81 Processo n.° 67773, de 27-03-1979.
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forma pontual é que os tribunais nacionais aludem ao consumidor como pessoa diligente®.
Por sua vez, o juri de Etica da ARP adota a no¢éo prevista no art. 3.2, n.° 5 do Cédigo de
Conduta que presume que o consumidor “possua um grau razoavel de experiéncia de
conhecimento e bom senso e detenha uma razodvel capacidade de observacdo e
prudéncia”®?,

Na pratica, a publicidade ndo se dirige apenas ao publico em geral, tem também
abordagens fragmentadas de varios mercados homogéneos de pequena dimenséo, com perfis
similares. Neste ultimo caso relinem-se os pressupostos do recurso ao “membro médio de
um grupo” consagrado no art. 5.°, n.° 2 do DL PCD. Desta forma, segundo Ana Amorim,
“ao integrar algumas especificidades do publico-alvo ou segmento de mercado visado pelo
anunciante, esta relativizacdo do parametro de afericdo representa um abandono parcial do
critério abstrato, convertendo o regime juridico das Praticas Comerciais Desleais num
instrumento de protecdo dos consumidores mais ajustado a realidade”84,

Considera-se também relevante a referéncia aos “consumidores particularmente
vulneraveis” no art. 6.° al. a) do DL PCD. Conforme Jorge Carvalho, “o grupo em causa tem
de ser claramente identificavel, por referéncia a caracteristicas comuns dos seus membros,

que os tornam particularmente vulneraveis.” Visto que, o legislador incluiu, como exemplos,

a “doenca mental ou fisica, idade ou credulidade” enquanto grupo identificavel de

82 Como ¢ o caso do processo n.° 0532411, de 12-05-2005, Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, que
alude ao “consumidor médio, do homem de normal diligéncia e aptidoes”.

Vide ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 94.

8 No que concerne ao conceito de consumidor médio é de referenciar o desacordo com a opgéo adotada pela
Diretiva PCD (considerando 18). Concorda-se com a posicdo defendida no Comité Econémico e Social
Europeu no “Parecer Que informagdo para os consumidores”, de 14 de julho de 2010, no sentido de que a
Diretiva nesta parte diminui os niveis de protecdo dos consumidores. Exigindo-se que estes “estejam cada vez
mais bem informados para tomar decisoes racionais num mercado global”. Vide COMITE ECONOMICO E SOCIAL
EURrROPEU, Parecer Que informacdo para os consumidores, Bruxelas, 2010, p. 6.

Na realidade, ha um estudo realizado em 2004 pela cadeia de supermercados Sainsbury’s que concluiu que
muitas compras do supermercado sdo feitas de forma irrefletida. Vide RICHARD SHOTTON, Como vender mais,
Vogais, Lisboa, 2022, p. 58.

Defende-se, de acordo com o Comité Econdmico e Social Europeu, que “na definigdo dos direitos dos
consumidores que a UE compete, é a nogao de parte mais fraca ou vulneravel que deve predominar e ndo a de
consumidor esclarecido, atento, advertido e decidindo-se por razdes puramente econOémicas” e “que a
harmoniza¢do minima e um nivel elevado de protecdo é a que melhor respeita os imperativos do Tratado e
melhor se coaduna com a real natureza das relagdes de consumo”. Vide COMITE ECONOMICO E SocIAL
EURrROPEU, Parecer Que informacdo para os consumidores, Bruxelas, 2010, p. 2.

Concorda-se com a tendéncia portuguesa de seguir a no¢do de um “consumidor eventual ou desprevenido”,
adotado pelo Supremo Tribunal de Justica em 1979.

8 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Publicidade enganosa e consumidor médio: Estudo sobre o exagero
publicitario”, Percursos & ldeias 7 (2016), p. 10.
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consumidores vulneraveis, ndo basta uma simples vulnerabilidade, mas que sejam
particularmente vulneraveis®.

Nas palavras de Sandra Passinhas, “o padrao do consumidor vulneravel exige quer
que o grupo seja perfeitamente identificavel, quer que o profissional o pudesse
razoavelmente ter previsto™®,

4.2 Outras formas de publicidade

A publicidade comparativa até ao final da década de 70 nédo era objeto de tratamento
legislativo especial®’. Atualmente, encontra-se prevista no art. 16.°, n.° 1 do CPub, onde
consagra que “¢ comparativa a publicidade que identifica, explicita ou implicitamente, um
concorrente ou os bens ou servigos oferecidos por um concorrente”. Trata-se de publicidade
que se baseia na relacio de concorréncia entre profissionais®.

Porém, a publicidade comparativa ndo é proibida por si s6. A sua proibicdo depende
da verificacdo de varias condi¢des que incidem sobre o contetido da comparagao, como é o
caso de se tratar de publicidade enganosa (art. 16.%, n.° 2, al. a))%®. Desta forma, o art. 16.°,
n.° 2 preveé situacdes em que a publicidade comparativa é permitida.

Note-se que, a publicidade comparativa nas relacbes com os consumidores
enquadra-se nas a¢fes enganosas, conforme o art. 7.°, n.° 2, al. a). Dispde-se que, é enganosa
a pratica comercial que envolva “qualquer atividade de promocao comercial relativa a um
bem ou servico, incluindo a publicidade comparativa, que crie confusdo com quaisquer bens
ou servigos, marcas, designagdes comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente” .

Por sua vez, a publicidade hiperbdlica, exagero publicitario ou publicidade
superlativa constitui a circunstancia de o anunciante exaltar hiperbolicamente “as qualidades

do seu produto, dos seus servicos ou da sua organizagdo empresarial”®l. Assenta em

consideracdes vagas, irreais e ficcionadas, associadas a autoelogios genéricos ou afirmacdes

8 “Esta exigéncia deve, no entanto, ser interpretada com alguma cautela, relevando essencialmente uma
fragilidade identificavel pela pertenca a um grupo que ponha em causa uma parcela da liberdade do consumidor
no momento da decisdo de contratar.” Vide JORGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., p. 200.

8 SANDRA PASSINHAS, “A Propésito das préticas comerciais desleais: contributo para uma tutela positiva do
consumidor”, cit, p. 170.

87 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Publicidade comparativa e praticas comerciais desleais”, Estudos de Direito
do Consumidor 7 (2005), p. 348.

8 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 106.

89 ALEXANDRE L. DIAS PEREIRA, “Publicidade comparativa, em especial na internet”, Estudos de Direito do
Consumidor 13 (2017), p. 49.

% ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 113.

%1 J.C. MOITINHO DE ALMEIDA, Publicidade enganosa - Defesa do consumidor nos cddigos penal, civil e de
propriedade industrial, Arcéadia, Pévoa de Varzim, 1974, p. 71.
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de superioridade ou exclusividade, com o objetivo de atrair a atengdo dos destinatarios para
a promocao do produto®. Nestas afirmacdes vagas, irreais ou ficcionadas nio ha um efetivo
dano ao bem juridico, logo consideram-se admitidas®. Pelo contrario, nio se permite o
engano especifico dos consumidores®.

4.3 Publicidade Oculta

No ambito do engano relativo a forma das mensagens encontra-se a publicidade
oculta, como uma violacdo do principio da identificabilidade. O art. 9.° do CPub, sob a
epigrafe “Publicidade Oculta ou Dissimulada” determina que ¢ proibida a utilizacdo de
imagens subliminares ou outros meios dissimuladores que explorem a possibilidade de fazer
publicidade sem que os proprios destinatarios se apercebam da natureza publicitaria dessa
mensagem (n.° 1), sendo impedida, na transmissdo televisiva ou fotografica de quaisquer
acontecimentos ou situacoes, reais ou simulados, a focagem direta e exclusiva da publicidade
ai existente (n.° 2). Aléem do CPub, a CRP proibe também a publicidade oculta, no seu art.
60.°, n.° 2.

Segundo Ana Amorim, a publicidade oculta no regime juridico das praticas
comerciais desleais, tem duas facetas, que correspondem, por um lado, a uma ag¢do enganosa
que recai sobre a “motivagdo da pratica comercial” nos termos do art. 7.°,n.° 1, al. a) do DL
PCD e, por outro lado, a uma omissdo enganosa relativa a “intengdo comercial” segundo o
art. 9.°,n.° 1, al. ¢c) do DL PCD. A publicidade oculta permite ao anunciante chegar aos
destinatarios, sem a resisténcia do costume®. Pois, como & primeira vista ndo parece
publicidade, o publico-alvo acaba por ser persuadido mais facilmente.

De acordo com o art. 9.°, n.° 3 do CPub, publicidade subliminar ¢ “a publicidade
que, mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no destinatario percecdes
sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia”. Trata-se de um veiculo de
manipulacdo dirigida ao inconsciente, que parte da doutrina entende basear-se no principio
da dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1.° da CRP%,

No caso proibido do art. 8.° al. m), da utilizagdo de “um contetido editado nos meios

de comunicacdo social para promover um bem ou servico tendo sido o préprio profissional

92 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 114.

9 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 121.

% ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Publicidade enganosa e consumidor médio: Estudo sobre o exagero
publicitario”, cit., p. 11.

% ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 128-129.

% ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 131.
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a financiar essa promogdo quando tal ndo for indicado claramente no contetdo ou resultar
de imagens ou sons que o consumidor possa identificar com clareza”, o anunciante
aproveita-se da credibilidade do “espago” onde o antincio esta inserido para difundir a sua
mensagem. Desta maneira, beneficia de uma aparente neutralidade, contribuindo para
promover uma imagem favoravel dos produtos perante os destinatarios®’.

N&o obstante, é igualmente considerada enganosa a acéo, segundo o art. 8., n.° 1,
al. z) que “alegar falsamente ou dar a impressao de que o profissional ndo est4 a agir para
fins relacionados com a sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional ou
apresentar-se falsamente como consumidor”. Trata-Se de situacdes em que o profissional
ndo identificado se apresenta como consumidor e da a sua opinido aparentemente pessoal do
produto, com vista a promover o préprio produto ou denegrir um produto alheio. Pode
acontecer em foruns, blogues ou redes sociais®.

Além da “motivagdo da pratica comercial” e da “intengdo comercial” a proibi¢ao
da publicidade oculta depende também da suscetibilidade de distorcer de maneira
determinante o comportamento econémico dos consumidores®. A infragdo deste preceito
constitui uma contraordenacdo punivel com as coimas previstas no art. 34.° do CPub.

4.4 Préaticas comerciais agressivas

Conforme Moitinho de Almeida, “a publicidade constitui um dos instrumentos mais
utilizados para a pratica de atos de concorréncia desleal”®. As praticas comerciais
agressivas estdo previstas nos arts. 11.° e 12.° do DL PCD e enquadram-se numa abordagem
de protecdo dos direitos fundamentais dos destinatarios, como o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar ou direito a inviolabilidade do domicilio, consagrados,
respetivamente, nos arts. 26., n.° 1 e 34.° da CRP%,

Consoante se prescreve no considerando 16 da Diretiva PCD a proibicdo destas
praticas pretende evitar acdes que prejudiquem de forma significativa a liberdade de escolha
do consumidor. De forma que, mediante o art. 8.° da Diretiva PCD, a prética sera considerada
agressiva se, no caso concreto, for suscetivel de prejudicar ou prejudicar significativamente

“devido a assédio, coagdo — incluindo o recurso a forca fisica — ou influéncia indevida, a

9 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 132-133.
% ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 135.

9 ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 136.

100 3.C. MOITINHO DE ALMEIDA, 0b. cit., pp. 62-63.

101 ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 161.
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liberdade de escolha ou o comportamento do consumidor médio em relagdo a um produto,
e, por conseguinte, o conduza ou seja suscetivel de o conduzir a tomar uma decisdo de
transagio que este nio teria tomado de outro modo”%,

5 Publicidade enganosa nos bens alimentares

5.1 A Internet como meio de publicidade

Desde a déecada de 80, que se utilizam novas técnicas de comunicacdo comercial,
nomeadamente, 0 marketing direto, que se manifesta através da publicidade por via postal,
distribuicdo direta, venda porta a porta, fornecimento ndo solicitado, publicidade por
telefone ou por via eletrénical®. O art. 23.° do CPub prevé as condi¢des da publicidade
domiciliaria e por correspondéncia. Admite-se marketing direto, mas podera ser proibido
sempre que o destinatario se opuser a ele'%,

O desenvolvimento da internet e o seu acesso universal fez aumentar quer a
publicidade licita quer a publicidade ilicita e, paralelamente, enganosa. A internet ¢, hoje,
uma importante ferramenta de comunicacdo. Podemos fazer uma assinatura digital e ter
acesso ao jornal periddico, ver noticiarios, plataformas de streaming, etc. A internet é tdo
vasta que permite varias formas de fazer comunicacdo comercial. Note-se, ao ler o jornal
digital encontram-se anuncios, ao assistir um filme assiste-se também a propaganda de um
produto integrado na histdria, ao ver um video é se interrompido por andincios, ao navegar
nas redes sociais encontra-se publicidade, etc.

Pode-se considerar que uma parte da publicidade que é feita na internet € uma
publicidade personalizada, baseada em cookies. Significa que, o individuo ao aceitar os
cookies quando acede a um site permite uma publicidade dirigida a ele. Os cookies sdo

arquivos guardados no computador do individuo e criados por sites que este visitou. Os arquivos

102° A influéncia indevida serd definida, de acordo com o artigo 2.°, alinea j), sendo “a utilizagdo pelo
profissional de uma posi¢do de poder para pressionar 0 consumidor, mesmo sem recurso ou ameaca de recurso
a forga fisica, de forma que limita significativamente a capacidade de o consumidor tomar uma decisao
esclarecida”. Como a qualificagdo de uma pratica comercial como agressiva (ou seja, uma pratica comercial
que utilize o assédio, a coacdo, compreendendo o recurso & forca fisica, ou a influéncia indevida) é apreciada
de forma casuistica, deve atender-se aos elementos previstos no artigo 9.° da Diretiva. Vide SANDRA
PASSINHAS, “A Proposito das praticas comerciais desleais: contributo para uma tutela positiva do consumidor”,
cit., p. 159.

103 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 137.

104 ANA CLARA AzEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 139.
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contém informacdes sobre os interesses do individuo que, consequentemente, personalizam a
navegacio na internet de acordo com o seu perfil*®,
5.2 A importancia da embalagem como funcéo publicitaria

Como j& mencionado, de acordo com o art. 1.° do CPub, € irrelevante o suporte
utilizado para fazer publicidade. Quer isto dizer que, cabe no conceito juridico de
publicidade a apresentacdo dos produtos presente nos rotulos e embalagens.

A embalagem tem como principal fun¢éo o acondicionamento do produto. Todavia,
também Ihe faz propaganda, atraves das descri¢fes que contem na embalagem, usualmente,
por meio de imagens e texto. E na embalagem onde se encontra o rétulo que contem
informacdes fidedignas sobre as caracteristicas dos produtos alimentares, como as
caracteristicas nutricionais, 0 modo de conservacao, a forma de utilizacdo, a validade, etc.
Ha inclusivamente legislacBes sobre esta matéria. Como sdo o Regulamento (CE) n.°
178/2002, que determina os principios e normas gerais da legislacdo alimentar, cria a
Autoridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos e estabelece procedimentos em
matéria de seguranca dos géneros alimenticios; o Regulamento (UE) n.° 1169/2011 sobre a
prestacdo de informacdo aos consumidores sobre os géneros alimenticios e o Regulamento
(CE) n.° 1924/2006 relativo as alegagdes nutricionais e de sade sobre os alimentos.

Ja que o produto fica oculto aos olhos do consumidor e, usualmente, ndo ha
oportunidade de o experimentar na loja, a embalagem fica com a tarefa de comunicar aos
destinatarios o seu interior'®, Havendo, normalmente, uma apresentacdo simultanea de
imagens e texto, que acabam, muitas vezes, de se complementar uma a outra®’.

As imagens, feitas para apelar ao publico, tém amiude influéncia na decisdo de
compra do produtol®. Ja nas criancas, sobretudo, iletradas assume a unica fonte de
informacdo. Sendo assim, as imagens assumem uma importante responsabilidade no

envolvimento do consumidor com o produto® 19,

105 pAULO ALVES, O que sdo cookies? Entenda os dados que os sites guardam sobre vocé, 2018, disponivel
em  https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/10/0-gue-sao-cookies-entenda-0s-dados-que-os-sites-guardam-sobre-
voce.ghtml (06.11.2022).

108 MADALENA SENA, “Embalagem: o elemento imagem do produto”, Media & Jornalismo 34 (2019), p. 313.
107 MADALENA SENA, ob. cit., p. 316.

108 MADALENA SENA, ob. cit., p. 313.

109 MADALENA SENA, ob. cit., pp. 316-317.

110 Tendo em conta que, a crianca é um ser em desenvolvimento, possui uma condicio de vulnerabilidade
agravada, sendo guiada principalmente pela aparéncia do produto, pelo aroma e paladar, ndo sendo uma decisdo
racional e sim influenciada pela comunicacéo feita pelo fornecedor. Vide OSCAR IVAN PRUX, MARINA WEISS
GONGALVES, “O consumo de alimentos ultraprocessados e sua divulgacdo, incluindo publicidade direcionada
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A informacdo nutricional pode encontrar-se na parte de trds e da frente da

embalagem?!!!

. O consumidor tem a possibilidade de ler o texto da embalagem e fazer uma
interpretacdo sobre o produto, ficando, em principio, capacitado para tomar a sua decisédo de
compra.

Muitas vezes, a publicidade tem um impacto positivo na vida do consumidor,
fornecendo informacdo nutricional que permite aos consumidores interessados fazerem
melhores escolhas dos bens alimentares presentes nas suas dietas!?.

A generalidade dos consumidores ndo tem elevados conhecimentos nutricionais. O
estudo realizado por Ana Rita Gongalves Rabaga em 2015, concluiu que a populagdo
portuguesa da regido de Lisboa estudada apresentava um nivel médio de literacia em
nutri¢do, evidenciando, por isso, o desconhecimento da populacdo de conceitos especificos
de nutrico e correlagBes entre doenga e nutrigio®,

Por vezes, 0s consumidores baseiam o seu juizo de acordo com as informacdes
contidas na parte da frente que contém certas alegacdes'!.E é neste &mbito que surge a
questdo da publicidade enganosa. A publicidade enganosa pode decorrer de alegacfes
presentes na parte frontal da embalagem, que tém impacto na preferéncia do produto por
parte do consumidor.

No estudo de Northup concluiu-se que, a utilizagdo da expressao “organico” é uma
tatica de marketing que visa apelar ao consumo do produto, mas nao significa, efetivamente,
que esse produto seja mais saudavel se comparado a um produto idéntico - que nao apresenta
esses termos no pacote!®®,

2

Igualmente na plataforma “Obesity Evidence Hub” expde-se que as alegagOes
nutricionais sdo afirmac@es sobre o conteldo dos nutrientes ou substancias de um alimento,

como “baixo teor de agucar” ou “alto teor de fibras”, e sdo frequentemente usadas como uma

a crianga: direito brasileiro e direito internacional”, Revista de Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas
Relagdes de Consumo 2 (2021), p. 3.

11 JOSEPHINE M. WILLS, KLAUS G. GRUNERT, LAURA FERNANDEZ-CELEMIN, “Nutrition knowledge, and use
and understanding of nutrition information on food labels among consumers in the UK”, Appetite 2 (2010), p.
177.

112 PAULINE M. IPPOLITO, “Regulation of Food Advertising”, in The Oxford Handbook of the Social Science of
Obesity, JOHN CAWLEY (org.), Oxford Handbooks, 2011, pp. 750 e ss.

113 ANA RITA GONCALVES RABACA, A Literacia em Nutricdo na Populagdo Portuguesa - Regido de Lishoa,
Universidade Atlantica, Barcarena, 2015, p. 21.

14 31 Lu, LEI HUANG, “The Impact of Package Color and the Nutrition Content Labels on the Perception of
Food Healthiness and Purchase Intention”, Journal of Food Products Marketing 2 (2015), p. 192.

115 TEMPLE NORTHUP, “Truth, Lies, and Packaging: How Food Marketing Creates a False Sense of Health”,
Food Studies: An Interdisciplinary Journal 1 (2014), p. 10.
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estratégia de marketing para aumentar o apelo de um produto para 0s consumidores, mas
ndo significam necessariamente uma escolha mais saudavel em geral, porque um produto
com “baixo teor de gordura saturada” pode ser rico em agucares!'®. Outra técnica de
marketing utilizada pelos anunciantes é a diferenciacdo das cores da embalagem, sendo que
azul e verde transparece produtos mais saudaveis e cores quentes alternativas menos
saudaveis’.

Lembre-se, a publicidade enganosa ndo se da apenas quando as afirmacgdes sdo
falsas, mas também quando sdo verdadeiras, podendo induzir ou ser suscetiveis de induzir
em erro o consumidor, mudando o seu comportamento econémico que ndo mudaria se nao
tivesse ocorrido uma pratica comercial desleal.

5.3 As alegacdes nutricionais e de satde presentes na embalagem

O Regulamento (CE) n.° 178/2002 define, a luz do art. 2.°, «género alimenticio»
como “qualquer substancia ou produto, transformado, parcialmente transformado ou ndo
transformado, destinado a ser ingerido pelo ser humano ou com razoaveis probabilidades de
o ser”. E de lembrar que, os suplementos alimentares!*®, apesar de conterem algumas
particularidades, sdo géneros alimenticios que se encontram sujeitos aos preceitos que
regulam a utilizacdo das alegagGes nutricionais e de salde nos alimentos comuns®'®. O
Regulamento no art. 8.° dispde ainda que a “legislacdo alimentar tem como objetivo a
protecdo dos interesses dos consumidores e fornecer-lhes uma base para que facam escolhas
com conhecimento de causa em relacdo aos géneros alimenticios que consomem. Visa
prevenir: a) praticas fraudulentas ou enganosas; b) a adulteracdo de géneros alimenticios; c)
quaisquer outras praticas que possam induzir em erro o consumidor.”

As alegacdes contidas no rétulo da embalagem do bem alimentar podem ser
alegacdes nutricionais ou de saude. O Regulamento (CE) n.° 1924/2006 versa sobre estas

alegacdes e define, nos termos do disposto nos arts. 2.°, n.° 2, al. 4), “alegacdo nutricional”

16 OBesITY EVIDENCE HuB, Food labelling: an overview, 2020, disponivel em
https://www.obesityevidencehub.org.au/collections/prevention/food-labelling-an-overview (24/11/2022).
1731 Lu, LEI HUANG, ob. cit., pp. 210-211.

118 “produto que se apresenta como uma fonte concentrada, que tem como objetivo fornecer nutrientes,
minerais ou outras substancias necessarias ao organismo, que ndo sdo consumidas em quantidades suficientes
num regime alimentar normal.” Vide ANA SOFIA MATIAS DE ALMEIDA, O regime juridico do medicamento e
o0 regime juridico do suplemento alimentar, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017,
p. 16.

119 DIRECAO-GERAL DA ALIMENTAGAO E VETERINARIA, Perguntas Frequentes - AlegagGes nutricionais e de
salde, 2017, disponivel em https://www.dgav.pt/wp-content/uploads/2021/01/FAQ_Alegacoes Nut_Saude-
3.pdf (24/11/2022).
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como uma “qualquer alegacdo que declare, sugira ou implique que um alimento possui
propriedades nutricionais benéficas particulares” devido a energia (valor caldrico) que
fornece; fornece com um valor reduzido ou aumentado, ou ndo fornece, e/ou aos nutrientes
ou outras substancias que contém, contém em proporcao reduzida ou aumentada, ou ndo
contém; e, de acordo com a al. 5) alegagdo de saude, uma “qualquer alega¢do que declare,
sugira ou implique a existéncia de uma relacdo entre uma categoria de alimentos, um
alimento ou um dos seus constituintes e a saude”*?°.

O art. 13.% n.° 1 do Regulamento sobre as alegacBes de salde que ndo refiram a
reducdo de um risco de uma doenca, determina que “as alegacdes de satide que descrevam
ou facam referéncia: a) ao papel de um nutriente ou de outra substancia no crescimento, no
desenvolvimento e nas fungbes do organismo; ou b) a funcBes psicologicas ou
comportamentais; ou c) sem prejuizo do disposto na Diretiva 96/8/CE, ao emagrecimento,
ao controlo do peso, a reducdo do apetite, a0 aumento da sensacdo de saciedade ou a reducao
do valor energético do regime alimentar;” e que estejam indicadas na lista prevista no n.° 3,
podem ser feitas sem serem sujeitas aos procedimentos estabelecidos nos arts. 15.° a 18.°,
desde que “assentem em provas cientificas geralmente aceites” e “sejam bem compreendidas
pelo consumidor médio™*?,

Se alguma empresa pretender fazer uma alegacdo de saude que ndo esteja
autorizada pela UE, basta solicitar uma autorizagdo de nova alegacédo, nos termos do art. 15.°
ou 18.° do Regulamento, devendo o pedido ser enviado a autoridade nacional competente de
cada Estado-Membro. No caso portugués, "a documentacdo rececionada é avaliada pela

DGAV”!22, Devem obedecer-se as condicBes especificas (art. 10.%) e gerais (art. 5.°). Ndo

120 E de notar o art. 20.%- A, n.° 1 do CPub que restringe “a publicidade de géneros alimenticios e bebidas que
contenham elevado valor energético, teor de sal, agucar, acidos gordos saturados e &cidos gordos
transformados”. Nestes termos, e de acordo com o art. 20.°-B, n.° 2, a Dire¢do-Geral da Saude fixou por
despacho n.° 7450-A/2019, “tendo em conta as recomendagdes da Organiza¢do Mundial da Saude e da Unido
Europeia, os valores que devem ser tidos em conta na identificacdo de elevado valor energético, teor de sal,
aclcar, acidos gordos saturados e 4cidos gordos transformados.” O que significa que, os géneros alimenticios
gue se considerarem com os valores indicados elevados ndo devem ser publicitados nos estabelecimentos de
ensino pré-escolar, basico e secundario (n.° 2, al. a) do art. 20.°-A), parques infantis publicos e abertos ao
publico (n.° 2- al. b)), em publicagdes dirigidas a menores de 16 anos (n.° 3, al. ¢)), entre outras.

121 Desta maneira, pode apresentar-se o seguinte: “A vitamina A contribui para o funcionamento normal do
sistema imunitario”. Esta frase foi apresentada pela Direcdo-Geral da Alimentagdo e Veterindria como um
exemplo de alegacdo de satde permitida. Vide DIREGAO-GERAL DA ALIMENTAGAO E VETERINARIA, Perguntas
Frequentes - AlegacBes nutricionais e de salde, 2017, disponivel em https://www.dgav.pt/wp-
content/uploads/2021/01/FAQ_Alegacoes Nut Saude-3.pdf (24/11/2022).

122 DIREGAO-GERAL DA ALIMENTAGAO E VETERINARIA, Alegacdes nutricionais e de sadde, 2022, disponivel
em https://www.dgav.pt/alimentos/conteudo/generos-alimenticios/informar-o-consumidor-e-
rotular/alegacoes-nutricionais-e-de-saude/ (01.11.2022).
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podem, portanto, ser falsas, ambiguas ou enganosas, por em causa a seguranca e/ou da
adequacao nutricional de outros alimentos; “incentivar ou justificar o consumo excessivo de
um dado alimento”; “declarar, sugerir ou implicar que um regime alimentar equilibrado e
variado ndo pode fornecer, em geral, quantidades adequadas de nutrientes”; “referir
alteragcOes das fungdes orgénicas que possam suscitar receios no consumidor ou explorar
esses receios, quer textualmente, quer através de representacdes pictéricas, graficas ou
simbolicas” (art. 3.°).

No site oficial da Comisséo Europeia, nomeadamente no registo da Uni&o Europeia,
verifica-se que, as alegacdes de salude tém de ser feitas apenas para o nutriente, substancia,
alimento ou categoria de alimentos para os quais foram autorizadas ndo podendo referir-se
ao produto alimenticio que as contém. N&o obstante, admite-se uma modificacdo na
formulacdo da alegacdo, desde que a sua intencdo seja o de ajudar a boa compreensao do
consumidor, considerando fatores como as variagdes linguisticas, culturais e a populacéao-
alvo. A redacdo adaptada deve ter o mesmo significado para o consumidor que a alegacéo
autorizada no Registo da UE!?,

5.3.1  Alegagdes nutricionais e de satude enganosas

Durante a pesquisa encontraram-se alguns exemplos de alega¢des de salude nédo
autorizadas na UE.

Um caso analisado tratava de uma alegacdo ao leite de vaca. Declarava que se 0
mesmo fosse consumido autonomamente ou em alimentos em que o ingrediente principal
fosse o leite, sem adicdo de agUcares, como o iogurte ou queijo, ajudava no desenvolvimento
normal e saudavel dos dentes, contribuindo para a saude bucal. Os motivos da ndo
autorizagao desta alegagao fundaram-se no incumprimento do regulamento, porquanto “com
base nas provas cientificas avaliadas, este alimento ndo esta suficientemente caracterizado
para uma avaliacdo cientifica do efeito alegado, pelo que a alegacdo ndo pbde ser
fundamentada.” O artigo argumentado foi o 13.°, n° 1 do Regulamento (CE) n.
1924/2006%,

Outras afirmacdes que se pretendiam abordavam a acerola, afirmando ser uma

importante fonte alimentar de antioxidantes - que ajudariam na protecdo contra os radicais

122 EUrROPEAN COMMISSION, Register of nutrition and health claims made on food, disponivel em
https://ec.europa.eu/food/safety/labelling_nutrition/claims/register/public/?event=search (24.11.2022).
124 EUROPEAN COMMISSION, Register of nutrition and health claims made on food, disponivel em
https://ec.europa.eu/food/safety/labelling_nutrition/claims/register/public/?event=search (24.11.2022).
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livres que causam danos as células - e que contribuiriam para a protecéo das células e tecidos
contra os danos oxidativos, ajudando a fortalecer o corpo; e sobre 0 consumo de améndoas
declarando que “consumir um punhado (28 gramas) de améndoas por dia como parte de uma
dieta pobre em gordura saturada”, ajudaria a manter o colesterol no sangue saudavel e a
promover um coracao saudavel. Como estes alegados efeitos ndo foram comprovados pelas
provas cientificas analisadas, incumprem o regulamento, logo ndo foram autorizados para a
sua utilizagéo, enquadrando-se no art. 13.°, n.2 1125,

Por sua vez, as alegagdes nutricionais permitidas estdo plasmadas no anexo ao
Regulamento n.° 1924/ 2006. Sendo as alteracdes aprovadas nos termos do n.° 2 do art. 24.°
e, sempre que necessario, apos consulta a autoridade (art. 8.%, n.° 1 e 2). Desta forma, podem
ser utilizadas essas alegagdes nutricionais quando for possivel provar que o produto esta de
acordo com a defini¢do oficial e o “produto cumprir as condi¢gdes necessarias para fazer a
alegacdo nutricional (por exemplo, a mengdo «sem sal» s6 pode ser utilizada se o produto
contiver menos de 0,005 g de sodio por 100 g)”, como esta previsto no anexo ao
Regulamento n.° 1924/ 20062,

De acordo com o documento redigido pela DGAV, a mengéo a efeitos benéficos
gerais, ndo caracteristicos de um certo nutriente ou alimento, para a boa saude geral ou para
0 bem-estar ligado a saude pode ser utilizada, mesmo ndo estando autorizada, mas é
necessario que seja acompanhada por uma alegacédo de saude especifica, que esteja incluida
nas listas previstas nos arts. 13.° ou 14.° do Regulamento e que fundamente essa
referéncial?’.

Do suprarreferido, retira-se que, ha alegagdes de saude e nutricionais licitas e ndo
licitas. As alegacOes fazem parte da atividade comercial, e estdo geralmente presentes nos
produtos que encontramos no mercado, quer seja fisico ou online.

A acdo enganosa nos rotulos das embalagens dos bens alimentares pode dar-se ao

se encontrar um produto que contém uma alegacdo que nao se submeteu as regras acima

125 EUROPEAN COMMISSION, Register of nutrition and health claims made on food, disponivel em
https://ec.europa.eu/food/safety/labelling_nutrition/claims/register/public/?event=search (24.11.2022).

126 YourR EUROPE, Alegagbes nutricionais e de salde, 2022, disponivel em
https://europa.eu/youreurope/business/product-requirements/food-labelling/health-nutrition-
claims/index_pt.htm (23/11/2022).

127 S50 exemplos: “Mantém o seu organismo (corpo) saudavel”, “Bom para si”, “Promove o seu bem-estar”.
Vide DIRECAO-GERAL DA ALIMENTAGAO E VETERINARIA, Perguntas Frequentes - AlegacOes nutricionais e de
salde, 2017, disponivel em https://www.dgav.pt/wp-content/uploads/2021/01/FAQ_Alegacoes Nut_Saude-
3.pdf (24/11/2022).
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indicadas, declarando efeitos nutricionais/salde ndo previstos/autorizados ou alegando
efeitos ndo verdadeiros ou que nao estdo conformes as qualidades do alimento.

Neste contexto coloca-se a questdo de saber se mesmo que as alegacGes tenham
passado por este processo - do art. 15.°a 19.° ou obedecendo ao prescrito no art. 13.° - ainda
assim, podem ser consideradas enganosas. Entende-se que ndo. SO acontecera se induzir ou
for suscetivel de induzir em erro o consumidor. Todavia, a alegacéo para estar no produto
alimenticio passou por todo um processo de autorizacdo — fundamentacdo cientifica e nao
contrariedade com o Regulamento que visa afastar o carater enganoso da afirmacéo.

H4 destinatarios menos informados, que, eventualmente, podem acreditar, que um
produto com “baixo teor de gordura saturada” ¢ mais saudavel. Mas como j4 referenciado
esse mesmo alimento pode ser rico em acucares, ndo sendo assim tdo saudavel como
pensado®?,

Ao convocar-se o critério do consumidor médio, nos termos do art. 5.°, n.° 2 do DL
PCD, sobre aferi¢do do carater leal ou desleal da pratica comercial, o consumidor que fizesse
essa presuncao, nao € um consumidor medio, a luz do previsto no considerando 18 da
Diretiva PCD. Pois, nesses termos, consumidor médio ¢ aquele “normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido, tendo em conta fatores de ordem social, cultural e
linguistica, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica”.

Nao obstante esta definicdo ou o critério do “consumidor eventual ou
desprevenido”, adotado pelo Supremo Tribunal de Justica em 1979 que ¢ referéncia nos dias
de hoje, ha o conceito do consumidor particularmente vulneravel, em razdo da sua doenga
mental ou fisica, idade ou credulidade. Esta protegido pela norma do art. 6.° al. a) do DL
PCD que declara como préaticas comerciais desleais as que sejam suscetiveis de distorcer
substancialmente o comportamento economico de um grupo concreto, podendo - o
profissional - razoavelmente ter previsto que a sua conduta era suscetivel de provocar essa
distor¢do. O caso dos analfabetos ndo estd expressamente previsto neste artigo, contudo,
entende-se, de acordo com Ka Long Lok, que devem estar protegidos por essa norma através
de uma interpretagio analdgica, com base no principio da igualdade®?®.

Mesmo assim, uma alegacdo que foi autorizada ndo entra no conceito de acéo

enganosa. Visto que, como ja dito, a alegacdo de saude refere-se ao nutriente, a substancia

128 OBESITY EVIDENCE HuB, Food labelling: an  overview, 2020, disponivel em
https://www.obesityevidencehub.org.au/collections/prevention/food-labelling-an-overview (24/11/2022).
129 KA LONG LOK, ob. cit., p. 435.
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ou alimento para a qual foi autorizada, e ndo para o produto alimenticio que as contém.
Assim, se o destinatario entendesse que o produto é mais saudavel por causa da alegacao
referida a um nutriente foi um erro de interpretacdo por parte dele e ndo uma tentativa — por
parte do profissional - de o induzir em erro. Apesar de ndo se exigir a intencdo do engano
por parte do profissional para a agdo ser enganosa, tratar-se-ia de uma alegacao transmitida
de forma correta e de facil compreensdo. Mas se num caso hipotético a alegacéo se referisse
ao produto alimenticio e ndo a um especifico nutriente, podia-se considerar afirmar estar
perante uma pratica comercial enganosa, pois a declaragdo era errada, sendo suscetivel de
conduzir em erro o consumidor.

Perante casos de alegacdes presentes no rotulo dos bens alimentares a regra para se
considerar uma acao enganosa € induzir ou ser suscetivel de induzir em erro o consumidor,
tomando uma deciséo de transacdo que ndo tomaria de outro modo, sobre a natureza do bem,
caracteristicas principais do produto relativamente a sua disponibilidade e vantagens, riscos
gue apresenta, a sua execucao e composicao, 0s seus acessorios, a prestacdo de assisténcia
pos-venda, 0 modo e a data de fabrico ou de fornecimento, a entrega, a adequacéo ao fim a
que se destina, as garantias de conformidade, as utiliza¢Ges, a quantidade, as especificacdes,
a origem geografica ou comercial e “os resultados que podem ser esperados da sua utiliza¢do,
ou os resultados e as caracteristicas substanciais dos testes ou controlos efetuados ao bem
ou servi¢o”, nos termos do art. 7.°, n.° 1, al. a) e b) do DL PCD.

Relativamente a fraude alimentar, a Comissédo Europeia em 2018, considerou
quatro critérios operacionais que se deverdo observar para se considerar a existéncia de
suspeita de fraude. Além da violacdo da legislagdo alimentar, a intengdo e a dececdo dos
consumidores, como “iludir o consumidor alterando a cor ou os rotulos de modo a mascarar
a verdadeira qualidade e/ou natureza do género alimenticio, podendo inclusive as praticas
fraudulentas aparecer na forma de risco de salide como seja a ndo indicagdo de alergénios”,
0 ganho econémico ndo marginal é também uma suspeita de fraude%.

Nas alegacdes ndo verdadeiras que conduz ou sdo suscetiveis de conduzir o

consumidor a tomar uma decisao de transacdo que ndo teria tomado de outro modo, podemos

130 Asag, Praticas fraudulentas na informagdo ao consumidor, 2018, disponivel em
https://www.asae.gov.pt/newsletter2/asaenews-n-115-dezembro-2018/praticas-fraudulentas-na-informacao-
ao-consumidor.aspx (24.11.2022).
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também incluir o caso tipico dos chas - milagrosos - de emagrecimento®®! (que pode
constituir uma pratica comercial desleal relativa ao resultado que o bem apresenta) e 0s
exemplos dados pela Organizacdo Europeia dos Consumidores (BEUC), no relatorio de
2018, titulado por “truques comerciais ao nivel da rotulagem alimentar”. Incluiram nas
praticas enganosas levadas a cabo na UE, as alegacdes de qualidade através de descrigdes
atrativas ou imagens (“tradicional”, “artesanal”) que dao a impressdo de qualidade que tem
pouco ou ndo tem relacdo com o processo de producdo desse mesmo género alimenticio; a
exposicdo de frutos: apresentando “imagens de frutos que estio a ser usadas nas embalagens
de géneros alimenticios, que estdo a venda no mercado, 0s quais que tém pouco ou nenhum
conteddo de frutos, e promocéo seletiva de frutos caros na parte frontal da embalagem de
que t€m um baixo teor real desses frutos;” e a alegac¢do de “integral” quando os produtos
tém quase nenhum contetdo de gréo inteiro/ integral. Estas praticas sdo consideradas a¢coes
enganosas de acordo com o art. 7., n.° 1, al. b) do DL PCD*%,
54 Alegac0es de poupanca

Talqualmente é uma agdo enganosa quando avistamos embalagens em formato
maior com a aposi¢cdo da declaracdo de “poupanca” que nao corresponde a verdade. Sao
situagdes em que o profissional promove um aforro, comparando a embalagem maior, dita
mais barata, com a mais pequena. A DECO no ano de 2019 percorreu 17 cadeias de
supermercados e procurou por embalagens pequenas e grandes, chegando a conclusdo de
que havia embalagens de maiores dimensdes mais caras do que as menores.

Déa ideia de que, o profissional percebeu o interesse dos consumidores pelas
embalagens de formato maior e aproveitou-se disso, vendendo a um preco superior. O que
podia ser justificado se a embalagem usada (de capacidade maior) significasse o dobro de

uma embalagem mais pequena, mas nem sempre é assim*2,

181 E de notar que nos casos de venda de produtos para emagrecer e outros suplementos nutricionais, em
estabelecimentos farmacéuticos, "entende-se que o farmacéutico deve informar, designadamente, quais os
efeitos secundarios, os perigos de interacdo com outros medicamentos e os riscos daqueles produtos”. Vide
ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 496.

182 AsaE, Préticas fraudulentas na informagdo ao consumidor, 2018, disponivel em
https://www.asae.gov.pt/newsletter2/asaenews-n-115-dezembro-2018/praticas-fraudulentas-na-informacao-
ao-consumidor.aspx (24.11.2022).

133 DeEco PROTESTE, Embalagens grandes ndo significam poupanca, 2019, disponivel em
https://www.deco.proteste.pt/familia-consumo/supermercado/noticias/embalagens-grandes-nao-significam-
poupanca (24/11/2022).
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Neste sentido, trata-se de publicidade enganosa quando se colocar na embalagem
de maior capacidade a palavra “poupanga”, pois esta-se a alegar um aforro que nédo €
verdadeiro. Ao colocar essa expressao, induz em erro o consumidor que, em grande parte
das vezes, ndo vai fazer as contas para confirmar essa economia. Conforme o art. 7.°, n.% 1,
al. d), é enganosa a préatica comercial que contenha informagdes falsas e que conduz ou é
suscetivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisdo de transacdo que este ndo teria
tomado de outro modo, relativamente “a prego, a forma de calculo do prego ou a existéncia
de uma vantagem especifica relativamente ao preco”.

55 Alegac0es de saude na pandemia

No tempo da pandemia verificaram-se varias fraudes alimentares, nomeadamente,
alegac@es de salide relacionadas com o covid-19***. Em alguns momentos, deu-se conta de
varias afirmacgdes a declarar que consumir um certo alimento ou suplementos alimentares
curava a doenca do covid-19%%,

Estas praticas, que aleguem “falsamente que o bem ou servi¢o é capaz de curar
doengas, disfungdes ¢ malformagdes”, sS40 consideradas enganosas em qualquer
circunstancia, logo proibidas, conforme prevé o art. 8.2, al. u) do DL PCD.

Neste sentido, perante tais praticas enganadoras, em junho de 2020 a ASAE
publicou no seu site a informacéao de que houve um reforgo do controlo das ofertas e vendas
na internet. Visto que, “de acordo com as Orientagdes na Area da Alimentagio da Diregio-
Geral da Saude, existe ainda pouca evidéncia cientifica sobre a relacdo entre a doenca por
SARS-CoV-2 (COVID-19) ¢ a alimentagdo”, apesar de ser verdade que uma alimentacéo
saudavel contribui para um sistema imunitario otimizado e uma melhor recuperacdo dos
individuos contaminados pela doengca. Como a Autoridade Europeia para a Seguranc¢a dos
Alimentos (EFSA), ndo identificou nem autorizou qualquer alegacéo de satde a um alimento
ou componente que seja considerado adequado para prevencdo do virus, qualquer bem

alimentar que contenha essas alegagfes computa publicidade enganosal®.

134 De facto, em varios momentos epidémicos da historia verificou-se que a melhoria dos medicamentos, das
condicBes de higiene e de alimentacdo favoreceram o combate as doencas mortiferas. Vide ANDRE GONGALO
DIAs PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2012, p. 208.

135 AsAE, Fraude alimentar: Oferta e Publicidade On Line de Géneros Alimenticios relacionados com a
COVID 19, 2020, disponivel em https://www.asae.gov.pt/newsletter2/asaenews-n-120-junho-2029/fraude-
alimentar-oferta-e-publicidade-on-line-de-generos-alimenticios-relacionados-com-o0-covid-19.aspx
(16.11.2022).

136 AsaE, Fraude alimentar: Oferta e Publicidade On Line de Géneros Alimenticios relacionados com a
COVID 19, 2020, disponivel em https://www.asae.gov.pt/newsletter2/asaenews-n-120-junho-2029/fraude-
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5.6 Publicidade oculta nos bens alimentares

Um outro caso de publicidade, ultimamente, recorrente € a publicidade oculta, que
pode ser considerada publicidade enganosa.

Neste contexto, importa distinguir publicidade de comunicacdo comercial.
Publicidade, nas palavras do autor Paulo Mota Pinto, ¢ “qualquer forma de comunicacao,
ndo sendo o contetdo da mensagem relevante para a delimitacdo. Para que se esteja perante
uma comunicacdo publicitaria, esta deve ser promovida pelo anunciante no ambito de uma
atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal. Este enquadramento da comunicagédo
exprime, pois, a estreita ligagdo entre a publicidade e uma atividade econémica”**’. Daqui
retira-se que os influenciadores, como ndo sdo anunciantes ndo fazem publicidade nestes
termos aqui prescritos. De acordo com Ana Amorim, ficam abrangidos pelo conceito de
comunicacdo comercial audiovisual “a publicidade televisiva, a televenda, o patrocinio, a
colocacdo de produto, a ajuda a producdo e autopromocdo” e comunicagdo comercial “a
publicidade bem como outras técnicas, tais como promocdes, patrocinios e marketing direto
(...) que pretenda essencialmente promover produtos ou influenciar o comportamento dos
consumidores™!3, nos termos do art. 2.2, al. e) da Lei n.° 27/2007 e art. 2.°, al. b) do Codigo
de Conduta da ARP, respetivamente.

No mundo da Internet encontram-se VArios sujeitos que fazem comunicagédo
comercial. E o caso dos influenciadores, definidos como pessoas ou personagens no meio
digital que possuem “o potencial de influenciar os outros, independentemente do ntimero de
consumidores seus seguidores que acompanham as suas publicagdes”?*®. Eles ndo sio
anunciantes, nos termos do CPub, mas atuam no interesse da marca que 0s contratou. E
utilizam como titular do suporte a internet, designadamente as redes sociais*? 141, Portanto,

os influenciadores digitais quando comunicam com os seus seguidores a titulo de promover

alimentar-oferta-e-publicidade-on-line-de-generos-alimenticios-relacionados-com-o-covid-19.aspx
(16.11.2022).

137 PAULO MOTA PINTO, “Notas sobre a Lei n.° 6/99, de 27 de Janeiro — Publicidade domiciliaria, por telefone
e por telecopia”, Estudos de Direito do Consumidor 1 (1999), p. 122.

138 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 35.

139 DIRECAO-GERAL DO CONSUMIDOR, Informag&o sobre as regras e boas praticas na comunicagéo comercial
no meio digital - Guia para influenciadores e anunciantes, 2019, p. 4.

140 JEssica CRUZ MAIA FERREIRA, Publicidade invisivel - O problema dos influencers digitais, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 13.

141 No que concerne as redes sociais, as principais vantagens sio a possibilidade de relagéo e sociabilizagéo
aliada a transmissdo de informagdes de forma célere para um elevado niimero de pessoas.

LILIANE ALVES BORGES, As atitudes dos consumidores relativamente a publicidade nas redes sociais e
impacto no comportamento de compra, Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2014, p. 20.
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produtos, estdo na realidade a fazer comunica¢do comercial, tratando-se de um meio que 0s
anunciantes utilizam para difundir a sua marca e produtos*?,

A figura dos influenciadores digitais é, hoje, uma tendéncia universal. O que
acontece na pratica, é que ao navegar na internet, a tradicional publicidade com anuncios
feitos pelos anunciantes junta-se publicidade feita por pessoas que tém bastantes
“seguidores”*3, Como os interesses ndo sdo todos iguais ha varios influenciadores com
diferentes “ramos”**4.

A comunicacdo comercial neste ramo profissional depende, sobretudo de um
envolvimento afetivo, baseado na empatia, confianga ou familiaridade que os consumidores
tem pelos “seus” influenciadores**. Isto pode levar a conclusio de que a influéncia que os
influenciadores exercem sobre os consumidores podera ser pratica comercial enganosa, na
medida em que influenciem de forma indevida os consumidores*®.

Conforme Jorge Carvalho, so sera ilicita a pratica comercial que “for suscetivel de
levar o consumidor a tomar uma decisao diferente daguela que tomaria se nao tivesse sido
realizada a pratica”*’. Além dos casos anteriormente referenciados'*®, a publicidade feita
por influenciadores pode ser considerada enganosa quando violar o principio da
identificabilidade, aferido de acordo com o parametro do consumidor médio'*, e integrada

numa acgdo/omisséo enganosa nos termos do DL PCD.

142 JEssica CRUZ MAIA FERREIRA, Publicidade invisivel - O problema dos influencers digitais, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 13.

143 Seguidor ¢ o conceito, normalmente, utilizado para definir que alguém é 4, apoiante, subscritor, daquele
canal ou pessoa que utiliza uma rede social. Ao “seguir” uma pessoa obtém-se 0 acesso ao conteldo que esta
publica, diariamente e em tempo real.

144 Ha influenciadores da area da moda, do desporto, da nutricdo, etc. Imagine-se a hipotese de um influenciador
da area da nutricdo que publique uma receita a usar determinados produtos ou, mais simples ainda, publique
as compras que faz num determinado supermercado. Note-se o caso da receita publicada “Queques de
chocolate e falsas “oreos” (saudavel)” pela “Panelinha de Sabores” — pagina no Instagram. Ao publicar os
produtos utilizados aproveita para mencionar a marca que usou, “PROZIS”, e ainda aludir aos descontos até
60 %, que os seus seguidores podem utilizar, usando os codigos “BWEEK” ¢ ou “PANELINHA”. Vide
PANELINHA DE SABORES, Queques de chocolate e falsas “oreos” (sauddvel), 2022, disponivel em
https://www.instagram.com/reel/CIT7scduQA1/?utm_source=ig_web_copy_link (28.11.2022).

Este ndo é um caso raro. Atualmente, os influenciadores digitais fazem publicidade, muitas vezes, sem 0s seus
seguidores se darem conta.

145 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais ¢ a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, in | Congresso Internacional em Humanidades Digitais, CLAUDIO JOSE
SILVA RIBEIRO, SUEMI HIGUCHI (org.), Rio de Janeiro, 2018, pp. 124 e ss.

146 JEssica CRUZ MAIA FERREIRA, Publicidade invisivel - O problema dos influencers digitais, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 21.

147 JoRGE MORAIS CARVALHO, ob. cit., pp. 193-194.

148 Até a0 ponto 5.5.

149 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais e a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, cit., pp. 124 e ss.
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H4 violacdo do principio da identificabilidade quando o influenciador identificar
erradamente ou ndo identificar que se trata de publicidade. Como prevé o art. 28.°, n.° 2 da
Lei da Imprensa (Lei n.° 2/1999, de 13 de janeiro) “a publicidade redigida ou a publicidade
grafica, que como tal ndo seja imediatamente identificavel, deve ser identificada através da
palavra “Publicidade” ou das letras “PUB”, em caixa alta, no inicio do anuncio, contendo
ainda, quando tal ndo for evidente, o nome do anunciante”.

Assim, se o influenciador através de meios dissimuladores transmitir publicidade
sem que os destinatarios se apercebam da natureza publicitaria da mensagem hé violacéo do
principio da identificabilidade, nos termos do art. 9.° do CPub®°. A publicidade oculta pode
enguadrar-se no ambito das praticas comerciais desleais, sendo enganosa a pratica
comercial, que contendo informac®es falsas ou mesmo que corretas induza ou seja suscetivel
de induzir em erro o consumidor em relagdo a motivacao da pratica comercial e conduz ou
é suscetivel de conduzir o consumidor a tomar uma deciséo de transacdo que este ndo teria
tomado de outro modo - art. 7., n.° 1, al. ¢) do DL PCD - pense-se no caso hipotético de o
influenciador transmitir que a informacdo que esta a dar sobre um produto (que é o melhor
do mercado e o Unico que usa) nédo se trata de publicidade.

Da mesma forma, a omisséo de informacdo pelos influenciadores pode levar a
distorcer o comportamento dos consumidores. E enganoso o facto de o profissional ndo
referir a intencdo comercial da pratica, isto é, ndo demonstrar que naquela pratica ha um
intuito comercial de, efetivamente, promover o produto (de acordo com o art. 9.°, n.° 1, al.
c)). O influenciador aqui pode limitar-se a omitir que € uma publicidade, mesmo tendo sido
pago pela marca.

A Diretiva PCD, no art. 2.°, define como profissionais abrangidos pelas praticas
comerciais desleais “qualquer pessoa singular ou coletiva que no que respeita as praticas
comerciais abrangidas pela presente diretiva, atue no ambito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional ou quem atue em nome ou por conta desse profissional”.

Os influenciadores trabalham para os anunciantes, tendo como vinculo o contrato

150 Em 2019 a Direcdo-Geral do Consumidor criou um guia para influenciadores e anunciantes, com
informacdes sobre as regras e boas praticas na comunicagdo comercial no meio digital, que inclui o respeito
pelo principio da identificabilidade, nos termos do art. 8.° CPub. Determina como boa prética a utilizacdo de
“#PUB”, “#PATROCINIO”, “#PARCERIA”, “#OFERTA?”, ¢ o dever de os influenciadores ao fazer alegacdes
de salde sobre alimentos ou suplementos alimentares obedecerem ao Regulamento n.° 1924/2006, devendo
mencionar a importancia de uma alimentacdo equilibrada e um estilo de vida saudavel. Vide DIRECAO-GERAL
DO CONSUMIDOR, Informacao sobre as regras e boas préaticas na comunicagdo comercial no meio digital —
Guia para influenciadores e anunciantes, 2019, pp. 6-7.
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comercial®™®!. Deste modo, sendo a conduta destes considerada uma pratica comercial
considerar-se-4 uma pratica comercial desleal a luz do DL PCD*®?,

Por fim, é enganosa, em qualquer circunstancia, a pratica comercial que consiste
em “utilizar um contetido editado nos meios de comunica¢&o social para promover um bem
ou servico tendo sido o préprio profissional a financiar essa promocdo quando tal ndo for
indicado claramente no contedo ou resultar de imagens ou sons que o consumidor possa
identificar com clareza” (art. 8.° al. m). Imagine-se o influenciador que partilha um video a
fazer um bolo a usar os produtos de certa marca, elogia, promove, mas nao identifica que,
na realidade, se trata de publicidade.

5.7 OpiniBes aparentemente pessoais

E enganoso dar opinibes aparentemente pessoais sobre experiéncias relativas a
utilizagdo de produtos alimentares ou suplementos alimentares. E uma conduta
extremamente enganosa, porque mostra-se como um consumidor quando, na verdade, ndo
é. Esté antes a fazer comércio. E uma acdo enganosa em qualquer circunstancia nos termos
do art. 8.°, n.° 1 al. z) do DL PCD. Pense-se no caso de alguém — profissional do produto —
comentar em foéruns que usa e adora aquele produto. Esta claramente a promover o bem
alimentar.

Obviamente que, ndo se restringe a partilha de informacdo sobre utilizagéo de
produtos de marca pelos influenciadores ou profissionais, as suas opinides pessoais e 0 seu
direito em recomendar. Restringe-se apenas os casos em que a intengdo é comercializar'®,

Nestas matérias, sera dificil encontrar uma prova que confirme a relacdo contratual
da publicidade realizada pelos influenciadores. Segundo Ana Amorim, a existéncia de uma
contraprestacdo econémica sugere apenas um mero indicio da natureza publicitaria da

mensagem*>*,

151 JEssica CRUZ MAIA FERREIRA, Publicidade invisivel - O problema dos influencers digitais, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 20.

152 JEssica CRUZ MAIA FERREIRA, Publicidade invisivel - O problema dos influencers digitais, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2021, pp. 22-23.

153 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais ¢ a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, cit., pp. 126 e ss.

154 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais ¢ a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, cit., pp. 126 e ss.
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6 Meios de Reacéo contra a publicidade enganosa
6.1 Papel das entidades competentes

O sistema juridico portugués conta com algumas entidades para acompanharem 0s
direitos dos consumidores e fiscalizarem o cumprimento da legislagéo reguladora.
6.1.1 A Diregdo-Geral do Consumidor

A Dire¢do-Geral do Consumidor (DGC) € um organismo publico do Ministério da
Economia que “tem por missao contribuir para a elaboracao, defini¢cao e execugao da politica
de defesa do consumidor com o objetivo de assegurar um nivel elevado de protecdo”®®.

Entre as competéncias atribuidas a DGC esta a prestacdo de informacdo juridica,
relativo ao direito do consumo, o encaminhamento de denuncias e reclamacdes sobre
consumo para as entidades competentes, diligencia o acesso pelos consumidores aos
mecanismos de resolugdo de conflitos de consumo, faz 0 acompanhamento da “atividade das
entidades reguladoras nacionais e sectoriais e das autoridades de vigilancia do mercado nas
areas relacionadas com a defesa dos direitos e dos interesses dos consumidores”, procede “a
instrucao e decisao dos correspondentes processos de contraordenagao” aplicando coimas e
sangoes acessorias”, como prevé o DR n.° 38/2012 no art. 2.°, n.° 2, h), 1), m), j).

Qualquer consumidor que se apresente perante um caso de publicidade enganosa
pode e deve denunciar a DGC para que esta, sendo um caso da sua competéncia, instaure
um processo de contraordenacdo. Para tal encontra-se disponivel o formulario no site da
DGC®,

6.1.2  Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica

A Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica (ASAE), conforme o art. 2.°,
n.° 1 do DL n.° 194/2012, de 23 de agosto, € um servi¢co da administracao direta do Estado
que tem como missdo a fiscalizacéo e prevencao da observancia da legislacdo reguladora do
exercicio das atividades econdmicas, nos setores alimentar e ndo alimentar.

A atuacdo da ASAE pode decorrer pela ndo conformidade da analise da rotulagem
colhidas no ambito do controlo efetuado no Plano Nacional de Colheita de Amostras e pelas
denuncias e reclamacgdes feitas a ASAE “através do website, carta/fax, contacto telefonico

ou presencial”®’.

155 Art. 2.9, n.° 1 Decreto Regulamentar n.° 38/2012, de 10 de abril.

1%6 https://www.consumidor.gov.pt/formularios/reclamacao.aspx.

157 AsAE, Como Atua a ASAE, disponivel em https://www.asae.gov.pt/inspecao-fiscalizacao/como-atua-a-
asae.aspx (3.11.2022).
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6.2 Consequéncias da publicidade enganosa

Perante a pratica de uma acdo/omissdo comercial enganosa o autor tera de arcar
com as consequéncias, que dependeréo do tipo de meio que o cidad&o usar.
6.2.1  Contraordenacg0es

A publicidade enganosa constitui um ilicito de mera ordenacdo social, punivel quer
pelo CPub, quer pelo DL PCD.

O valor minimo das coimas possivelmente aplicadas a publicidade ilicita varia em
funcdo do DL em causa, todavia os limites maximos sdo os mesmos, distinguindo o valor da
coima aplicada & pessoa singular ou pessoa coletiva®®. A aplicacio da coima pode se juntar
sancOes acessorias, como previsto no art. 35.° do CPub e art. 21.°, n.° 2 do DL PCD.
Conforme consta no CPub, podem ser aplicadas “a) Apreensdo de objetos utilizados na
pratica das contraordenacdes; b) Interdicdo temporaria, at¢é um maximo de dois anos, de
exercer a atividade publicitéria; c) Privacdo do direito a subsidio ou beneficio outorgado por
entidades ou servicos publicos; d) Encerramento temporario das instalacbes ou
estabelecimentos onde se verifique o exercicio da atividade publicitaria, bem como
cancelamento de licencas ou alvaras”.

Nas situacdes em que haja concurso de contraordenag6es, conforme o art. 19.° do
DL n.° 433/82, de 27 de outubro (que institui o ilicito de mera ordenacdo social) o agente é
punido com “uma coima cujo limite maximo resulta da soma das coimas concretamente
aplicadas as infragdes em concurso” (n.° 1), sendo que “a coima aplicavel ndo pode exceder
o dobro do limite maximo mais elevado das contraordenagdes em concurso” (n.° 2) ou “ndo
pode ser inferior a mais elevada das coimas concretamente aplicadas as varias
contraordenagdes” (n.° 3).

De acordo com o art. 36.° do CPub sdo punidos como agentes das contraordenacfes
“o anunciante, o profissional (...), bem como qualquer outro interveniente na emissao da
mensagem publicitaria”. Desta forma, integram-Se como sujeito passivo da obrigagéo o
anunciante que fizer uma alegacéo falsa ou enganadora e o influenciador que fez publicagdo
sem referenciar o intuito comercial da mesma.

Sendo assim, o0 autor, por exercer uma pratica enganadora, a luz dos arts. 7.°, 8.° ou

9.°do DL PCD, pode ser sancionado através da aplicacdo de uma coima e, eventualmente,

158 Nos termos do art. 34.% n.° 1, al. a) do CPub, a infracdo a publicidade enganosa, prevista no art. 11.° do
CPub, é punivel de 1 750€ a 3 750€ ou de 3 500€ a 45 000€, consoante o infrator seja pessoa singular ou
coletiva.
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com sangdes acessorias pela DGC, que é a entidade responsdvel pela instrugdo e
sancionamento, nos termos do art. 38.° e art. 39.° do CPub.
6.2.2  Tutela Judicial

A publicidade enganosa produz efeitos negativos, nomeadamente, a alteracdo do
comportamento do consumidor, que pode gerar prejuizos econémicos ou frustrar as
expectativas na esfera do consumidor. Como tal, considera-se que a esfera deste deve ser
tutelada pela lei de forma a repor 0 maximo possivel os inconvenientes causados.
6.2.2.1 Direito de agdo

Com vista a cessar a publicidade ilicita, o art. 16.° do DL PCD estabelece o direito
de acdo. Nestes termos, determina que “qualquer pessoa, incluindo os concorrentes que
tenham interesse legitimo em opor-se a praticas comerciais desleais proibidas nos termos do
presente decreto-lei, pode intentar a acdo inibitdria prevista na Lei n.° 24/96, de 31 de julho,
com vista a prevenir, corrigir ou fazer cessar tais praticas.” Segundo Ana Amorim, esta agdo
torna-se mais eficaz quando os destinatarios ndo tiveram contacto com o andncio. Dando o
exemplo de que se tratasse de um caso de um rotulo capaz de induzir em erro 0s
consumidores, o fabricante podia ser obrigado a retirar o produto do mercado, visto que a
aco de cessacio ndo depende da culpa do anunciante®®.

Para intentar a acdo inibitoria tém legitimidade “a) os consumidores diretamente
lesados; b) os consumidores e as associa¢fes de consumidores ainda que ndo diretamente
lesados, nos termos da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto; c) o Ministério Publico e a Direcao-
Geral do Consumidor quando estejam em causa interesses individuais homogéneos,
coletivos ou difusos” (art. 13.° da LDC).

No que diz respeito, a determinacdo das medidas cautelares o art. 20.°, n.° 2 do DL
PCD, determina que a autoridade administrativa pode ordenar medidas cautelares de
cessacdo da pratica comercial desleal ou a proibigdo prévia de uma pratica comercial desleal
iminente. Como a norma indica sdo medidas de carater temporario que ndo dependem da
culpa ou prova da ocorréncia de um prejuizo real.

Por sua vez, o art. 41.° do CPub prevé a possibilidade de se aplicar medidas
cautelares em caso de publicidade enganosa. Sendo que, “a entidade competente para a
aplicacdo das coimas previstas no (...) diploma, sob proposta das entidades com

competéncia para a fiscalizagdo das infracbes em matéria de publicidade, pode ordenar

159 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 232.

47



medidas cautelares de suspensdo, cessacdo ou proibicdo daquela publicidade,
independentemente de culpa ou da prova de uma perda ou de um prejuizo real” (n.° 1),
podendo ser exigida que “sejam apresentadas provas de exatidao material dos dados de facto
contidos na publicidade” (n.° 3). “O ato que aplique as medidas cautelares a que se refere o
n. 1 poderd determinar a sua publicitacdo, a expensas do anunciante, do titular ou do
concessionario do suporte publicitario, conforme os casos, fixando os termos da respetiva
difusdo” (n.° 6).

O titular pode ainda recorrer a providéncia cautelar ndo especificada, com carater
conservatorio ou antecipatorio, prevista no art. 362.° do Cédigo do Processo Civil, quando
mostrar o fundado receio que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu
direito®®,

Este meio judicial, consagrado nos arts. 16.° DL PCD e 10.° da LDC, coexiste e
acresce ao sistema de controlo administrativo de aplicacdo de sangoes™®.

6.2.3  Tutela individual dos consumidores

Os arts. 14.°e 15.°, relativos a reducdo adequada do preco, a resolugédo do contrato
e responsabilidade civil sdo uma invencdo portuguesa, visto que ndo estdo presentes na
Diretiva PCD.

Contudo, e apesar de serem uma previsao especial disposta no DL PCD, recorrem
as normas gerais, nomeadamente, em matéria de responsabilidade civil por factos ilicitos a
norma do art. 483.° do CC*®2,

No ambito do direito do consumidor as informaces gerais, estabelece-se no art.
7.°, n.° 5 da LDC que “as informagdes concretas e objetivas contidas nas mensagens
publicitarias de determinado bem, servico ou direito consideram-se integradas no conteido
dos contratos que se venham a celebrar apds a sua emisséo, tendo-se por ndo escritas as
clausulas contratuais em contrario”. Concorda-se com Ana Amorim, no sentido de esta
vinculagdo do anunciante - conexa com principio da veracidade do art. 10.°, n.° 2 do CPub -
ao contetdo das mensagens publicitarias conferir mais confianga. O art. 7., n.° 5 da LDC
abrange também a publicidade realizada pelo anunciante que nédo é contraente e o fabricante

do produto, quando se verificarem os requisitos de cognoscibilidade e imputabilidade®®?,

160 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 234.
161 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 234.
162 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 235.
163 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 236.
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6.2.3.1 Reducéo adequada do preco ou a resolucédo do contrato

Dispoe o art. 14.° sob a epigrafe “Direitos do Consumidor” que “o consumidor tem
direito a reducdo adequada do preco ou a resolucdo do contrato relativamente aos produtos
adquiridos por efeito de uma pratica comercial desleal” (n.° 1). Isto significa que, o
consumidor lesado devido a contrato realizado ao abrigo de uma pratica comercial desleal,
tem direito a pedir uma diminuicéo do preco ou a dissolver do contrato. Como consequéncia
de resolucdo do contrato ha lugar a restituicao de tudo o que foi prestado, por um lado, dos
valores pagos e por outro, o consumidor fica obrigado a entrega do bem que adquiriu pelo
contrato'®,

E de notar que o consumidor pode exercer qualquer um destes direitos, desde que
seja possivel fazer essa escolha e ndo se mostrar desproporcional, isto é, constituir abuso de
direito nos termos gerais (artigo 334.° do CC e 14.°, n.° 2 do DL PCD).
6.2.3.2 Responsabilidade Civil

O consumidor lesado por consequéncia de alguma pratica comercial desleal
proibida é ressarcido nos termos gerais, de acordo com o art. 14.°, n.° 3 do DL PCD. Trata-
se de um mecanismo de protecdo dos consumidores, ndo se exigindo a celebracdo de um
negdcio juridico®®,

Talqualmente, o art. 30.°, n.° 1 do CPub consagra que “os anunciantes, os
profissionais, as agéncias de publicidade e quaisquer outras entidades que exercam a
atividade publicitaria, bem como os titulares dos suportes publicitarios utilizados ou 0s
respetivos concessionarios, respondem civil e solidariamente, nos termos gerais, pelos
prejuizos causados a terceiros em resultado da difusdo de mensagens publicitarias ilicitas”.
Assim, 0 consumidor pode exigir de qualquer dos sujeitos o ressarcimento, tendo — estes -
direito de regresso entre si, nos termos dos arts. 512.° e 524.° do CC. E aplicavel no dominio
da comunicacdo comercial o que significa que, os influenciadores digitais também poderéo
responder civilmente perante um caso de pratica comercial desleal®®®.

Além de ser necessario ressarcir os danos resultantes da violacgdo ilicita por dolo ou

mera culpa (art. 483.%, n.° 1 do CC), as omissfes enganosas ddo lugar a obrigacédo de reparar

164 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 238.
165 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 239.
166 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 239.

49



os danos, quando era obrigatorio praticar o ato omitido (art. 486.° do CC)®’. Para o
ressarcimento do dano, no caso de dolo na realizacdo do tipo, basta o anunciante ter tido a
intengdo de difundir uma mensagem publicitaria, independentemente do conhecimento da
ilicitude. Se for uma hipétese de mera culpa a indemnizagdo pode ser “fixada,
equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados”, de
acordo com o art. 494 do CC*8,

Portanto, é suscetivel de ressarcimento o prejuizo, concreto e efetivo, que pelo
comportamento censurdvel do profissional ndo deva ser suportado pelo consumidor e 0s
“danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do direito” (496.°, n.° 1
do CC). Nos casos em que nao for possivel a restituicdo in natura, a indemnizacao deve ser
realizada em valor, nos termos do art. 562.° e 566.° do CC*%,

Da mesma forma, e assumindo a mensagem publicitdria como uma proposta
contratual pode o consumidor invocar o regime juridico da responsabilidade pré-contratual
previsto no art. 227.° do CC*,

6.2.4  Autodisciplina

Além destes meios tipicos de resolugdo de conflitos, identifica-se como tutela
contra o ilicito publicitario a autodisciplina. No considerando 20 da Diretiva PCD prevé-se
que, se deve determinar “um papel para os codigos de conduta, de forma a permitir que 0S
profissionais apliquem de maneira efetiva os principios da (...) diretiva em dominios
econdmicos especificos”.

O Cadigo de Conduta em Matéria de Publicidade e outras formas de Comunicacao

Comercial da Auto Regulagdo Publicitaria foi inicialmente concebido como um instrumento

167No ambito da responsabilidade civil do produtor sobre bens de consumo defeituosos, insere-se, entre outros,
o defeito de informag&o que, nas palavras de Susana Sousa, consiste na comercializagdo de um produto sem
fornecer informacdo adequada sobre os perigos, instru¢des, 0 modo de emprego ou adverténcias sobre o seu
uso. Vide SUSANA MARIA AIRES DE SousA, A responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em
direito penal, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 107.

Nestes casos de responsabilidade do produto, o ordenamento juridico portugués reconhece, além do regime
comum, a responsabilidade objetiva do produtor, nos termos do DL n.° 383/89 e uma tutela alargada dos
direitos e interesses do consumidor na LDC e no DL n.° 84/2021 e a obrigacdo geral de seguranca no DL n.°
69/2005. Vide SUSANA MARIA AIRES DE SOUSA, A responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal
em direito penal, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 139.

168 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 239-240.

169 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 240.

170 Nos termos do qual “quem negoceia com outrem para a conclusio de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formacéo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos
que culposamente causar a outra parte” (art. 227.°, n.° 1). Vide ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de

Direito da Publicidade, cit., p. 240.
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de autorregulacéo para comunicagdes comerciais, no entanto pode ser aplicado, hoje, para a
regulacio de outras formas ndo comerciais de publicidade e comunicacdol™’. As suas
decisdes vinculam os membros da Auto Regulacéo Publicitaria (ARP). O juri de ética é um
organismo da ARP, “estatutariamente consagrado, independente, imparcial e isento e que

»172 que visa cessar a

tem como principal atribuicdo e competéncia a resolugdo de queixas
publicidade ilicita. Além da resolucéo de litigios, ha a possibilidade de um controlo prévio
das mensagens publicitarias por parte do gabinete técnico-juridico da ARP, através da
emissdo de pareceres solicitados pelas entidades previstas no art. 6.° n° 1 e 3 do
Regulamento do gabinete técnico-juridico da ARP.

E através deste mecanismo de controlo das praticas comerciais desleais que a
resolucdo de conflitos se torna mais célere e eficaz. A sua aplicacdo é vantajosa, além de que
0 seu uso ndo invalida a possibilidade de socorrer-se da via administrativa ou judicial”.

7 Avaliacéo Critica

A proibicdo da publicidade enganosa esta bem estabelecida nas varias legislacdes
europeias. No direito geral, a Diretiva PCD constitui a base da legislacdo europeia sobre
publicidade enganosa, que visa garantir que 0s consumidores ndo sejam induzidos em erro
ou expostos a marketing agressivol’.

Apesar da existéncia de legislagdo aplicavel a publicidade enganosa nos géneros
alimenticios (CPub e DL PCD), a jurisprudéncia portuguesa sobre a matéria é escassa'’ 1®.
Desta feita, tendo em conta algumas alegacgdes falsas ou ilusivas a erro de que a sociedade

atual pode ser alvo, entende-se que informacGes mais claras em conjunto com o

171 Codigo de Conduta da Auto Regulagdo Publicitaria em Matéria de Publicidade e outras formas de
Comunicacdo Comercial, p. 9.

172 Regulamento do Jari de Etica da ARP, art. 1.°,

173 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 244.

174 AUDE MAHY, ob. cit., pp. 21 e ss.

175 ANA MENERES, MARGARIDA BRITO DA CRUZ, “Portugal”, in Advertising Food in Europe — A Comparative
Law Analysis, AUDE MAHY (org.), Lexxion, Bruxelas, 2014, pp. 305 e ss.

176 \/gja-se um caso recente, em que a queixosa “LACTOGAL” recorreu 3 ARP, sustentando que o uso repetido
de certas alegacOes a nova bebida vegetal da ALPRO ¢ passivel de ser considerada como prética comercial
desleal, por induzir em erro o consumidor de que é como o leite. Concluiu-se que a recorrente ndo consegue
provar que a alegacdo de que o produto “Alpro This is Not Milk” tem sabor a leite, ¢ verdadeira. Vide ARP,
Consulta 6J/2022 — Recurso Danone Portugal, SA vs. Lactogal — Prod. Alimentares, SA, 2022, disponivel em
https://auto-requlacaopublicitaria.pt/consulta-6j2022-recurso-danone-portugal-sa-vs-lactogal-prod-
alimentares-sa/ (22.12.2022).
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conhecimento dos consumidores sobre nutri¢do e direitos é capaz de munir os cidaddos com
uma arma potente apta a combater este problema'’’.

Nos outros ordenamentos juridicos europeus o regime juridico da publicidade
integra-se no direito do consumidor, em matéria de concorréncia desleal ou na tutela contra
determinadas praticas de marketing em sentido amplo, como se verifica nos varios modelos
de transposicéo da Diretiva PCD*8,

Em Espanha além da Diretiva PCD, a publicidade enganosa dos alimentos é
regulada, essencialmente, pela Ley Espafiola de Competencia Desleal (Lei n.° 3/1991), pela
Ley General de Publicidad (Lei n.° 34/1988), pelo Real Decreto 1334/1999 que aprova a
norma geral de rotulagem, apresentacao e publicidade de produtos alimentares e pela Lei n.°
12/2013, de 2 de agosto, sobre medidas destinadas a melhorar o funcionamento da cadeia
alimentar espanhola, que inclui disposic@es relativas a publicidade enganosa e desleal em
bens alimentares’®. Em Franga é regido pelo Code de la Consummation (Lei n.° 93-949),

estabelecendo no titulo Il as praticas comerciais.

177 pensa-se que, 0 combate da questio pode passar pela fase inicial da publicidade. Em primeiro lugar,
considera-se uma boa op¢ao a utilizacdo do Nutri-Score nos bens alimentares vendidos em territorio nacional.
O Nutri-Score é um rétulo de facil compreenséo que apresenta 5 letras A, B, C, D e E, ordenadas por cores.
Sendo que, quanto mais perto da letra “A” mais saudavel o bem alimentar €, e quanto mais longe menos
saudavel. D4, portanto, informagao simplificada sobre a qualidade nutricional do alimento, sendo mais simples
e rapido do que a leitura do rétulo que vem atras da embalagem. Neste momento, encontra-se uma carta aberta
no Parlamento para exigir que nos rétulos dos alimentos se inclua a classificagdo do Nutri-Score. Vide DECO
PROTESTE, Apoie a adogdo do Nutri-Score, disponivel em https://www.deco.proteste.pt/acoes-coletivas/nutri-
score-no-rotulo (24/11/2022). Com a integracéo desta classificagdo na embalagem dar-se-4 mais informacéo
ao consumidor, mais simples e imediata. Tornar-se-a possivel afastar o0 engano proveniente de uma alegagao,
na medida em que o consumidor no ato da escolha podera fazer uma comparacédo breve entre a classificacdo
do Nutri-Score e a alegacdo proposta.

Por outro lado, parece ser necessario educar nutricionalmente a populacdo portuguesa. O individuo cai na
“armadilha” da alega¢do nutricional porque ndo tem conhecimento dessa area. Lipidios, hidratos de carbono,
e outros nomes sdo estranhos a quem ndo tem conhecimentos de nutri¢do. Entende-se que, uma boa forma de
evitar enganos seja o ensino da nutricdo, nomeadamente, nas escolas. Com efeito, é de referenciar o Programa
Nacional para a Promocéo da Alimentacdo Saudavel promovido pela Diregdo-Geral da Saude, tendo como um
dos eixos nucleares informar e capacitar cidaddos informados para escolhas alimentares saudaveis. As
estratégias de intervengdo passam, entre outras, por agdes que aumentem o conhecimento e as competéncias
dos cidadaos para conhecerem e compreenderem informacéo fazendo escolhas alimentares saudaveis e aces
gue promovam a educacdo alimentar em meio escolar. Vide DIRECAO-GERAL DA SAUDE, Programa nacional
para a promo¢do da  alimentacdo  saudavel 2022-2030, 2022,  disponivel em
https://nutrimento.pt/activeapp/wp-content/uploads/2022/10/PNPAS2022 2030_VF.pdf (25/11/2022).

Além disto, é necessario que as autoridades competentes continuem com as campanhas de fiscalizagao e
controlo, que revelam grande importancia para a aplicacdo de sanc¢Ges aos autores das infracdes.

178 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., p. 31

1 NURIA PORXAS, JAVIER CARRERAS, “Spain”, in Advertising Food in Europe — A Comparative Law Analysis,
AUDE MAHY (org.), Lexxion, Bruxelas, 2014, pp. 331 e ss.
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No ambito da autorregulacdo’® em Espanha existe a Asociacion para la
Autorregulacién de la Comunicacion Comercial, que vincula ao Cddigo de Conduta 0s
membros associados®®! e em Francga a Autorité de Régulation Professionnelle de la Publicité,
que é assistida pelo Conseil de I'Ethique Publicitaire que consiste num forum de reflexéo
critica sobre a ética relacionada a publicidade®®.

Em relacdo a responsabilidade por praticas comerciais enganosas no sentido de dar
cumprimento ao considerando 22 da Diretiva PCD 8, alguns ordenamentos juridicos,
sobretudo, a Franca, Reino Unido e Bélgica, criminalizaram as praticas comerciais
enganosas, dispondo de uma tutela penal como o caso espanhol e alem&o84, Por exemplo, a
publicidade enganosa feita por comerciantes de alimentos que possam causar danos graves
aos consumidores podem ser punidos em Espanha como infracdo penal, particularmente,
com pena de prisio’®.

Contrariamente, Portugal tem uma tutela contraordenacional, pois optou pela
descriminalizagdo da publicidade enganosa®e®.

A nivel judicial determina-se que os Estados Membros devem garantir a existéncia
de meios adequados para protecdo de praticas comerciais desleais, nomeadamente, a
possibilidade de intentar uma acéo judicial, como prescreve o art. 11.°, n.° 1 al. a) da Diretiva
PCD.

No Brasil, existe a Lei n.° 8.078, que aprovou o Codigo de Defesa do Consumidor

do pais e introduziu a matéria da publicidade na sesséo Il do capitulo V. Integra os arts.

180 Em cumprimento do considerando 20, em que se prevé mecanismos de controlo e eliminagdo de praticas
comerciais desleais pelos titulares de cédigos (ao nivel nacional ou comunitario), tendo como objetivo afastar
a necessidade de agdes de caracter administrativo ou judicial.

181 Muitos casos de publicidade enganosa nos bens alimentares sio apresentados ao jari de Autocontrolo,
destacando-se, entre outros, a utilizagdo de alegacdes de salde. Vide NURIA PORXAS, JAVIER CARRERAS, ob.
cit., pp. 332 e ss.

182 JosEPH VOGEL, CHRISTOPHE NUSSBAUMER, “France”, in Advertising Food in Europe — A Comparative Law
Analysis, AUDE MAHY (org.), Lexxion, Bruxelas, 2014, pp. 165 e ss..

18 Que dispde “é preciso que os Estados-Membros determinem as sangdes aplicaveis a violagdo das
disposi¢des da presente diretiva e tomem todas as medidas necessarias para garantir a sua aplicacdo. Essas
sangdes devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas.”

184 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, Manual de Direito da Publicidade, cit., pp. 229-230.

185 NURIA PORXAS, JAVIER CARRERAS, 0b. Cit., pp. 348 e ss.

186 No entanto, alguns direitos fundamentais dos consumidores, consagrados na CRP, como o direito a salde e
seguranca, sao protegidos pela legislacdo penal. Esta protecdo, apesar de restrita, é feita através da aplicagao
dos tipos legais genéricos do Cddigo Penal, como sdo o homicidio, a ofensa a integridade fisica, a corrupcéo
de substancias alimentares e medicinais. Vide SUSANA MARIA AIRES DE SOUSA, A responsabilidade criminal
pelo produto e o topos causal em direito penal, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2012, p. 589.
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36., 37.% e 38.°, que consagram a proibicdo de toda a “publicidade enganosa ou abusiva”®’,

A ordem juridica brasileira conta ainda com um Cddigo de Autorregulamentacédo
Publicitaria, que contém principios idénticos ao nosso CPub.

Ocorrendo uma pratica enganadora, que constitua publicidade enganosa a luz da lei
brasileira esta pressuposto que o autor seja responsabilizado. Neste sentido, 0 ordenamento
juridico brasileiro tem 3 formas de atuacdo no que diz respeito a responsabilidade das
consequéncias resultantes de propaganda enganosa.

Havendo publicidade enganosa, enganando ou sendo capaz de enganar 0S
consumidores € natural ocorrer uma lesdo na esfera destes. Deste modo, e de forma a garantir
os demais direitos plasmados no CDC brasileiro, ha lugar a responsabilidade civil objetiva,
que se traduz no dever de o anunciante indemnizar material ou moralmente o consumidor
lesado®e,

Por outro lado, os autores de publicidade enganosa sdo responsabilizados
administrativamente. Nos termos do art. 56.° do CDC brasileiro, a autoridade administrativa
competente deve aplicar a sancdo adequada, tendo em conta a violacdo do direito do
consumidor. E, por altimo, nos casos dos arts. 63.°, 66.%, 67.°, 68.° e 69.°, por pratica de
crimes contra as relacGes de consumo, serdo punidos criminalmente nesses termos previstos,
nomeadamente, com pena de prisio*®°.

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) introduziu o
Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria, que ajuda a regular a publicidade. Além disto,
foi criado um guia que apresenta orientacfes para a aplicacdo das regras deste Codigo ao
conteudo comercial feito nas redes sociais, especialmente, para aquele gerado pelos

conhecidos influenciadores digitais'*°.

187 «Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagfo ou comunicacio de carater publicitério, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que incite & violéncia,
explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
a sua satde ou seguranga.” Vide Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.

188 CARLA MARQUES DE ABREU, “Publicidade: responsabilidade civil nas relagdes de consumo”, Revista
Vianna Sapiens 1 (2016), p. 12.

189 C)MEA BARBATO BEVILAQUA, Consumidores e seus direitos: Um estudo sobre conflitos no mercado de
consumo, Humanitas, S&o Paulo, 2008, p. 63.

19 CoNAR, Guia Influenciadores, 2021, disponivel em http://conar.org.br/index.php?codigo&pg=influenciad
(22.12.2022).
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Como consagrado no art. 36.° do CDC brasileiro'®* a publicidade deve ser
identificada como tal, caso contrario ha uma violacdo do principio da identificabilidade
sancionada nos termos da lei. O mecanismo contraordenacional esta previsto no art. 18.° do
Decreto n.° 2181, de 20 de margo de 1997, que regula o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor Brasileiro. Além das sangGes principais pode aplicar-se sangdes acessorias!®.

A importancia da autodisciplina na comunicacdo comercial tem sido reafirmada em
Portugal e no Brasil, atraves do CONAR e da ARP, respetivamente. No entanto, a
intervencdo do CONAR tem-se revelado mais significativa e eficaz em comparagdo com o
ordenamento juridico portugués®®® 1%,

8 Concluséo

A presente dissertacao quis tratar a publicidade enganosa nos bens alimentares. Para
tal mostrou-se necessario percorrer o regime juridico da publicidade. Reconhecendo que, a
publicidade aplica-se o CPub, o DL PCD, a LDC e a CRP.

Determinou-se que publicidade é o ato usado pelos anunciantes para promover e
fazer propaganda a um produto. Tendo a mesma grande impacto na vida das pessoas,
inclusivamente, nas escolhas que os consumidores fazem no dia a dia.

Para a mesma ser considerada licita deve obedecer a 4 principios fundamentais,
previstos no CPub. Sendo eles o principio da licitude, o principio do respeito pelos direitos
do consumidor, o principio da veracidade e o principio da identificabilidade. Na presente
dissertacdo o principio da veracidade tornou-se o mais relevante, ja que implica que a
publicidade respeite a verdade, ndo deformando os factos e que ““as afirmacdes relativas a

origem, natureza, composi¢do de propriedades e condic¢Oes de aquisi¢do dos bens ou servigos

11 «Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.”

192  ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais e a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, cit., pp. 126 e ss.

193 ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM, “Os influenciadores digitais e a publicidade oculta: abordagem
comparada de direito luso-brasileiro”, cit., pp. 127 e ss.

194 Note-se, 0 caso singular de uma reclamagcéo apresentada a ARP pelo Istituto dell' Autodisciplina Publicitaria
(responsavel pelo sistema de autorregulagdo publicitaria em Italia). Este sustenta que foram promovidos
produtos da marca “PROZIS” (marca portuguesa de produtos alimentares), por diferentes influenciadores
italianos, através de “posts” nas redes sociais”, sem qualquer identificacdo de que se tratava de publicidade
comercial. A Primeira Secgdo do Juri de Etica da ARP determinou que a requerida “PROZIS”, deve assegurar
que a atividade promocional realizada por influenciadores contratados para promover os seus produtos devem
obedecer ao art. 13.° e 14.° do Cédigo de Conduta da ARP e art. 8.° do CPub e que a mesma deve “solicitar a
retirada imediata de todas as postagens, decorrentes dos acordos celebrados com quaisquer influenciadores,
que ndo estejam devidamente identificados”. Vide ARP, Consulta 1J/2022 — Istituto dell’ Autodisciplina
Publicitaria (IAP) vs. Prozis.com, S.A., 2022, disponivel em https://auto-regulacaopublicitaria.pt/consulta-
1j2022-istituto-dellautodisciplina-publicitaria-iap-vs-prozis-s/ (22.12.2022).
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publicitados” sejam “exatas e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias
competentes”™'®®. E na violagdo deste principio que surge o problema da publicidade
enganosa que se pretendeu solucionar.

Uma prética comercial desleal serd um caso de publicidade enganosa, que viola o
principio da veracidade, por proferir afirmacdes que deformem factos ou afirmacdes falsas.

A publicidade enganosa pode derivar tanto de uma agdo como por uma omissao
enganosa. Nos termos do art. 5.°, n.° 1 do DL PCD, qualquer pratica comercial que seja
desconforme a diligéncia profissional, que altere ou seja suscetivel de alterar de maneira
substancial o comportamento econdmico do consumidor - seu destinatario - ou que possa
afetar este relativamente a certo servico ou bem sera desleal e enganadora.

Também sera considerada uma mensagem publicitaria enganosa, aquela que seja
capaz de induzir ou ser suscetivel de induzir em erro os consumidores e alterar, de forma
significativa, o0 comportamento econémico dos consumidores, comportamento este que ndo
tomaria se nao fosse a pratica comercial enganosa prevista nos arts. 7.° ou 9.°,

Para alem de prever estas situacdes de praticas comerciais enganosas e omissoes
enganosas estabelece acfes enganosas em qualquer circunstancia, que estdo contempladas
no art. 8.°.

Verificou-se que a publicidade enganosa nos bens alimentares pode dar-se quando
0 anunciante promover um produto alimentar dando informac6es falsas ou afirmacdes que
induzem em erro o consumidor acabando por comprar certo produto. Foram dados o0s
exemplos de casos de alegacdes de saude, como quando apresentam beneficios para a satde
ndo autorizados, alegagfes nutricionais incorretas, que ndo estdo presentes no anexo da
Diretiva PCD, alegac¢6es de poupanca falsas, alegacdes de produtos milagrosos e alegacdes
sobre a motivagéo, por exemplo, quando mentem sobre o seu intuito comercial.

Apesar da publicidade enganosa nos bens alimentares ser proibida, confirmou-se
que ocorre muito frequentemente. Além dos destinatarios ndo se darem conta de que sao
alvo de publicidade enganadora, muitos ndo sabem como ou que tém o direito de reagir,
porque sdo protegidos pelo nosso direito'®®. Porquanto, revela-se necessario uma educacéo

para 0 consumo, no sentido de dar a conhecer aos consumidores da possibilidade de reagir

195 MARIA MIGUEL MORAIS DE CARVALHO, ob. cit., pp. 679 e ss.

19%60s consumidores a par dos profissionais - em geral qualificados e poderosos - sdo potencialmente
vulneraveis, em virtude da sua posi¢do no mercado. Vide SANDRA PASSINHAS, “O lugar da vulnerabilidade no
direito do consumidor portugués”, Estudos de Direito do Consumidor 15 (2019), p. 308.
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juridicamente contra um caso de publicidade ilicita e evitar a tendéncia de impunibilidade
que prevalece nesta matéria'®’.

Uma das formas de protecéo prevista no ordenamento juridico portugués é atraves
do regime disposto no CPub, que contém mecanismos para resolver a questéo, respondendo,
particularmente, com a coima, engquanto sanc¢ao principal e, eventualmente, com a sanc¢ao
acessoria, de forma complementar. Além desta resposta administrativa, analisou-se a
possibilidade de recorrer aos mecanismos judiciais, nomeadamente através da acao
inibitdria, contemplado no art. 16.° do DL PCD. Ou de recorrer através dos mecanismos de
protecdo individual dos consumidores, que a ordem juridica portuguesa oferece, podendo
optar entre o pedido de reducdo adequada do preco ou a resolucdo do contrato e, em casos
que ocorram danos, por uma indemnizacéo (art. 14.° do DL PCD).

No que diz respeito ao engano relativo ao conteldo das mensagens — descrito nos
arts. 7., 8° e 9.° do DL PCD — compreende-se que a legislacdo atual, salvo melhor
entendimento, se encontra habilitada para enfrentar o problema.

Um consumidor efetivamente lesado por uma publicidade enganosa num bem
alimentar pode pedir o ressarcimento dos danos, nos termos da responsabilidade civil. O
cliente que fique insatisfeito com a compra realizada, porque foi induzido & mesma por causa
da préatica comercial desleal enganosa, pode pedir a reducdo do preco ou a resolugdo do
contrato. Além disso, pode a DGC aplicar uma coima por pratica de publicidade enganosa e
os Tribunais podem decidir desfavoravelmente ao anunciante, enquanto resultado de uma
acao inibitoria. Ha todo um projeto para protecao de praticas enganosas, desde a prevencao
atraves do controlo e fiscalizagdo — realizado pelas entidades competentes — e a contengédo
através da aplicacdo de sancdes, tutela judicial ou individual.

Existem, assim, varios caminhos que o destinatario ou consumidor pode recorrer
para ver os seus direitos protegidos.

Abordou-se também o problema do engano relativo a forma da mensagem que
ocorre quando ha violagdo do principio da identificabilidade, que pode ser considerada uma
pratica comercial enganosa, se integrada numa pratica do artigo 7.2, 8.° ou 9.° do DL PCD.

A realizacdo do guia pela DGC fez a questdo da identificacdo ficar, em principio,

197 E de notar a relevancia da internet, especificamente os sites da ASAE, DGC, DECO, onde se encontram
informacdes sobre os direitos dos consumidores e a possibilidade de fazer reclamagdes.
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ultrapassada. Pois, 0s que desconheciam a necessidade de identificar a publicidade ficaram
a conhecer da obrigatoriedade da mesma.

Porém, e obviamente que, quem tiver o intuito de ndo identificar certa propaganda
como publicidade incorrerd numa pratica comercial desleal, proibida nos termos previstos
no CPub. Paralelamente ao dilema da identificabilidade permanece o problema da prova da
relacdo contratual na publicidade praticada pelos influenciadores, que é dificil de comprovar.

Conclusivamente, apesar da resposta a publicidade enganosa poder ser considerada
“protetiva” dos interesses dos destinatarios/consumidores e haver varios meios de resposta
para o problema é preciso continuar a fazer mais. O cerne do problema passa por conseguir
controlar a publicidade enganosa, através da preocupacéo e cuidado dos meios envolvidos,
nomeadamente, promover a colocacdo de informagdes mais simples nos rotulos, como a
integracdo do Nutri-Score, diligenciar o ensino de nutri¢do nas escolas e o conhecimento dos
direitos dos consumidores em espacos abertos.
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