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  Para Cinthia,


  perché “il più grande spettacolo dopo il big bang siamo noi, io e te”.


  Sentes que um tempo acabou


  Primavera de flor adormecida


  Qualquer coisa que não volta que voou


  Que foi um rio, um ar, na tua vida


  E levas em ti guardado


  O choro de uma balada


  Recordações de um passado


  E o bater da velha cabra


  Capa negra de saudade


  No momento da partida


  Segredos desta cidade


  Levo comigo pr’á vida


  (...)


  Sabes que o desenho do adeus


  É fogo que nos queima devagar


  E no lento cerrar dos olhos teus


  Fica a esperança de um dia aqui voltar.


  Trecho da Balada de Despedida do 5º ano Jurídico de 88/89


  (António Vicente)
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  Prefácio


  A obra que agora prefaciamos corresponde, na sua essência, à dissertação de doutoramento apresentada pelo autor à Universidade de Coimbra, e defendida em outubro de 2019, perante um júri de que tivemos a honra de fazer parte. Traduziu o resultado de uma estadia longa em Portugal e o culminar de um trabalho árduo, movido por uma grande curiosidade intelectual e um enorme sentido de responsabilidade, cujos méritos foram devidamente reconhecidos pelo júri que a avaliou. Enquanto arguente da dissertação, é para nós um gosto ver que o saber vertido não ficou confinado às paredes da academia, mas antes virá a estar disponível ao público, agora sob a forma de livro.


  O autor apresenta-nos agora um trabalho com dois capítulos introdutórios sobre o Direito do Consumidor, em geral, maxime o seu fundamento axiológico e a sua função ordenativa, quer no quadro constitucional português, quer na sua concretização político-legislativa. Nestes capítulo


  s, são devidamente enquadradas questões como a noção de consumidor e o âmbito dos seus interesses legalmente protegidos.


  Subsequentemente, o autor dedica-se ao regime das práticas comerciais desleais, nas relações entre profissionais e consumidores, e o âmbito da sua proibição. A pretexto da apreciação do carácter (des)leal de uma concreta prática comercial, o autor discute o papel da vulnerabilidade na proteção do consumidor, assinalando a forma limitada em que esta é admitida no direito português, que se contenta as mais das vezes com o padrão do consumidor médio. O percurso segue com a análise das práticas comerciais desleais enganosas e agressivas, expondo detalhadamente o regime de cada uma delas. Especial atenção é dada ao neuromarketing, à potencialização do desequilíbrio entre profissional e consumidor que resulta da sua utilização, sendo definidas as circunstâncias que determinam a sua qualificação como prática comercial agressiva, assim como as consequências que terá num contrato que dele resulte.


  Estamos perante uma obra de grande interesse e muito valor. É um trabalho que, incindindo principalmente sobre o Direito português, não prescinde da análise comparativa com o Direito brasileiro, nem da investigação e compreensão profundas do Direito europeu nesta área. Cremos que será um instrumento de trabalho importante não só para todos aqueles que trabalham com a proteção jurídica do consumidor, mas também para quem reflete sobre as potencialidades e as vulnerabilidades da política de defesa do consumidor.


  PROFESSORA DOUTORA SANDRA PASSINHAS


  Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra


  Introdução


  Em decorrência dos impactos sociais e econômicos desencadeados pela revolução industrial, a sociedade moderna tem a sua evolução fomentada pelo desenvolvimento do modelo capitalista que, por sua vez, é fortalecido com o crescimento econômico vinculado ao aumento das relações de consumo.


  Mais do que modificar a estrutura econômica do Estado, uma gama de fatores desencadeou profundas transformações nas bases da sociedade moderna a partir do advento de um novo perfil cultural imposto pelo capitalismo.


  Sob a perspectiva do indivíduo, o seu comportamento passou a refletir uma nova compreensão acerca da representação da riqueza, que não é mais representada pelo valor de suas economias, mas pela capacidade de satisfazer as expectativas de consumo.


  Um dos elementos identificadores dessa “nova cultura”, corriqueiramente representada pela expressão “sociedade de consumo”, é a perceção de que o consumidor, elo essencial na cadeia econômica do consumo, tem seu comportamento motivado menos pelas suas necessidades1 e cada vez mais pelas motivações de consumo originadas quando da utilização de estratégias comerciais de exploração de conteúdos persuasivos.


  A estrutura do mercado que antecedeu a revolução industrial, caracterizada até então, entre outros aspetos, por uma produção vinculada às exigências que eram apresentadas pelos compradores2, sofreu uma mutação quando do surgimento de um modelo em que o produtor/prestador do serviço passou a apresentar aos consumidores as alternativas de consumo – bens, serviços, direitos e obrigações ofertados no mercado – destinadas à satisfação de novas e antigas demandas.


  O crescimento das trocas econômicas foi de suma importância para a manutenção das condições de crescimento do Estado, dando início ao fortalecimento de um modelo de integração entre os agentes econômicos que, direta ou indiretamente, de forma ativa ou passiva, atuavam no mercado de consumo.


  Devido a essa simbiose, a atuação do Estado na regulação dos comportamentos dos agentes economicamente ativos – grupo integrado até mesmo pelo Estado, em situações especiais – que atuavam na exploração das trocas econômicas a partir do fornecimento de bens, serviços, direitos e obrigações e dos sujeitos que praticavam os atos de consumo foi fundamental para a manutenção das condições de desenvolvimento da economia de mercado.


  A realização de atos de consumo consolidou-se, por conseguinte, como um pressuposto necessário para o crescimento do Estado Moderno ocidental. Entre aqueles que realizam atos de consumo lato sensu, um grupo de agentes econômicos3 mereceu uma atenção especial ao longo das últimas seis décadas: os consumidores.


  A necessidade de superação da falta de especificidade das normas comuns, destinadas à regulação dos comportamentos dos agentes econômicos e fortemente influenciadas pela ideologia liberal, exigiu a construção de uma arquitetura jurídica destinada à delimitação dos parâmetros e condições de manutenção de um padrão equilíbrio nas relações que envolviam os fornecedores de bens, serviços, direitos e obrigações no mercado de consumo – os profissionais – e os consumidores, elo final da cadeia de trocas econômicas.


  Um dos fatores que continuam a influir na manutenção de um desejado nível de equilíbrio entre os sujeitos que integram os polos ativo e passivo no mercado de consumo, assim considerados devido à inversão do modelo de geração das demandas de consumo, tem relação aos comportamentos/conteúdos de persuasão que integram as práticas comerciais que, de modo lato, visam cooptar a decisão econômica do consumidor.


  Dentre as práticas comerciais, destacam-se aquelas que, ao menos potencialmente, são capazes de distorcer o comportamento econômico do consumidor e que, após o advento da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio e, no âmbito do Estado português, do Decreto Lei nº 57/2008 de 26 de março, passaram a receber a incidência de um juízo de deslealdade em função da violação de interesses econômicos dos consumidores.


  A proteção dos diversos centros de interesses que integram a abstrata noção de “interesses econômicos” não se resume apenas aos aspetos contratuais relevantes ou que tenham algum valor para o consumidor. Ao longo de todas as etapas que compõem o seu comportamento dentro do mercado de consumo, o consumidor está sujeito aos mais diversos conteúdos e abordagens que, ao menos potencialmente, têm a capacidade de impactar negativamente sobre a relação de forças que é considerada na construção do padrão de equilíbrio não apenas comportamental, mas também de direitos e deveres, evidenciado entre os agentes econômicos.


  A violação desse padrão, que é presumido e delimitado pelas normas de Direito do Consumidor, poderá resultar, em algumas situações, no apuramento da deslealdade das práticas comerciais de duas formas distintas: uma primária, caracterizada pela tipificação do comportamento desleal mediante a identificação da origem da deslealdade enquanto uma ação enganosa, uma omissão enganosa ou um comportamento agressivo, e outra, secundária, assim considerada pelo fato da sua aplicação ocorrer em caráter residual, mediante a aplicabilidade de uma cláusula geral de deslealdade.


  Com o advento do Regime das Práticas Comerciais Desleais, a violação de interesses econômicos destinados à garantia da realização de uma decisão de transação sem a presença de influências capazes de distorcer – ou potencialmente capazes de distorcer – o comportamento econômico do consumidor passou a representar um pressuposto de caracterização da deslealdade da prática comercial em função da quebra da relação de equilíbrio desejada entre profissionais e consumidores.


  Não se trata, com isso, da caracterização antecipada da deslealdade da prática comercial em geral pelo fato de exercer algum tipo de influência sobre o comportamento econômico do consumidor, pois a persuasão destinada ao seu convencimento quando da promoção, venda ou fornecimento de bem ou serviço é um componente necessário para a caracterização do comportamento do agente econômico como sendo uma prática comercial.


  Referidas influências estão notoriamente presentes no mercado de consumo em razão da publicidade e do marketing – exemplos típicos de práticas comerciais que, em geral, são presumidamente considerados como leais.


  Essa presunção será afastada, todavia, em duas situações distintas: quando for possível a realização de um controle cautelar objetivo da deslealdade em razão da tipificação de determinados comportamentos como desleais em quaisquer circunstâncias; e quando os pressupostos de apuramento da deslealdade no caso concreto se encontrarem presentes.


  Hodiernamente, concomitante ao crescimento econômico e da concorrência, inúmeros agentes econômicos passaram a investir maciçamente4 em estudos científicos que procuram identificar os mecanismos capazes de garantir a obtenção de resultados cada vez mais eficazes sobre o processo decisório do consumidor, sendo relevante o papel exercido pelos estudos que envolvem as novas técnicas de marketing.


  Nesse contexto, foi com a utilização de conhecimentos decorrentes de outras ciências, tais como a Economia, a Psicologia e a Neurociência, que foi observado um desenvolvimento ainda mais científico e tecnológico das estratégias de marketing com a finalidade garantir, entre outras, uma maior efetividade na criação de estímulos persuasivos capazes de influenciar, e até mesmo desencadear, o processo mental que resulta, entre outros5, no ato de escolha do consumidor6.


  A partir da união dessas ciências, conectadas pela análise do comportamento humano e do funcionamento do cérebro, novas áreas de estudos surgiram, v.g, a neuroeconomia7 e o neuromarketing8, o que permitiu o desenvolvimento de práticas comerciais destinadas a desencadear numerosas formas de influência, até mesmo a um nível inconsciente da perceção humana, sobre o comportamento de compra do consumidor.


  Fruto dos conhecimentos advindos desses estudos, o desenvolvimento das estratégias de marketing passou a contar com a compreensão de como o cérebro do consumidor responde a determinados estímulos capazes de desencadear processos mentais que influenciam o comportamento econômico, mais especificamente a decisão de transação.


  Neste contexto, os estudos mais atuais que envolvem a elaboração de técnicas de persuasão baseadas em neuromarketing têm tomado proporções cada vez maiores, sendo incorporadas, por conseguinte, aos comportamentos dos profissionais no mercado de consumo.


  Devido ao desenvolvimento de novas estratégias de marketing, da elaboração cada vez mais sofisticada de práticas comerciais àquelas relacionadas, do grau e nível de influência e persuasão exercida sobre o comportamento humano, bem como da relevância concedida à proteção do consumidor na União Europeia e na ordem jurídica portuguesa, há que se questionar sobre as condições de manutenção de um desejável nível de proteção do consumidor em razão das influências desencadeados pelas novas estratégias de persuasão sobre o seu comportamento econômico.


  Diante dos efeitos gerados por essas práticas sobre o comportamento econômico do consumidor, busca-se analisar nesta obra a arquitetura jurídica organizada a partir da transposição da Diretiva 2.005/29/CE, de 11 de maio de 2005, realizada pelo do Decreto Lei, que instituiu no Direito Português o regime das Práticas Comerciais Desleais destinado à garantia da proteção de significativos interesses econômicos dos consumidores na relação com os profissionais dentro do mercado de consumo.


  
    1 John Kenneth Galbraith afirma que, para que as necessidades de um indivíduo sejam consideradas urgentes, elas precisam surgir com o próprio indivíduo, portanto aquelas necessidades que são arquitetadas para o consumidor, nomeadamente por aqueles que realizam o processo de produção, não são, por conseguinte, urgentes, razão pela qual o A. reconhece que a produção não poder ser compreendida como um processo voltado à satisfação das necessidades, quando, de fato, ela cria as necessidades. The affluent society. Londres: Hamish Hamilton, 1969 p. 146 e 147. Para Anderson Moebus Retondar, a sociedade de consumo tem como característica a “marca da insaciabilidade, da constante insatisfação, onde uma necessidade preliminarmente satisfeita gera quase automaticamente outra necessidade, num ciclo que não se esgota, num continuum onde o final do ato consumista é o próprio desejo de consumo”. A (re)construção do indivíduo: a sociedade de consumo como “contexto social” de produção de subjetividades. Sociedade e Estado. Brasília, vol. 23, nº 1, jan/abr 2008, p. 138.

  


  
    2 Tatiani Santos, Mayana Virginia Viégas Lima, Douglas Fernando Brunetta, Carolina Fabris e Acyr Seleme indicam que “somente a ruptura do vínculo que subordina a produção à organização social poderia suscitar o aparecimento de uma necessidade até então inexistente: a de estabelecer uma relação entre produtores e compradores”. O desenvolvimento do marketing: uma perspectiva histórica. Revista de Gestão da USP. São Paulo, vol. 16, nº 1, jan./mar. 2009 p. 93.

  


  
    3 Louis Pinto. Le consommateur: agente économique et acteur politique. Revue Française de Sociologie. Vol. 31, nº 2, apr/jun. 1990, pp. 180 a 187.

  


  
    4 Como admite Chistophe Morin, “each year, over 400 billion dollars is invested in advertising campaigns”. Neuromarketing: the new science of consumer behavior. Society. Vol. 48, Issue 2, mar/2011, p. 131.

  


  
    5 Essa ressalva justifica-se com o reconhecimento que algumas estratégias de marketing não são destinadas, ao menos imediatamente, para a prática de um ato de consumo, v.g, as ações relacionadas à fidelização do consumidor a um determinado produto ou marca.

  


  
    6 Philip Graves, ao comentar alguns aspetos das vantagens competitivas originadas a partir da aplicação dos estudos do comportamento do consumidor, é assertivo ao reconhecer que “com o maior conhecimento sobre o impacto da natureza associativa da mente humana e o papel dos filtros inconscientes, há a oportunidade para as organizações entrarem em maior sintonia com seus clientes e serem mais eficazes ao se promoveram. Historicamente, o marketing trata em termos de “necessidades” do consumidor, enquanto o que mais importa quando se trata de comportamento do consumidor é a forma como as associações inconscientes são formuladas, os medos inconscientes são superados e a confusão desconfortável evitada”. Por dentro da mente do consumidor: O mito das pesquisas de mercado, a verdade sobre os consumidores e a psicologia do consumo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011 p. 183. Martin Lindstrom, em abordagem acerca de algumas estratégias de marketing focadas na venda de cigarros, indica que: “Usando ferramentas científicas mais avançadas que estavam à disposição, a experiência revelou as verdades ocultas por trás do modo como as mensagens de branding e marketing funcionam no cérebro humano, como o nosso eu mais verdadeiro reage a estímulos em um nível muito mais profundo que o pensamento consciente e como a mente inconsciente controla o nosso comportamento (geralmente o contrário do que pensamos que nos comportamos)”. A lógica do Consumo: verdade e mentiras sobre por que compramos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009, p. 19. Em relação à influência que determinados mecanismos de informação geram sobre o comportamento humano e a recepção destas pelo cérebro do consumidor, Caíssa Veloso e Sousa, José Edson Lara, Erich Vale e Sousa e Jefferson Rodrigues Pereira relatam um estudo realizado por Martin Lindstrom em diversos países do mundo, onde, “a partir de exames de ressonância magnética, Lindstrom concluiu que as imagens de advertência sobre os males do cigarro, além de fracassarem em seu objetivo, aparentemente encorajavam os fumantes a acenderem um cigarro. O estudo envolveu 102 rastreamentos por fMRI e 1.979 estudos com tomografia do estado estável (TEE), contabilizando um total de 2.081 voluntários de diversos países, como Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e China. Os resultados da pesquisa – a qual envolveu projeção de imagens de advertências de cigarros enquanto era feito o rastreamento cerebral – indicaram que as advertências nas embalagens não surtiam efeito na redução do desejo dos fumantes, apesar de estes afirmarem que as advertências os impressionavam. Durante a projeção das imagens, o núcleo accumbens, região do cérebro associada ao desejo, era ativada”. O que é possível perceber para além do declarado? A utilização do neuromarketing como estratégia de Pesquisa em marketing. Anais do XXXVII Encontro da ANPAD. Rio de Janeiro, set/2013, p. 6.

  


  
    7 Bruno César Melo Moreira, Ana Flávia Almeida Pacheco e Andréa Maria Barbato delimitam a neuroeconomia como sendo “uma nova área de pesquisa que alia conhecimentos da economia, psicologia, neurociência entre outros, para explicar o comportamento humano de tomada de decisões. Um de seus focos é a análise da arquitetura interna do cérebro e como esta pode informar sobre o processo de escolhas”. Neuroeconomia e neuromarketing: imagens cerebrais explicando as decisões humanas de consumo. Revista Ciência & Cognição. Rio de Janeiro, vol. 16, nº 1, 2011 p. 100.

  


  
    8 Nesse contexto, com o objetivo tão somente de apresentar um delineamento do conceito, que será melhor analisado no decorrer da investigação, acolhemos a indicação apresentada por César Salazar, para quem o neuromarketing “se trata del estudio del funcionamiento del cerebro durante las decisiones de la compra de un producto, de cómo las personas eligen; se investiga la respuesta cerebral a los estímulos publicitarios y/o diversos tipos de mensajes culturales; se miden los resultados de las acciones desarrolladas en términos de ventas, de percepción de marcas, de preferencias, considerando en ello el inicio y el final del proceso de consumo. Tiene como sostén las emociones, las sensaciones subjetivas vinculadas a estímulos sensoriales que se activan en el momento del consumo, por debajo del nivel de conciencia, y en la conciencia misma, que actúa en todo momento” . La neurociencia del consumidor como horizonte de investigación, conceptos y aplicaciones: Un enfoque paradigmático. Universidad & Empresa. Bogotá, vol. 13, nº 21, jul/dic 2011, p. 146. Para Caíssa Veloso e Sousa, José Edson Lara, Erich Vale e Sousa e Jefferson Rodrigues Pereira, “é possível afirmar que o Neuromarketing e a Neuroeconomia compreendem um novo campo transdisciplinar do conhecimento, que representa a interação de áreas como: Antropologia, Psicologia, Sociologia, Marketing, Economia, e, especialmente, as Neurociências, para o estudo do comportamento do consumidor uma compreensão global dos principais aspectos abordados nos estudos de neuromarketing e neuroeconomia (...)a possibilidade de identificação de aspectos não visíveis a partir dos estudos tradicionais de pesquisa, como as pesquisas qualitativas e quantitativas, abriria uma nova frente para pesquisas futuras, com resultados inovadores no que diz respeito às decisões de compra dos consumidores”. Estado da arte da publicação nacional e internacional sobre neuromarketing e neuroeconomia. Revista Brasileira de Marketing. Vol. 15, nº 1, jan/mar 2016, pp. 29 e 30.

  


  Capítulo 1

  Da Proteção Constitucional ao Direito do Consumidor


  O objetivo geral desta obra é a realização de uma abordagem acerca da proteção dos interesses econômicos dos consumidores a partir da legislação portuguesa, no caso o Decreto-Lei nº 57/2008, de 26 de março, e o impacto desencadeado sobre a caracterização da deslealdade das práticas comerciais que exercem impactos persuasivos sobre o processo de formação do ato de escolha do consumidor.


  Alcançá-lo não será possível a partir da análise direta e pontual do referido diploma legislativo, pois a correta compreensão dos pressupostos, objetivos e efeitos das suas normas exige o reconhecimento da sua inserção num microssistema1 de proteção do consumidor2, pois diversas são as fontes de normas que orientam, integram e estabelecem os parâmetros hermenêuticos que permitirão a análise da temática proposta, tendo sempre em consideração as particularidades que envolvem a proteção do consumidor, especificamente sob a perspectiva do ordenamento jurídico português3.


  Para tanto, mostra-se necessária a realização de uma breve contextualização do Direito do Consumidor no ordenamento jurídico português, para, na sequência, serem analisadas as bases constitucionais sobre as quais encontra-se alicerçada essa mesma proteção.


  1.1. A mudança de paradigma social e as bases para a origem do Direito do Consumidor


  Ainda que a proteção do consumidor4 tenha sido objeto de tratamento no Código de Hamurabi, que já previa regras de tratamento contra a prestação de serviços deficientes5, bem como no Código de Massú – séc. XIII A.C.6 – e no Direito Romano7 8, foi apenas a partir de meados do séc. XX que o tema mereceu maior atenção por parte do Direito9. Isto porque a “atualidade de um determinado tema encontra-se diretamente relacionada” com o impacto da sua presença no conjunto das relações sociais10.


  A procura por uma especial proteção do consumidor, bem como a compreensão do papel do consumo na organização social e econômica do Estado Moderno estão diretamente relacionadas com as profundas transformações ocorridas na sociedade ocidental a partir de dois eventos econômicos: a revolução industrial e a revolução comercial11.


  Em relação à revolução industrial, assente no desenvolvimento tecnológico, viu-se o surgimento de um modelo de produção em série com a consequente redução dos custos de produção, o que desencadeou condições determinantes para o crescimento da oferta de bens de produção e da própria expansão industrial12.


  Não bastava a criação de novos produtos para que os benefícios econômicos e sociais daquele momento histórico fossem concretizados. Apenas com o aumento das trocas econômicas e da circulação de riquezas é que estariam criadas as condições básicas de sustentação daquele novo modelo de produção. Essa situação exigiu, dentre outros, o desenvolvimento dos meios de distribuição e de mecanismos capazes de levar aos potenciais contratantes os estímulos necessários ao surgimento do interesse pela aquisição dos bens de consumo, de modo que o surgimento de métodos e estratégias destinados à concretização de tais objetivos, entre outros, acabou por caracterizar a própria revolução comercial13.


  A partir desses dois eventos, uma gama maior de compradores14 acendeu aos mais diversos bens e serviços, de maneira que a nova realidade de consumo foi, de fato, o grande fomentador do surgimento das condições de sustentação do modelo econômico da sociedade capitalista15. Gerou-se, com isso, outro evento de cariz não econômico, mas social, a “revolução do consumo”16, que é reconhecida, em conjunto com a revolução industrial, como a fomentadora da grande transformação na sociedade ocidental17.


  Para além dos efeitos relacionados com a expansão industrial e o crescimento econômico, também foram de grande proporção os efeitos sociais que resultaram em um modelo de comportamento coletivo e que, tendo em conta a sua repercussão e impacto, moldou um novo paradigma de sociedade: a sociedade de consumo.


  O consumo, nesse novo contexto, foi tanto causa, quanto consequência das mais variadas transformações sociais, sendo que ainda no séc. XVIII, em razão do rápido crescimento do consumo “tanto no espaço quanto no tempo”18, surgiram novos tipos de publicidade, ocorreu o crescimento da obsolescência dos produtos e um significativo aumento da sofisticação das técnicas de marketing19.


  Como consequência dessa sofisticação, foi identificada a necessidade de o consumidor realizar a aquisição de determinados produtos com maior frequência, bem como de aumentar o tempo dedicado à obtenção de informações20 relacionadas com os possíveis bens que seriam adquiridos, no intuito de garantir um melhor resultado das suas escolhas. Situação que, nos tempos atuais, ainda se mantém e potencializa inequívocas vulnerabilidades do consumidor.


  Paulatinamente, o desenvolvimento de uma sociedade baseada essencialmente no consumo passou a influenciar sobremaneira o comportamento social e estatal, que via no fortalecimento das bases contratuais um dos pilares de sustentação do próprio modelo capitalista21 e que, assentes em dogmas romanistas revisitados a partir da Revolução Francesa – como a autonomia da vontade e pacta sunt servanda22 –, afastavam a ingerência do Estado na vida dos particulares.


  Não era esperado do Direito da época, portanto, a preocupação com a Justiça dos resultados das transações, mas sim a garantia da supremacia dos acordos firmados “a partir do mútuo consentimento e da liberdade”23 dos agentes envolvidos.


  Foi exatamente no contexto do Estado Liberal não intervencionista que foi delegado aos particulares, em defesa da liberdade comercial e industrial, a conformação dos interesses econômicos envolvidos, o que deixou sem qualquer amparo, até aquele momento, as percebidas situações de fragilidade dos consumidores24.


  As normas jurídicas da época eram, assim, expressões da ideologia liberal, o que implicava em relação ao Direito Privado, marcantemente no Direito dos contratos25, na manifesta finalidade de manutenção dos ideais de igualdade formal e do liberalismo econômico26.


  Em relação à igualdade, as normas privatistas limitavam as tentativas de estabelecer um tratamento privilegiado entre os contratantes e não garantiam qualquer proteção especial, de modo que o fornecedor e o consumidor estavam, perante aquela realidade jurídica, em situação de isonomia dento do mercado de consumo27. Não era esperado do Estado, assim, outros comportamentos senão o de resguardar o interesse público e de não intervenção sobre os interesses privados envolvidos nas trocas econômicas.


  Para que aquele modelo de regulação das relações privadas e da economia que se desenvolvia fosse consolidado, era fundamental a manutenção de um forte equilíbrio entre os agentes econômicos, que com o tempo mostrou ser fictício face às diversas falhas presentes no mercado28. Tanto é que, no final do séc. XIX, algumas intervenções sobre o mercado foram impostas, tendo em vista uma tentativa de afastar o evidente desequilíbrio que já começava a ser identificado entre consumidores e fornecedores29.


  A justificação da defesa do consumidor foi utilizada, entretanto, como pressuposto para a regulação de outros interesses econômicos mais imediatos, como a proibição de concorrência desleal, o controle contra fraudes e medidas de proteção da agricultura, comércio e indústria30.


  A proteção do consumidor era, nestes âmbitos, uma consequência puramente reflexa31, sem que representasse, portanto, uma linha de orientação em relação ao comportamento estatal voltado para a produção legislativa focada na defesa do consumidor.


  Foi somente a partir do final do séc. XIX e início do séc. XX que a atuação estatal na proteção do consumidor sofreu uma sensível mudança de rumo, em grande parte devido às marcantes transformações decorrentes de novos eventos econômicos e sociais32.


  Nos anos seguintes ao pós-Primeira Grande Guerra, bem como em função das consequências advindas da quebra da bolsa de Nova Iorque, o mercado econômico mundial apresentava os efeitos adversos das suas imperfeições, nomeadamente tendo em conta algumas das externalidades negativas mais prejudiciais aos consumidores: o fortalecimento de monopólios e oligopólios33.


  A partir da segunda metade do séc. XX, com o grande salto tecnológico e o de prosperidade econômica advindos do período pós-Segunda Grande Guerra, a produção industrial foi pautada, essencialmente, pelo estímulo ao consumo como verdadeiro combustível da economia34.


  Em um modelo econômico e social pautado pela abundância “criada pela multiplicação de objetos, serviços e bens materiais”35, o consumo passou a sustentar a dinâmica do sistema econômico36, sendo que os consumidores não eram apenas estimulados a consumirem cada vez mais e com mais frequência, como também estavam sujeitos a inúmeras fragilidades potencializadas, v.g., pelo crescimento e formação de grandes grupos econômicos fornecedores dos mais variados bens de consumo, pelo surgimento de novas tecnologias que permitiram o aparecimento de produtos cada vez mais complexos, pela utilização de instrumentos contratuais padronizados37 e pelo desenvolvimento de técnicas de publicidade cada vez mais focadas no objetivo de assediar o consumidor com apelos ao consumo38.


  Acresce-se ainda a elaboração de estratégias de marketing agressivas e destinadas ao exercício de influências persuasivas sobre o comportamento do consumidor.


  Diante dos efeitos negativos oriundos das inúmeras fragilidades dos consumidores, o comportamento estatal em relação ao mercado econômico – e não à intervenção nas relações privadas – evoluiu para a adoção de uma linha de atuação pautada pela defesa dos mais fracos e que se transformou num dos postulados políticos de atuação dos Estados economicamente desenvolvidos39.


  A própria percepção do contrato e das suas bases liberais sofreu uma reinterpretação40 a partir do surgimento de um novo paradigma, o Estado Social de Direito, a partir do qual deixou de ser suficiente a manutenção do comportamento de indiferença do Estado Liberal, passando ao reconhecimento da necessidade de adoção de medidas protetoras visando o reequilíbrio material, e não apenas formal, entre as partes contratantes41.


  Ao adotar esses comportamentos à sua atuação nos mercados econômicos, os Estados tiveram contato com um problema que envolvia o Direito: as normas jurídicas, pautadas nos pressupostos liberais, e, portanto, não afetadas pela ideologia política da proteção do consumidor, eram ineficazes para a garantia de uma adequada resposta aos problemas advindos dos novos tempos e da sociedade de consumo42.


  Em razão da forte presença de preceitos individualistas, era necessária a compreensão de que a proteção do consumidor deveria pressupor o reconhecimento de que estava inserida no contexto de um mercado de massa43, sendo imperiosa a atualização do próprio Direito, que não poderia deixar de evoluir em razão dos novos desafios impostos pelo dinamismo social e econômico presenciados na sociedade capitalista do séc. XX.


  Essa mudança normativa teve como força motriz o reconhecimento de que a aplicação das normas gerais inseridas nos textos dos Códigos Civis ocidentais, em razão de não possuírem sua origem na necessidade de proteção especial a uma das partes da relação jurídica44, eram incapazes de garantir uma resposta satisfatória às novas questões. Situação que exigiu uma transformação qualitativa e quantitativa das normas destinadas a assegurar uma especial proteção do sujeito privado no contexto das relações jurídicas de consumo, desencadeando-se, assim, o surgimento do Direito do Consumidor45.


  Todavia, a forma com que cada Estado desenvolveu a sua atuação política e jurídica em relação à defesa do consumidor possui características próprias devido às particularidades da cultura jurídica de cada ordenamento jurídico, o que impõe, antes de se realizar qualquer abordagem mais específica sobre os interesses econômicos e o tratamento conferido às práticas comerciais desleais, a realização de uma análise preliminar acerca da arquitetura jurídica que orienta a proteção do consumidor no Estado Português46.


  1.2. O Direito do Consumidor no ordenamento jurídico português


  Preliminar à análise da estrutura e dos impactos do modelo normativo presente no ordenamento jurídico nacional em relação à proteção do consumidor, necessário apresentar algumas considerações sobre a caracterização do Direito do Consumidor enquanto um Direito especial.


  1.2.1. Direito do Consumidor ou Direito do Consumo?


  A expressão “Direito do Consumidor” não goza de grande aceitabilidade na doutrina portuguesa, sendo latente as divergências que envolvem a adequabilidade da expressão utilizada para identificar “o conjunto de princípios e regras destinados à proteção do consumidor47”, de modo a existir uma outra expressão que o identifica: Direito do Consumo. Este termo, inclusive, encontra grande receptividade por parte da doutrina nacional48 49, que em alguns casos justifica a sua utilização em razão do “ato de consumo” e o “negócio jurídico de consumo” serem o “coração desse Direito”50, reconhecendo que a finalidade das normas de proteção dos consumidores estaria baseada na disciplina desses dois objetos em específico.


  Todavia, diversos são os motivos que justificam a opção pela utilização da expressão “Direito do Consumidor”, sendo que todos partem do reconhecimento da exata perspectiva funcional de suas normas51.


  Ainda que os atos de consumo, ou pelo menos alguns deles, sofram com a inevitável influência das normas de proteção do consumidor, não é propriamente o ato e muito menos o mercado, enquanto realidade social e econômica especificamente identificada, que estão relacionados com o elemento teleológico das normas de Direito do Consumidor.


  Independente do fato de serem aplicadas – assim como diversas outras normas, como as tributárias – ao conjunto de atividades praticadas no mercado econômico, v.g., prestação de serviço, fornecimento e distribuição de bens, publicidade, marketing, entre outras, sua incidência justifica-se por um objetivo maior: a proteção do sujeito privado especialmente caracterizado como consumidor.


  O Direito do Consumidor engloba, portanto, tanto as normas que criam direitos específicos, como as normas que asseguram o atendimento do postulado político de proteção, mesmo que isso implique na regulamentação de comportamentos que, direta ou indiretamente, desencadeiem efeitos sobre outros centros de interesses, como é o caso das normas que, imediatamente destinadas à proteção do consumidor, repercutem nas ações de fortalecimento do próprio mercado52.


  É de se notar, nesse contexto, que a utilização da expressão demonstra maior coerência e adequação53 quando analisado o tratamento constitucional conferido à defesa do consumidor em Portugal, bem como o do regime legal previsto na Lei nº 24/96, de 31 de julho, e em inúmeras outras normas que, de maneira expressa, fazem referência à proteção do consumidor e não do consumo.


  Por fim, o terceiro argumento que procura justificar a sua utilização parte da compreensão sobre o seu objeto.


  Compreendido enquanto um sistema global composto pelo conjunto de normas e instrumentos de proteção do consumidor54, há que se diferenciá-lo dos direitos dos consumidores55 que, ao longo da história, surgiram antes mesmo da compreensão da existência de um Direito do Consumidor56.


  Esse conjunto organizado de normas, por se apresentar numa estrutura mais abrangente que os direitos – objetivos e subjetivos – e obrigações eventualmente atribuídas ao consumidor, visa regular diversos comportamentos, ora relacionados concretamente com o consumidor, ora com os demais agentes econômicos atuantes no mercado, além de estabelecer comportamentos imputados ao Estado e seus órgãos de administração. Seja qual for o destinatário imediato das normas, é a proteção do consumidor que deve ser identificada enquanto caracterizadora do elemento teleológico57.


  Porém, quando e em que circunstâncias incidirão as normas de Direito do Consumidor?


  Para responder a essa questão, torna-se necessário o enquadramento, tanto do consumidor quanto dos demais agentes econômicos, no contexto de uma relação jurídica que, em função das suas características, atrai a incidência das normas de Direito do Consumidor. Assim, para delimitar o seu conceito, é necessária a compreensão preliminar de dois conteúdos que lhe são essenciais: o elemento objetivo e o elemento teleológico-subjetivo58.


  Pelo primeiro, o objeto do Direito do Consumidor é a regulação da relação jurídica de consumo.


  Entretanto, adotar esse elemento de forma isolada implicaria no necessário reconhecimento de que as normas, regras e princípios de Direito do Consumidor são destinadas apenas a regular o próprio consumo, independentemente da caracterização dos sujeitos e do objeto da relação jurídica em questão. Premissa que, todavia, não pode ser admitida como verdadeira pelo fato de muitas relações jurídicas de consumo não serem reguladas por normas exclusivamente identificadas como normas de Direito do Consumidor, ao contrário das relações privadas em geral que, mesmo ao envolver a transferências de bens e movimentação econômica, permanecem sob a tutela das normas previstas no Código Civil59.


  Com efeito, uma eventual limitação da compreensão do Direito do Consumidor somente a partir do elemento objetivo desconsideraria a evolução social e econômica que se traduziu numa transformação do Direito enquanto condição necessária para o restabelecimento de um desejado equilíbrio entre os agentes atuantes no mercado de consumo, em vista da manifesta desigualdade do consumidor em relação aos demais60.


  Um segundo parâmetro de definição do Direito do Consumidor passa pela compreensão do seu elemento subjetivo-teleológico, que leva a uma abordagem protetora de um dos sujeitos da relação e não ao evento “consumo” propriamente dito. Assim, seu elemento central é a defesa do consumidor, enquanto sujeito em permanente situação de desequilíbrio de forças, nas relações estabelecidas com os demais agentes do mercado.


  Atribuir ao Direito do Consumidor apenas a função de proteger um dos sujeitos, sem que esteja contextualizado numa relação jurídica especial, implicaria, contudo, no risco de, ao aumentar o âmbito de incidência, estender os impactos de normas que se justificam em razão da especialidade do tratamento, para todas as situações jurídicas na qual o consumidor esteja envolvido. Ainda que sem uma conexão direta com o seu comportamento na relação com os demais agentes que atuam no mercado de consumo.


  Nesses termos, os dois elementos isoladamente considerados são incompletos e incapazes de delimitar o campo de incidência das normas de Direito do Consumidor, o que será alcançado a partir da conjugação das suas disposições ao se integrar o elemento objetivo ao teleológico-subjetivo.


  Como o objeto das suas normas não é apenas a proteção do sujeito consumidor ou tão somente a regulação da relação jurídica de consumo, a partir da junção desses dois aspetos tem-se que o Direito do Consumidor representa o conjunto de normas jurídicas que protegem um determinado sujeito, no contexto do mercado de consumo e na relação jurídica de consumo, e não em todas as atividades ou transações econômicas realizadas no mercado entre as quais estaria inseria a atividade de consumo.


  As discussões que envolvem o Direito do Consumidor não se circunscrevem, todavia, apenas aos aspetos relativos à sua nomenclatura, sendo de grande relevância, em razão dos reflexos sobre a aplicação e interpretação das suas normas, a identificação do seu enquadramento perante os ramos do Direito português.


  1.2.2. Direito do Consumidor como um Direito especial


  O Direito do Consumidor é reconhecido como um “ramo do Direito jovem”61 e que carece, em relação ao ordenamento jurídico português, de elementos aptos a caracterizá-lo como um ramo do Direito autónomo62.


  A sua Autonomia é afastada pela dependência de outras fontes normativas, diversas daquelas indiretamente relacionadas com a proteção do consumidor, como, v.g., as disposições relativas à publicidade, cláusulas contratuais gerais, responsabilidade civil, disposições gerais do Código Civil, entre outras que, de alguma maneira, incidem sobre as relações jurídicas de consumo.


  Verifica-se, ainda, a inexistência de princípios e enunciados que justifiquem um tratamento autônomo em relação aos outros ramos63, bem como a incidência de normas gerais que, originalmente, não são destinadas à proteção do consumidor64.


  A sua juventude em relação à historicidade do ordenamento e a falta de autonomia não são motivos capazes de afastar, todavia, o reconhecimento da existência de um objeto especial a ser tutelado e que, nitidamente, estabelece um contexto de constantes investigações científicas e reflexões críticas acerca das suas normas65.


  De todo modo, mesmo que não seja permitido falar em autonomia do Direito do Consumidor dentro do ordenamento jurídico Português, deve-se reconhecer o carácter especial das suas normas66, que em função dos mais diversos objetos regulados possuem natureza interdisciplinar67 e estão estruturadas a partir de normas de natureza privada e também, ainda que numa frequência muito menor, de natureza pública.


  Quanto a essas últimas, importante é o papel exercido pelas normas Constitucionais – as quais merecerão uma abordagem pontual considerando os seus reflexos sobre a organização, interpretação e aplicação das normas de Direito do Consumidor – em razão de o postulado político da defesa do consumidor se encontrar claramente identificado na Constituição Portuguesa de 1976.


  Esse mesmo carácter público poderá ser identificado em inúmeras outras normas que estão relacionadas com a defesa ou proteção do consumidor, v.g., aquelas que atribuem competências aos órgãos de governo, normas penais, normas processuais e de Direito Administrativo.


  Não pode passar despercebido, contudo, a forte influência que as normas de Direito Privado exercem sobre o modelo de proteção do consumidor, sendo reconhecido, em razão da proeminência daquelas e do exposto anteriormente, que o Direito do Consumidor é um Direito especial68 69, que tem no Direito Civil, “núcleo fundamental do Direito Privado”70 e, portanto, do Direito Comum71, a referência generalista tão necessária à caracterização da sua própria especialidade72. Ainda que a aproximação das normas de Direito do Consumidor e de Direito Privado decorra menos em razão de possuírem um conteúdo exclusivamente privatista do que em função do reconhecimento de que o seu objetivo elementar é a proteção do consumidor enquanto pessoa privada que, devido às mais variadas debilidades potencializadas nas relações com os fornecedores, tem-se por justificado o tratamento especial para além das regras gerais positivadas no Código Civil73 74.


  Com efeito, existe um carácter subsidiário das normas de Direito Civil em relação às normas de Direito do Consumidor, seja em razão de omissões ou quando depender de uma maior integração com a unidade do ordenamento jurídico75 e que surge tanto a partir da generalidade das normas de Direito Comum, que em casos de omissão ou insuficiência das normas específicas refletem os seus efeitos, quanto em função de diversos Princípios Gerais76 que, aplicáveis, ainda que de forma implícita, no contexto da proteção do consumidor, não exigem e nem justificam uma duplicação de tratamento a partir de normais especiais77.


  Outro aspeto que corrobora a compreensão do Direito do Consumidor enquanto um Direito especial78 reside no reconhecimento de que as suas normas incidem essencialmente sobre relações jurídicas de natureza privada que, tendo no contrato o mecanismo clássico de realização das trocas econômicas, impactam na fase pré-contratual, na fase de execução e, ainda, após a execução do contrato de modo a representar um mecanismo de concretização da nova realidade das relações privadas de consumo.


  Portanto, se por um lado o Direito Civil é reconhecido como o ramo do Direito Privado “que mais intensamente acompanha a vida do homem” e que regula as suas mais diversas relações jurídicas, por outro, é a partir da evolução social, em especial aquela advinda do surgimento de uma sociedade de consumo massificada e influenciada pelas transformações sociais, econômicas e tecnológicas ocorridas ainda em meados do séc. XX79, que o Direito Comum presenciou o advento de normas especiais sem que isso representasse uma rutura entre o Direito do Consumidor e o Direito Civil80 81 82.


  Nesse contexto de evolução legislativa e em função da organização das normas de defesa do consumidor em Portugal, que se caracteriza pelo conjunto de normas “avulsas, dispersas e fragmentadas”83, ganham destaque, num primeiro momento, aquelas que estabelecem um tratamento mais abrangente em relação à defesa do consumidor.


  É o caso da Lei nº 24/96, de 31 de julho, que instituiu o Regime Legal de Defesa do Consumidor português – RLDC e que se constitui, enquanto Lei-Quadro, numa das principais fontes normativas da proteção do consumidor no jurídico português.


  Também é marcante a influência que o tratamento comunitário conferido à temática exerce na produção legislativa interna de cada Estado-membro da UE, não sendo diferente em Portugal, que em função da transposição das normas comunitárias possui uma grande diversidade legislativa sobre os mais diversos aspectos relacionados com a temática da proteção do consumidor.


  É de se notar que qualquer discussão mais aprofundada que envolva a proteção do consumidor em Portugal exige a compreensão de que as normas de Direito do Consumidor, por mais especiais e específicas que sejam – como é o caso daquelas presentes no DL nº 57/2008, de 26 de março –, integram uma arquitetura jurídica baseada em pressupostos mais amplos e gerais, que constituem não apenas os elementos basilares para a sua interpretação, como também garantem a sua aplicação coerente no contexto do ordenamento jurídico nacional.


  Em função das características de cada um desses centros difusores de normas de proteção do consumidor, será abordada, num primeiro momento, a proteção estabelecida a partir da Constituição da República Portuguesa de 1976 e, nos capítulos seguintes, a Lei nº 24/96, de 21 de julho, e o DL nº 57/2008, sendo que uma eventual abordagem das normas previstas do Código Civil de 1966 será realizada de forma integrada, sempre que relacionadas com a discussão do problema que motiva o presente estudo.


  1.3. A proteção do consumidor na Constituição da República de 1976: das reformas constitucionais ao texto atual


  Ao considerar a Constituição no seu sentido normativo, mais especificamente na compreensão apresentada por J.J. Gomes Canotilho, para quem as suas regras são superiores e “portadoras de determinados conteúdos aos quais é atribuído, numa comunidade, um valor especifico superior”84, não se desconhece que os reflexos das já citadas transformações econômico-sociais presenciadas no séc. XX impuseram uma sensível transformação no comportamento exercido pelo Estado em relação à defesa e proteção do consumidor.


  Esse efeito foi materializado no texto da Constituição da República de 1976 em diversos momentos, v.g., ao categorizar determinados direitos como fundamentais, ao inserir a proteção do consumidor entre as incumbências prioritárias do Estado e, ainda, mediante as proibições destinadas aos prestadores de serviços e produtores de bens.


  A arquitetura constitucional do tratamento conferido aos direitos e à proteção do consumidor não foi prontamente consignada pelo constituinte originário85, sendo fruto de diversas revisões constitucionais que culminaram, hodiernamente, num conteúdo mais atual e adequado à relevância que se reconhece ao tema.


  O legislador originário de 1976 conferiu pouco destaque à proteção e aos direitos dos consumidores86, tendo como única menção a alínea m) do art. 81º, que atribuiu ao Estado a incumbência prioritária de “proteger o consumidor designadamente através do apoio à criação de cooperativas e de associações de consumidores”.


  Observa-se no texto constitucional original que, mesmo ao adotar a expressão ‹‹proteção do consumidor››, não foi estabelecida qualquer aproximação com a efetiva proteção dos direitos dos consumidores, mas tão somente o apontamento das associações e cooperativas como mecanismos destinados ao favorecimento de uma abstrata defesa daqueles87.


  Porém, já na primeira revisão realizada pela LC nº 01/82, duas significativas modificações em relação ao tema foram efetivadas.


  A primeira, a partir da supressão da alínea m) do art. 81º, que passou a contar com uma nova alínea j), onde foi consignada a atribuição prioritária do Estado de proteger o consumidor88.


  Essa alteração do texto constitucional resultou, como reflexo da inserção do art. 81º na Parte II, Título I da CRP, relativo aos princípios gerais da organização econômica do Estado, no reconhecimento do consumidor enquanto um sujeito do mercado89. Uma inovação que representou, assim, um dos mais relevantes impactos advindos daquela revisão constitucional90.


  A segunda alteração instituiu um novo conteúdo para o art. 110º, que passou a incorporar diversos preceitos relativos aos direitos dos consumidores, bem como à publicidade e às associações e cooperativas de consumidores91.


  Apesar dos significativos avanços advindos da imposição de ônus ao Estado em relação à proteção dos consumidores, a indicação de um rol de direitos, a atuação das cooperativas e associações, bem como a inclusão de limitações expressas a determinadas práticas de publicidade, a evolução do tratamento constitucional conferido à defesa e proteção do consumidor não foi concluída com a primeira revisão da CRP de 1976, que sofreu mais duas alterações significativas a partir da LC nº 01/89, de 8 de julho, e da LC 01/97, de 20 de setembro.


  Com a reforma constitucional realizada em 1989, deu-se “um novo e relevante impulso ao tema”92 em razão da expressa inclusão no art. 60º dos direitos dos consumidores a qualidade dos bens e serviços consumidos. Ainda, transferiu algumas das disposições presentes no então art. 110º à nova estrutura do art. 60º93 e introduziu a proteção do consumidor enquanto objetivos da política comercial, através da adição do art. 102º – renumerado como art. 99º a partir da revisão de 1997.


  A quarta revisão realizada em 1997 apresentou outras duas modificações no texto constitucional em relação os direitos fundamentais94 e, nomeadamente na temática da proteção e direitos dos consumidores, incluiu a promoção, a prevenção, a cessação e a perseguição judicial das infrações contra os direitos dos consumidores no rol de objetivos da ação popular prevista no art. 52º, assim como complementou o texto do art. 60º (3) ao conferir legitimidade processual às cooperativas e associações de consumidores tanto para a defesa dos seus associados, quanto para a defesa de interesses coletivos ou difusos95.


  Reflexo dos momentos em que as reformas constitucionais ocorreram, a evolução do tratamento constitucional conferido ao consumidor representou, também, a incorporação por parte do Estado Português de diversas normas internacionais e Europeias que, ao versarem sobre a temática, influenciaram significativamente no processo de fortalecimento da proteção do consumidor nacional.


  Quanto às primeiras, merece menção a manifestação da Comissão de Direitos Humanos das Nações Unidas de 1973, que reconheceu o direito à segurança, à integridade física e à dignidade humana enquanto Direitos Fundamentais dos consumidores.


  No mesmo ano, a Assembleia Consultiva da Europa aprovou duas manifestações de suma relevância ao tema: a Carta do Consumidor e uma recomendação ao Conselho de Ministros, que objetivaram a implantação dos princípios previstos na manifestação da ONU e a avaliação da possibilidade de aprovação de uma Convenção, ao nível comunitário, relativa à defesa do consumidor96 97.


  Referidas manifestações culminaram na elaboração de uma Resolução do Conselho de 14 de abril de 1975, que instituiu o Programa preliminar da Comunidade Econômica Europeia – CEE – para uma política de proteção e informação dos consumidores e estabeleceu cinco direitos elementares: proteção da saúde e da segurança dos consumidores, proteção dos interesses econômicos dos consumidores, conselhos jurídicos, assistência judiciária e reparação de prejuízos, informação e educação, bem como consulta e representação98.


  A proteção do consumidor enquanto tarefa atribuída ao Estado português tem as suas origens, nesse contexto, tanto no conteúdo das normas constitucionais, como na heterodeterminação comunitária99.


  1.4. Os direitos dos consumidores enquanto Direitos Fundamentais Sociais Econômicos e Culturais


  Anteriormente à reforma instituída pela LC nº 01/89, o tratamento de direitos subjetivos dos consumidores, enquanto direitos fundamentais, não era formalmente conhecido100.


  Foi a partir da LC nº 01/89 que a “inserção dos direitos dos consumidores no catálogo constitucional dos Direitos Fundamentais, somada à sua formulação subjetiva”101 revelou a atuação do legislador constituinte derivado em vista da constitucionalização de referidos direitos enquanto Direitos Fundamentais.


  Não se desconsidera, todavia, a ressalva apresentada já àquela época de que se tratava de Direitos Fundamentais “fora do catálogo e sem natureza homogénea”102, sendo que, a partir dessa reforma, o rol de direitos dos consumidores passou a contar com direitos de ordem substancial e direitos instrumentalizadores103.


  É o que se observa, no primeiro caso, em relação ao direito de proteção dos interesses econômicos e ao direito à proteção física. Já o carácter instrumental decorre da inclusão da defesa dos direitos dos consumidores no rol de objetos a serem tutelados por via da ação popular, a partir da quarta reforma constitucional – art. 52º.


  A inclusão de normas expressas versando sobre a defesa e direitos dos consumidores no rol de Direitos Fundamentais enquanto direitos econômicos, sociais e culturais, não significa, contudo, o automático reconhecimento de que correspondam, ainda que uma vez adotada a especial adjetivação, ao “tipo originário de Direitos Fundamentais nascidos nos fins do séc. XVII”, pois não se relacionam com a imposição de uma abstenção Estatal em relação às liberdades, bem como não se consubstanciam em direitos de participação na vida política104.


  Essa particularidade fica clara quando se analisa o conteúdo dos principais tratados e convenções sobre Direitos Humanos, v.g., a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão e a Convenção Europeia para salvaguarda dos Direitos do Homem, sendo relevante destacar que, em relação à Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia – CDFUE –, a referência à proteção do consumidor surge como incumbência da União muito mais no aspeto de norma pragmática do que necessariamente enquanto norma instituidora de Direito Fundamental105. O mesmo ocorreu, inclusive, em relação ao texto atualizado do Tratado de Funcionamento da União Europeia – TFUE, nomeadamente, no seu art. 169º – antigo art. 153º.


  Ao longo das últimas décadas, diversas foram as declarações internacionais que reconheceram a inclusão da proteção e dos direitos dos consumidores como princípios fundamentais. Assim, para além dos Direitos Fundamentais originários, também são considerados inúmeros outros que, surgidos das questões advindas das transformações sociais, econômicas, geopolítica e tecnológicas106, vieram a integrar o rol de Direitos Fundamentais lato senso.


  Neste contexto, Canotilho e Vital Moreira reconhecem que o modelo de tratamento atualmente adotado é fruto de uma “requalificação constitucional” conferida à proteção e aos direitos dos consumidores como reflexo da grande relevância concedida enquanto direitos de terceira geração107, exatamente por se apresentarem enquanto “atributos necessários do estatuto de dignidade das pessoas nos novos tempos da sociedade técnica de massas”108, que, em razão dos seus aspetos econômicos e sociais, não integravam o seleto grupo de Direitos Fundamentais idealizados “na época liberal”109.


  A inserção dos direitos dos consumidores na CRP enquanto direitos fundamentais sociais ou, em sentido estrito, direitos econômicos, sociais e culturais gerou importantes impactos sobre a arquitetura jurídica das normas de proteção e dos direitos dos consumidores em Portugal. Devido à necessidade de prestações estatais que se concretizam, em regra, a partir da conformação político-legislativa positiva110, o mecanismo garantirá a exequibilidade dos preceitos constitucionais111 ao se levar em consideração “a necessária proteção de bens das pessoas, em vista da promoção da dignidade individual”112.


  Devido à especial relação com a intervenção legislativa a posteriori e sem desconsiderar os efeitos sobre os demais direitos econômicos, sociais e culturais, mesmo diante do texto expresso do art. 60º, não há que se falar em direitos subjetivos dos consumidores constitucionalmente previstos, pois o texto constitucional não apresenta, em regra, um conteúdo concreto e devidamente constituído para essa finalidade113. Advém, neste contexto, a impossibilidade da sua aplicação imediata, que só poderá ser afastada a partir da ocorrência de legislação infraconstitucional conformadora.


  Surge, nesses termos, uma primeira característica marcante das normas constitucionais instituidoras de Direitos Fundamentais Sociais, Econômicos e Culturais, entre as quais as relacionadas com a proteção e os direitos dos consumidores114, que, enquanto normas diretivas115, estabelecem um carácter impositivo em relação ao necessário comportamento do legislador infraconstitucional, além de instituírem um dever de legislar116 que se apresenta como pressuposto motivador da conformação dos conteúdos117 concretos, a partir das normas infraconstitucionais.


  Perante o dever de legislar, o legislador possui um espaço autônomo para conformação política dos conteúdos, critérios e requisitos necessários à concretização dos direitos dos consumidores, o que, inclusive, lhe permite, com base nos conteúdos mínimos previstos na CRP, acompanhar a evolução das questões sociais e conformá-las, a partir da sua atuação legiferante, aos conteúdos mínimos previstos na CRP, não podendo jamais desconsiderá-los.


  Tanto é assim que a esfera de atuação autônoma não representa a total desvinculação do legislador às diretrizes – ou horizontes – constitucionais que, mesmo carentes de condições plenas de determinação, impõem barreiras à atuação legiferante. Sendo que, pela via da interpretação, a atuação legislativa poderá ser contrária à Constituição118 exatamente por violar o conteúdo mínimo dos Direitos Fundamentais nela previstos119.


  Outro aspeto não exclusivo dos direitos econômicos, sociais e culturais, refere-se ao seu reconhecimento enquanto valores constitucionais, de modo que numa situação concreta possa fundamentar a restrição ou limitação de outros Direitos Fundamentais, como se observa claramente, enquanto reflexo das normas de Direito do Consumidor, nas inúmeras limitações ocorridas sobre institutos tradicionais do Direito Privado, v.g., a liberdade contratual, a autonomia da vontade, e, para além da relação contratual propriamente dita, a mitigação da liberdade de iniciativa econômica120 e da liberdade de expressão comercial.


  Ganham relevância, nesse contexto, as razões que levam à organização de um modelo normativo especial destinado à proteção do consumidor, pois, devido à importância acrescida com que se reveste o comportamento estatal de proteção, v.g., contra o Poder Econômico, e, portanto, na defesa de sujeitos expostos às condições potencializadoras das suas debilidades, reafirma-se o dever de o Legislador assegurar um qualificado grau de realização desses direitos121.


  Por conseguinte, ainda que em razão de efeitos reflexos originados a partir das normas infraconstitucionais, ocorrerá a incidência das normas constitucionais sobre o Direito Privado, ao qual o Direito do Consumidor se vincula como um Direito especial.


  Pertinente, portanto, em razão das características destacadas, a realização de uma abordagem mais pontual sobre o conteúdo o art. 60º da CRP, de maneira a compreender a aplicabilidade de suas normas e os efeitos concretos gerados, assim como do modelo de tratamento que deve ser considerando pelo Legislador, quando da sua atuação legiferante destinada à modulação dos direitos do consumidor, em função das mais diversas questões sociais e econômicas.


  1.4.1. O art. 60º da CRP


  Apesar da tipologia utilizada para a identificação do art. 60º – “Direitos dos Consumidores” –, o que se nota é a existência de tratamento de conteúdos muito mais amplos do que a expressão sugere.


  É que para além do art. 60º (1), que especificamente indica um conjunto de direitos constitucionalmente reconhecidos aos consumidores, tem-se, ainda, a presença de normas proibitivas destinadas aos sujeitos que ativamente atuam no mercado econômico e que utilizam da publicidade. Assim como, de normas que conferem legitimidade processual às entidades de representação coletiva dos consumidores e direitos destas em relação ao Estado.


  Cabe reiterar que as normas prescritas pelo art. 60º não estabelecem, concretamente, direitos subjetivos aos consumidores, mas possuem um conteúdo valorativo que deverá ser considerado pelo legislador quando da conformação legislativa. Essa especificidade, todavia, não impede a análise do conteúdo mínimo estabelecido a partir do rol expressamente indicado no seu item (1).


  Apesar da expressão “os consumidores têm direito”, o art. 60º e as demais normas constitucionais que tratam dessa temática não apresentam qualquer indicação sobre os elementos que devem orientar o legislador quando da identificação dos titulares desses direitos. Deixando para a conformação legislativa a construção do conceito de consumidor enquanto destinatário das ações de proteção do Estado e como eventual titular de direitos especiais.


  A utilização da expressão gera uma aparente divergência entre alguma doutrina nacional que, ao analisar o seu conteúdo, admite trata-se de uma menção ao “consumidor final”122, bem como, reconhece que o termo se aproxima dos sujeitos a quem são fornecidos bens ou prestados serviços no âmbito de uma atividade econômica, independentemente do escopo e da natureza de quem presta o serviço ou fornece o bem de consumo123.


  Em relação à primeira abordagem, deve-se reconhecer a sua coerência para com as normas nacionais que utilizam o elemento teleológico como um dos requisitos de identificação do consumidor124. Enquanto no contexto da segunda abordagem, mesmo ao se admitir a força dos argumentos dos seus defensores, não se pode desconsiderar algumas inconsistências.


  Uma delas é a tentativa de vincular o consumidor à figura de um mero contratante ou comprador de bem ou serviço nos mesmos moldes da aproximação que se estabelece com o conceito de utente, previsto na Lei 23/96, de 26 de julho, Lei de Serviços Públicos Essenciais, que no seu art. 1º (3) preceitua ser o utente “a pessoa singular ou colectiva a quem o prestador do serviço se obriga a prestá-lo”125, de modo a afastar o basilar elemento teleológico que é um dos principais critérios para a caracterização do consumidor.


  Independentemente de um eventual conceito que decorra da interpretação da norma constitucional, a noção de consumidor no Direito Português, para além do que já dispõe a Lei nº 24/96, de 31 de julho, e pela notória influência do modelo estabelecido pelas normas comunitárias, caracteriza-se por uma pluralidade de conteúdos, em razão do fato de algumas legislações, tanto aquelas de carácter mais geral, quanto as aplicáveis às relações contratuais ou a outros objetos específicos, adotarem um conceito próprio de consumidor126 que incide especificamente sobre a delimitação do âmbito de incidência de cada diploma normativo.


  Para além das discussões que envolvem a ausência de um conceito de consumidor no texto constitucional, tem-se, ainda, alguns reflexos gerados pela inclusão dos direitos dos consumidores no rol de direitos econômicos, sociais e culturais. Nesse contexto, destaca-se dois acórdãos do Tribunal Constitucional relacionados com a reparação de danos e que admitiram a existência de um conteúdo mínimo inerente que impede a exclusão de direitos dos consumidores previstos na CRP através da atuação legiferante127.


  No acórdão nº 153/90, ao ponderar sobre a compatibilidade da aplicação de preceito previsto no art. 53º (3) do anexo I do DL nº 49.638/69, de 10 de novembro, que previa a impossibilidade de se reconhecer a ocorrência de lucros cessantes na relação entre os CTT e os seus utentes, o TC julgou inconstitucional aquele preceito em razão da violação manifesta do então art. 110º (1) da CRP, atual art. 60º (1).


  Naquele momento, foi identificado o conflito da norma prevista no Estatuto dos CTT com o conteúdo constitucional em razão do afastamento, por completo, de qualquer proteção do consumidor, sendo reconhecimento que “nos casos em que da falta de cumprimento, cumprimento defeituoso ou retardamento no cumprimento tão só resultem lucros cessantes, tendo em conta a limitação da responsabilidade constante da norma questionada, ver-se-á o utente (consumidor) desprovido da garantia jurídica de ressarcimento pela conduta inadimplente do devedor, o que, na prática, torna esvaziado de conteúdo o direito a ver reparado o dano sofrido, direito esse imposto pelo nº 1 do art. 110º da Lei Fundamental”128.


  A segunda situação refere-se à análise da solicitação encaminhada pelo Provedor de Justiça, que indicada a violação do art. 60º (1) pelo art. 19º (1) da Tarifa Geral de Transportes aprovada pela Portaria nº 403/75, de 30 de junho, e alterada pela Portaria nº 1.116/80, de 31 de dezembro, quando, então, foi reconhecido pelo acórdão nº 650/04129 que o “caminho de Ferro não responde pelos danos causados aos passageiros resultantes de atrasos, supressão de comboios ou perdas de enlace”. Afastando-se, assim, a responsabilidade civil do prestador do serviço – tanto a objetiva quanto a subjetiva, quando for o caso – em função da ocorrência de lesão de qualquer natureza.


  Ao fazer referência expressa ao poder de o legislador estabelecer limitações ao exercício de determinados direitos, v.g., a partir da redução da indemnização130 ou da definição da modalidade de responsabilidade civil incidente131, o TC confirmou, assim, a possibilidade de modulação dos direitos dos consumidores desde que não ocorra a exclusão total do exercício de direitos constitucionalmente previstos – tais como os enumerados no art. 60º (1)132.


  1.4.1.1. Art. 60º (1)


  Ainda que a análise mais detalhada dos direitos previstos no art. 60º (1) seja efetivada quando da análise da estrutura estabelecida pelas normas infraconstitucionais, principalmente pela Lei nº 24/96, de 31 de julho, algumas considerações preliminares são necessárias.


  No que se refere ao direito à qualidade dos bens de consumo, a ausência de um direito constitucionalmente expresso ao alto padrão de qualidade não impede o reconhecimento do direito do consumidor a um padrão mínimo de qualidade, motivo pelo qual, independentemente dos fins a que se destinam os produtos e serviços, referido direito impõe a necessária ausência de vícios, adulteração, deterioração e defeitos de funcionamento133 nos produtos e serviços apresentados no mercado de consumo.


  Diante, portanto, da efetividade do direito à qualidade a partir dos mais diversos instrumentos, v.g., normas relacionadas com a garantia, compra e venda de produtos defeituosos e normas técnicas de produção, cabe ao consumidor exercer, dentro da sua autonomia, a escolha do bem que mais lhe convier. Sempre levando em consideração os indicativos da qualidade esperada e minimamente desejada que lhe são transmitidos em função de outro direito previsto no art. 60º (1).


  Reconhecido como um dos pilares básicos da proteção do consumidor134, o direito à informação encontra o seu fundamento essencial no reconhecimento da debilidade do consumidor em relação ao acesso, assimilação e utilização das informações disponíveis no mercado, capazes de permitir o exercício de um ato de escolha devidamente esclarecido e lastreado numa vontade qualificada135.


  Confirma-se, assim, a importância da informação no contexto da massificação das relações de consumo, pois, como reflexo da escassez de fontes de informação aos agentes econômicos, da falta de tempo de o consumidor realizar uma busca mais detalhada, bem como a complexidade técnica dos produtos e serviços136, quando garantido o acesso às informações, o consumidor tende a acreditar que o conteúdo transmitido é “verdadeiro, correto, seguro” 137 e adequado.


  O direito à informação, de maneira imediata, procura mitigar o desequilíbrio material138 que é fruto da assimetria informacional presente no mercado de consumo139, pois o consumidor não detém conhecimentos específicos sobre as características e particularidades de cada um dos produtos e serviços ou sobre os riscos a eles inerentes. Enquanto as informações estão concentradas, por sua vez, nos fornecedores e prestadores de serviços.


  Porém, é em relação a um outro aspeto que a previsão do art. 60º (1) gera reflexos ainda mais importantes, ao impor aos particulares, enquanto detentores dos conhecimentos relativos aos bens de consumo, a adoção de comportamentos positivos140 destinados à garantia de que as informações serão devidamente transmitidas aos consumidores.


  O direito à informação estabelece, neste contexto, um verdadeiro dever de informação a ele contraposto141, ônus que advém do exercício – e dos benefícios dele advindos – das atividades econômicas desenvolvidas pelos profissionais no mercado de consumo142.


  As bases desse dever de informar remontam ao princípio da boa-fé143 que, como tal, impõe um comportamento proativo144 dos fornecedores lastreado na lealdade, probidade, correção, ausência de intenção lesiva e na confiança145, de modo que apenas quando presentes alguns pressupostos relativos aos conteúdos das informações é que ele será atendido, v.g., a clareza, objetividade e adequabilidade – art. 8º do RLDC.


  O direito à formação reveste-se, por sua vez, de essencial importância enquanto componente motivador da execução de políticas públicas focadas no processo de educação do consumidor, destinadas à gradual redução das assimetrias informativas existente entre prestadores de serviço, fornecedores e consumidores. Inclusive, muitas vezes os consumidores não conhecem minimamente os seus direitos e não possuem uma necessária e desejada postura crítica frente aos comportamentos próprios da sociedade de consumo e das relações que a caracterizam146.


  O consumidor não deve mais ser entendido, portanto, apenas enquanto contratante, mas como cidadão que demanda um tratamento estatal capaz de fomentar uma formação crítica acerca dos mais diversos temas relacionados ao consumo. E assim deve ocorrer não apenas em relação às repercussões jurídicas, mas também sociais e ambientais.


  Ganha relevância, nesse contexto, a previsão da Lei n.º 27/2007, de 30 de julho – Lei da Televisão e dos Serviços Audiovisuais a Pedido –, de que a concessão do serviço público de televisão implica, entre outros, no ônus de a concessionária incluir a realização de programas que valorizem a defesa do consumidor – art. 52º (3).


  É de se destacar, também, a competência atribuída à Direção Geral do Consumidor, que, enquanto órgão responsável pela elaboração, definição e execução da política de defesa do consumidor, detém expressamente a atribuição de desenvolver ações voltadas à divulgação sobre direitos e deveres com o objetivo de assegurar um elevado nível de proteção do consumidor – art. 2º, (1), b, d e e, do Decreto Regulamentar nº 38, de 10 de abril.


  A proteção da saúde e segurança do consumidor igualmente encontra menção no art. 60º (1), sendo exigido do Estado um controle sobre bens e serviços que, concreta ou potencialmente, atente contra a integridade e saúde do consumidor, de maneira a reduzir os riscos desnecessários ou até mesmo injustificáveis.


  Essa atuação reveste-se de um carácter preventivo e oriundo das ações e regras de controle instituídas com vista à manutenção das condições minimante necessárias de segurança não apenas com o objetivo de se alcançar a proteção específica dos consumidores, como também a redução de riscos que envolvem os produtos e serviços presentes no mercado de consumo.


  Importa compreender, nesse momento preliminar, um aspecto da incidência da prevenção em relação à proteção do consumidor, que, antes mesmo de estar vinculado contratualmente e ser concretamente individualizado como um dos contratantes, já recebe a proteção do Estado na sua dimensão coletiva. Uma particularidade que, assim, amplifica ainda mais a exigência de controle preventivo e da proteção de direitos desde a etapa pré-contratual.


  O quinto direito, com o qual a investigação possui uma relação umbilical, é a proteção dos interesses econômicos dos consumidores.


  Em razão da inexatidão acerca do conteúdo abrangido pela expressão, bem como da ausência de uma clara compreensão sobre os limites de aplicabilidade do conceito147, torna-se impossível a identificação, a priori, do conjunto de situações que se enquadram no seu âmbito de aplicação148 149.


  Reflexo das características inerentes aos conceitos jurídicos indeterminados, a análise do conteúdo dos “interesses econômicos” implica na realização prévia de um “juízo de valor temporal e especialmente localizado”150, fruto do reconhecimento de que, ao longo dos tempos, a dinâmica do mercado de consumo e as mudanças sociais, que tanto alteram os padrões de comportamento dos agentes econômicos, poderão resultar na incorporação ou até mesmo na exclusão de conteúdos que, em algum momento, passaram a integrar o rol dos interesses econômicos dos consumidores tutelados pelo ordenamento jurídico.


  Uma das vias de concretização desse juízo de valor é materializada pela conformação legislativa realizada a partir da compreensão de que novos centros de interesse, relacionados com os mais diversos aspetos econômicos, passam a merecer a tutela jurídica enquanto interesses dos consumidores. Por econômico, todavia, não se deve compreender apenas os centros de interesses diretamente relacionados com aspetos financeiros e/ou monetários.


  Inúmeros outros objetos poderão integrar o campo de abrangência da especial adjetivação atribuída aos interesses dos consumidores, que estão vinculados, v.g., com o comportamento do consumidor, com a garantia da prática de um ato de escolha livre de influências indevidas, com a limitação de sua autonomia da vontade e até mesmo com limitações impostas aos comportamentos dos demais agentes econômicos, mediante o controle contra a utilização de cláusulas abusivas, as limitações aos conteúdos das práticas comerciais, entre outras151.


  Ainda que não seja possível desconsiderar a relação entre a proteção dos interesses econômicos e o âmbito de proteção contratual do consumidor, pelo fato de o contrato ser um instrumento clássico de efetivação das trocas econômicas e, assim, parametrizador dos comportamentos dos agentes no mercado de consumo, a interação entre eles possui múltiplas origens.


  O contrato é, portanto, apenas uma das formas de interação. Por esse motivo, a proteção dos interesses econômicos exige um tratamento normativo para além da relação jurídica contratual152, abrangendo também a proteção de interesses do consumidor ainda da fase pré-contratual153.


  O último direito listado no art. 60º (1) é o direito à reparação de danos.


  Devido às regras gerais da responsabilidade civil presentes no Código Civil de 1966 e à inexistência de inovação constitucional em relação ao tema, o que a CRP estabelece é o direito do consumidor à reparação de danos sofridos desde que preenchidos os requisitos previstos nas normas infraconstitucionais154 e nos termos conformadores da responsabilidade civil previstos no CC.


  Cabe às normas gerais de Direito Civil, e, eventualmente, quando for o caso, a alguma norma especial, regulamentar, nestes termos, os elementos caracterizadores do dever de indenizar. Já em relação ao legislador, espera-se a ponderação prévia acerca da força do preceito constitucional no momento da sua parametrização, de maneira a não inviabilizar o seu exercício155, como já destacado no Acórdão nº 650/04 do Tribunal Constitucional.


  A existência de um rol de direito no art. 60º (1) não pode ser compreendido, todavia, como um indicativo da inexistência de outros direitos que, igualmente, deverão receber um adequado tratamento pelo ordenamento jurídico, nomeadamente, pelas normas de Direito do Consumidor.


  Nesse sentido, Jorge Miranda e Rui Medeiros admitem, inclusive, a ocorrência de um direito anterior a todos aqueles os elencados no art. 60º (1) e que não encontra positivação expressa, qual seja, “a liberdade de consumo”, compreendida como a “manifestação de um direito geral de liberdade ou de desenvolvimento da personalidade, como liberdade de consumir ou de não consumir e de escolha do bem a consumir”156.


  1.4.1.2. Art. 60º (2)


  Ainda que não relacionado exclusivamente com a proteção do consumidor, pois também tem relação com conteúdos concorrenciais e de funcionamento do mercado157, o art. 60º (2) confere um tratamento constitucional a uma atividade indissociável158 do âmbito de proteção do consumidor ao considerar aspetos da comunicação focada no mercado de consumo159 e que, apesar de contestável160, é caracterizada como um veículo de informação ao consumidor161: a publicidade.


  A partir do reconhecimento das influências exercidas pela publicidade e do seu papel no contexto social, a CRP prevê a articulação dos direitos basilares que a legitimam – o direito de liberdade de expressão comercial, direito de informar e direito de iniciativa privada – com os direitos dos consumidores, de modo a resultar na sua limitação a partir da reserva legal constitucionalmente estabelecida em relação a três formas de publicidade: a oculta, a indireta e a dolosa162.


  Esse tratamento, que não afasta por completo a utilização do modelo de autorregulação publicitária, ao contrário, institui um mecanismo de controle misto da atividade, que, por si só, já se reveste de uma particularidade em relação ao modelo que em regra é adotado na maioria dos Estados ocidentais.


  A publicidade oculta vincula-se à utilização de vetores de transmissão que não permitem ao consumidor identificá-la como uma mensagem publicitária163, v.g., a publicidade veiculada de forma subliminar ou, ainda, quando no seu cariz dissimulado, deixa de adotar as devidas cautelas para a sua separação em relação ao conteúdo de programas de rádio e televisão.


  A restrição constitucional funda-se, por conseguinte, na garantia de que ao consumidor, para além da percepção clara e inequívoca de que está diante de uma mensagem publicitária, seja garantido, também, um ambiente para a formação de uma convicção minimamente esclarecida. A partir da compreensão dos objetivos e finalidades promocionais e persuasivas com os quais a mensagem é revestida164.


  Com efeito, a vedação da utilização de estratégias de comunicação pautadas na transmissão de publicidade capaz de gerar estímulos inconscientes e, portanto, imperceptíveis pelos seus destinatários, justifica-se em vista da necessidade de garantia das condições de esclarecimento e de formação da vontade livre do consumidor. Da mesma forma como ocorre em relação ao controle da publicidade subliminar, que, nos termos do Código da Publicidade (CP) – DL nº 330/90, de 23 de outubro –, é caracterizada como um mecanismo ilícito de promoção de bens de consumo devido à sensível limitação exercida sobre a “autodeterminação consciente e livre do consumidor”165.


  Ainda que tenha merecido uma indicação expressa no texto da CRP, a publicidade indireta não foi objeto de tratamento posterior pelo Código da Publicidade166.


  A ausência de norma expressa não impede, todavia, o controlo dessa prática ilícita que, em regra, será caracterizada sempre que, não se atentando para os parâmetros de licitude previstos nas normas especiais que regulam a atividade, a publicidade utilizar conteúdos informativos – geralmente imagens – que estabeleçam associações ao nível da mente, de modo a criar o denominado “efeito 2 em 1”167.


  A partir desse impacto, o consumidor submetido à publicidade de um produto é influenciado/impactado também em relação a um outro produto, que não está objetivamente presente na publicidade. Independentemente da ocorrência de alguma semelhança entre os produtos em relação à natureza ou ao anunciante168.


  A vedação constitucional à publicidade dolosa e enganosa funda-se, por sua vez, no necessário acatamento ao princípio da veracidade da publicidade169, que será violado sempre que a publicidade, em razão da sua natureza, induza, ou ao menos seja suscetível de induzir, em erro o consumidor. Essa restrição, com o advento do DL 57/2008, foi ampliada para um conjunto maior de práticas em substituição do modelo de controle até então previsto na versão original do art. 22º (1) do Código da Publicidade.


  1.4.1.3. Art. 60º (3)


  Baseados em ideais de democracia participativa e no reconhecimento da importância da proteção de interesses difusos170, o terceiro e último item do art. 60º que aborda tratamento constitucional sobre os direitos dos consumidores estabelece o reconhecimento da importância das entidades representativas tanto na articulação com os órgãos do Estado, quanto nas decisões estatais relacionadas com a defesa dos consumidores. Além de conferir especial legitimidade processual quando da caracterização do direito em questão como um direito coletivo ou difuso.


  A representação coletiva do consumidor ocorre, com base no tratamento constitucional, em dois momentos bem distintos: na formulação de políticas públicas e tomadas de decisões que resultem em impactos aos consumidores e na atuação preventiva e corretiva vinculadas aos abusos praticados contra os consumidores. Assim considerados em uma dimensão coletiva ou difusa, de maneira a ampliar as vias de defesa e as condições de efetividade da proteção pretendida.


  Todavia, a participação das entidades representativas nos trabalhos preliminares às tomadas de decisão dos órgãos de Estado, geradoras de impacto sobre os consumidores, é caracterizada, em regra, pela sua natureza consultiva. Uma atuação, portanto, que não garante que a decisão eventualmente tomada seja, entre as possíveis, a mais favorável à defesa do consumidor.


  O impacto mais expressivo do art. 60º (3) é, nesses termos, a legitimidade alargada171 conferida para as hipóteses de defesa dos interesses não apenas de um único ou de alguns consumidores, mas de toda a coletividade172, realizada a partir de uma dimensão supraindividual dos direitos coletivos ou difusos173 dos consumidores174.


  Como consequência, surge a possibilidade de ser alcançada uma maior efetividade da proteção que, ao contrário, poderá ser dificultada em função da ocorrência de situações adversas que são inerentes às questões que recebem um tratamento sob a perspectiva individual175, v.g., a falta de estímulo desencadeada pelos elevados custos de transação relacionados com uma questão judicial, a fragilidade perante o poder econômico da parte adversa ou, ainda, a insignificância do dano sofrido individualmente176.


  1.4.2. A proteção do consumidor como elemento da organização econômica


  Dois outros artigos do CRP trazem a indicação da proteção dos interesses e direitos dos consumidores. Todavia, não mais enquanto Direitos Fundamentais Econômicos, Sociais e Culturais, mas no contexto da organização econômica do Estado.


  A inserção da proteção do consumidor em momentos tão distintos, além de demonstrar um amadurecimento político em relação ao reconhecimento da essencialidade dos direitos dos consumidores e da sua relevância na organização do Estado, indica, também, a compreensão de que o consumidor, enquanto ator protagonista das trocas econômicas, possui um papel de suma relevância em razão dos inequívocos impactos gerados pelo consumo no crescimento e desenvolvimento econômico do Estado Português. Uma relação que se estabelece, assim, a partir do reconhecimento de que os efeitos positivos advindos do desenvolvimento da economia de mercado, cujos reflexos, entre outros, são essenciais para a manutenção das mais diversas competências atribuídas ao Estado e que apenas podem ser efetivamente alcançados a partir da manutenção de um ambiente de respeito e garantia àquele que representa o elo final do processo econômico177.


  Ainda que não indicado como um princípio da ordem econômica, ao contrário do que ocorre no art. 170º da Constituição Brasileira de 1988178, o destaque conferido à proteção dos direitos e interesses dos consumidores enquanto incumbências prioritárias do Estado no âmbito econômico e social, bem como objetivo da política comercial, confirma a proteção do consumidor como uma das bases de sustentação do adequado e equilibrado desenvolvimento econômico do Estado Português.


  Na primeira hipótese, ao inserir a proteção do consumidor no contexto da organização econômica do Estado, o art. 81º , na sequência da apresentação dos princípios fundamentais da ordem econômica, estabelece importantes parâmetros de orientação para a atuação estatal. E assim o faz não apenas em relação à macroeconomia, mas também ao tratamento conferido aos agentes econômicos presentes no mercado – incluindo-se os consumidores.


  A norma constitucional estabelece como incumbência prioritária do Estado no âmbito econômico-social a garantia dos interesses e direitos dos consumidores. Essa previsão, diante do seu carácter programático, constitui-se em um farol de orientação para as ações de intervenção estatal na economia e, como não poderia deixar de ser, nas relações jurídicas estabelecidas entre os agentes atuantes no mercado179.


  Como a garantia da justiça social e da igualdade material são pilares do Estado Social, não pode ser desconsiderado o fato de que os particulares, em regra, e o próprio Estado, excepcionalmente, ao utilizarem das suas entidades na prestação de serviços públicos, não alcançam uma ideal situação de atendimento e equilíbrio em relação aos diversos interesses presentes.


  Referido fator de orientação impõe uma atuação estatal que efetivamente exerça uma regulação do mercado econômico, mais especificamente, sobre as relações privadas caracterizadas como de consumo. E assim o faz, em vista da imposição de condutas voltada à garantia dos interesses envolvidos180 e que limitam liberdades que, em regra, não sofrem maiores impactos quando consideradas as relações privadas que não são caracterizadas como de consumo, submetidas às normas gerais previstas no Código Civil181.


  O desenvolvimento econômico objetivado a partir das mais diversas atuações prioritárias do Estado encontra, dessa forma, na proteção do consumidor, um importante valor social que representa um ponto de equilíbrio imposto aos interesses econômicos dos agentes que ativamente atuam no mercado.


  É nesse contexto em que a intervenção estatal, baseada nos ditames constitucionais, poderá ocorrer tanto a partir da regulação de comportamentos, tendo como objetivo, v.g, o estímulo da liberdade do mercado e da concorrência entre os agentes mercantis, quanto na significativa limitação de algumas liberdades privadas182, enquanto reflexo direto do domínio da ordem pública constitucional sobre as relações privadas de consumo183.


  Em momento posterior, o art. 99º inclui a proteção do consumidor como um dos fins a ser alcançado pelo Estado através de sua política comercial.


  Cabe ressaltar, nesse contexto, que enquanto o art. 81º versa sobre a proteção do consumidor num contexto mais abrangente, ao tratar especificamente sobre a política comercial, a CRP reconhece a estreita e indissociável relação entre a proteção do consumidor e a manutenção das condições de desenvolvimento do mercado econômico, que tem no consumidor o elo final – e por que não essencial – da cadeia econômica184.


  O consumidor, nesses termos, deve ser entendido como um agente econômico diferente dos agentes mercantis exatamente em função do momento que concretiza a sua participação na cadeia econômica, bem como das suas debilidades marcantemente identificadas como reflexos da disparidade de forças entre as partes da relação185. Logo, toda e qualquer atuação do Estado, em função dos demais objetivos previstos no artigo 99º, terá como consequência – ao menos mediata – a procura do equilíbrio entre os diversos interesses envolvidos.


  O art. 99º orienta, ainda, para a atuação do Estado no contexto das relações privadas que, mesmo ao receber a incidência das regras gerais previstas no Direito Comum, carecem de normas especiais destinadas à garantia de um elevado nível de proteção do consumidor.


  Contudo, em razão das peculiaridades advindas do tratamento constitucional conferido à proteção do consumidor e, principalmente, por considerar que é a partir da atuação legislativa que se concretiza o dever de proteção e garantia dos consumidores, inegável que, apesar da importância da análise dos conteúdos das normas constitucionais, é a partir das normas infraconstitucionais que a arquitetura jurídica da proteção do consumidor português é materializada.
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    86 Carlos Ferreira de Almeida. O consumidor na ordem jurídica portuguesa. Progresso do Direito. Lisboa, nº 2, ano II, dezembro 1984, p 13.

  


  
    87 José Manuel Meirim. A constituição da República Portuguesa e os Consumidores. Revista do Ministério Público. Lisboa, ano 11, nº 44, out./dez. 1990, p. 181.

  


  
    88 Primeira Revisão Constitucional.

  


  
    89 José Manuel Meirim. A constituição da República Portuguesa e os Consumidores, p. 182.

  


  
    90 Ao comentar o movimento social e legislativo que precedeu a revisão constitucional e que estabeleceu a proteção constitucional de direitos que ou não existiam ou que eram tutelados de maneira insuficiente por normas gerais do Direito Privado, António L. de Sousa Franco reconhece que “estas [formas tradicionais do Direito Privado] são hoje insuficientes, pela via preventiva ou pela repressiva, para reequilibrar a balança de poderes sociais entre produtores, hoje dotados de meios poderosos e consumidores, até há pouco individuais e desprotegidos. A formulação de novas bases do direito do consumidor é, assim, dos mais relevantes aspetos da revisão constitucional”. A revisão da Constituição Económica. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, ano 43, vol. III, set.-dez. 1982, p. 663. No mesmo sentido, José Manuel Meirim. A constituição da República Portuguesa e os Consumidores, p. 182.

  


  
    91 LC nº 01/82, de 30 de setembro.


    Artigo 90º


    É aditado um novo artigo 110º, com a seguinte redacção:


    Artigo 110º


    (Protecção do consumidor)


    1. Os consumidores têm direito à formação e à informação, à protecção da saúde, da segurança e dos seus interesses económicos e à reparação de danos.


    2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou dolosa.


    3. As associações de consumidores e as cooperativas de consumo têm direito, nos termos da lei, ao apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as questões que digam respeito à defesa dos consumidores.
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