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Aos meus Pais, a Carminho e ao Lourenco,



Resumo

As praticas comerciais utilizadas pelos profissionais muitas vezes sao
consideradas enganosas ou agressivas, tornando-se desleais ao impedirem o consumidor
de tomar decisdes livres e esclarecidas. Tém em vista o poder econdmico,
desconsiderando a parte mais fraca da relagdo de consumo — o consumidor. Para o
proteger destas decisdes que nao teria tomado se ndo fosse sujeito a este tipo praticas,
surgiu no ambito do Direito Consumidor a Diretiva 25/2009/CE relativa as praticas
comerciais desleais que visa a protecdo do consumidor e o aperfeicoamento do mercado
interno. Esta ¢ uma Diretiva de harmonizacdo méxima que se destina a regular as relagdes
entre profissionais e consumidores, limitando o seu ambito as relacdes B2C. Neste

trabalho vamos analisar a Diretiva de forma a questionar qual ¢ realmente o seu ambito.

Palavras-chave: praticas comerciais desleais, relacdes B2C, direito do consumidor,
concorréncia desleal.

Abstract

Commercial practices used by professionals are often considered misleading or
aggressive, becoming unfair by preventing the consumer to make free and informed
decisions. They aim economic power, disregarding the weakest party in the consumer
relationship - the consumer. To protect them from these decisions that they would not
have taken if they were not subjected to this type of practices, the Directive 25/2009/EC
on unfair commercial practices emerged in the context of Consumer Law, aiming to
protect consumers and improve the internal market. This is a maximum harmonization
Directive that is intended to regulate the relationship between professionals and
consumers, limiting its scope to B2C relationships. In this paper we will analyze the

Directive in order to question what its scope is actually.

Keywords: unfair commercial practices, B2C relations, consumer law, unfair

competition.
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TJUE — Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia



Introdugao

Com o desenvolvimento econémico nos ultimos anos, os profissionais comegaram
a adotar as mais variadas técnicas comerciais, que muitas vezes ‘“‘estabelecem um
auténtico cerco ao consumidor, quando ndo mesmo o manipulam psiquicamente”!, para
o coagir a adquirir bens, ficando a qualidade dos bens e servigos para segundo plano.’
Deixou-se de observar o modelo tradicional de comércio pré-sociedade industrial, em que
0 comerciante se limitava a permanecer no seu estabelecimento a espera dos clientes e
passou-se a verificar o atual modelo de comércio ativo e dinamico em que os
comerciantes vao em busca dos seus clientes, procurando através das mais variadas
técnicas convencé-los a adquirir o seu produto.’

Segundo Menezes Leitdo, um dos “vetores fundamentais para a tutela do
consumidor consiste na sua defesa contra as praticas comerciais desleais e agressivas,
situacdo que na atual sociedade de consumo assume cada vez mais relevancia.” Na
verdade, o direito de consumo ¢ uma area privilegiada da producdo legislativa
comunitaria, sendo que existem mais de duzentas diretivas relativas especificamente a
certos bens de consumo.* Assim, a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de maio, relativa as praticas comerciais desleais das empresas nas
relagdes com os consumidores no mercado interno surge com o objetivo de proteger os
consumidores contra os métodos agressivos praticados por empresas que apenas tém a
preocupacao de expandir os seus negocios, aproveitando-se da posi¢ao débil e vulneravel
que os consumidores ocupam no mercado.’

Esta ¢ uma Diretiva-quadro, de harmoniza¢do méxima que delimitou o seu ambito
as relagdes Business-to-Consumer, ou seja, as relacdes entre empresas e consumidores, o
que levanta algumas questdes, visto que o seu ambito ndo ¢ assim tdo claro como

aparenta.

I SERRANO, Luis Miranda, “Los contratos celebrados fuera de los estabelecimientos mercantiles. Su
caracterizacion en el Derecho espafiol, 2001, pp. 13 e ss cit. por LEITAO, Luis Menezes “As Praticas
Comerciais Desleais nas Relagdes de Consumo”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71(2011), n°2, p.
423-445

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, “Tratado de Direito Civil Portugués”, vol. I, Almedina, 2007, pp. 201 e
ss

3 LEITAO, Luis Menezes, “As Praticas Comerciais Desleais nas Relagdes de Consumo”, Revista da Ordem
dos Advogados, n°2, Ano 71(2011), pp. 423-445

4 CRISTAS, Assungdo “Concorréncia Desleal e Protegdo do Consumidor: A propésito da Diretiva
2005/29/CE”, Livro Comemorativo dos 90 anos do Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, 2007

S LEITAO, Luis Menezes (...), 2011, pp. 423-445



Neste trabalho, pretende-se estudar a Diretiva das Praticas Comerciais Desleais e
perceber quais os problemas que a sua implementagdo causou bem como os efeitos desta,
nomeadamente no Direito Contratual e nas relagcdes entre concorrentes, para com este

conteudo tentar concluir qual ¢ afinal o ambito desta Diretiva.



A prote¢cdao dos consumidores na Unido Europeia e a sua evolucdo até as

praticas comerciais desleais

A versdo original do Tratado de Roma, de 25 de mar¢o de 1957, ndo continha
nenhuma forma especifica de prote¢cdo dos consumidores. O principal objetivo da
Comunidade consistia na criagdo de um mercado comum e esta preocupacao com 0s
consumidores nio foi tida em conta no Tratado que institui a antiga CEE.¢

O aparecimento do Direito do Consumidor ¢ muito recente, surgiu nem ha 50
anos. A 15 de margo de 1962, o famoso discurso do Presidente John F. Kennedy em que
afirma: “consumer, by definition, includes all of us”’, marcou decisivamente a
problemadtica da tutela dos interesses dos consumidores, reconhecendo-os como grupo
socioeconomico e garantindo-lhes o grupo de direitos fundamentais que hoje em dia
conhecemos®, como o direito & protecio dos seus interesses econdmicos, direito a
informacdo e a formacao, direito a prote¢do da saude e da seguranca, direito a reparacao
dos danos sofridos e o direito a representagdo e a ser ouvido.’ A protecdo do consumidor
surge como objetivo autéonomo, em 1987, com o Ato Unico Europeu.

A legislacao de tutela do consumidor era inadequada e insuficiente para proteger
o consumidor eficazmente e, apesar dos esforcos das ordens juridicas para se
introduzirem normas juridicas nesse sentido,'® a desigualdade entre consumidor e
comerciante ainda hoje continua afetada pela diferenca de poder econémico. A diferenca
de informacgao e de capacidade para impor cldusulas num contrato era abismal e ao longo
dos anos foram-se implementando normas com o objetivo de diminuir a desigualdade.!!

Hoje em dia, a necessidade de existéncia de normas de protecdo do consumidor
persiste e, cada vez mais, devido ao desenvolvimento econdmico e a circulagdo
transfronteirica de bens e servigos, uma vez que o consumidor ndo deixa de ser
considerado o contraente mais fraco e sujeito a riscos e abusos na ‘“sociedade de

consumo”.'?

® CARVALHO, Jorge Morais, “La proteccion de los consumidores em la Union Europea: Mito o
Realidade?”, Critério Juridico — Revista de la Universidad Pontifica Javeriana, vol. 6, 2006, pp. 244-246

" Consumidor, por definigdo, inclui todos nods

8 ANTUNES, José Engracia, “Direito do Consumo”, Almedina, 2019, pp. 11- 12

? Direitos fundamentais do consumidor, reconhecidos no primeiro “Programa da CEE para uma politica de
protecdo e de informagdo do consumidor”, em 1975 ¢ 1981

10 ANTUNES, José Engracia, (...), 2019, pp. 11- 12

' CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2006, pp. 244-246

12SIMAO, Jorge Carita, “A repressdo das praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
no Mercado Interno Europeu”, Revista do Direito das Sociedades, n°4, 2012, pp. 1009-1045



A legislacao de protegdao do consumidor na UE é numerosa e pretende evitar que
na formacao de contratos, ndo haja vicios de vontade livre, esclarecida e informada do
consumidor, o que acontece frequentemente através de métodos, como a persuasdo,
baseados em novas técnicas de promog¢do comercial, as vezes de caracter agressivo,
destinadas unicamente a fomentar o consumo. '

O desenvolvimento econémico e a existéncia do mercado interno tém iniimeras
vantagens e beneficios, no entanto ainda existem diversos obstaculos e distor¢des ao seu
funcionamento perfeito, sendo que as praticas comerciais desleais ‘“determinam a
existéncia de importantes obstaculos ao mercado interno e de significativas distor¢des da
concorréncia”.'* E mesmo se tais obstaculos e distor¢des fossem eliminados, o facto de
inimeros agentes levarem a cabo praticas comerciais desleais, ndo permite a realizacao
do objetivo de realizagdo plena do mercado, visto que estas, como veremos melhor
adiante, alteram ou sao suscetiveis de alterar o comportamento economico do
consumidor, afetando a sua capacidade de optar por determinado produto ou servigo em
detrimento de outros, o que provoca uma distor¢do no mercado.

Para além de afetarem diretamente os interesses dos consumidores, ao
influenciarem as suas decisoes, deteriorando a sua confianca, também sao suscetiveis de
provocar alteragdes na concorréncia. Ou seja, se ao atuar de forma desleal um concorrente
contratar com um consumidor que, para além de ter sido alvo de uma conduta desleal,
também ndo contratou com outro profissional do mercado que operou de forma leal, ndo
sO este consumidor sai prejudicado, como também sai o concorrente que respeitou de
forma correta as regras do mercado. '’

O desenvolvimento do espago interno sem fronteiras, onde se pretende a livre
circulagcdo de pessoas, servigos, bens e capitais fez com que, a nivel europeu, existisse
uma maior oferta de bens e servigos com novas técnicas e pregos mais competitivos que
levou a que ocorresse uma evolugdo na regulagdo das praticas comerciais, dado que cada
vez mais ocorriam distor¢des ao normal funcionamento do mercado.!®

Sendo as praticas comerciais desleais também responsaveis por estas distorgdes e

obstaculos no mercado interno, o facto de os diferentes Estados-Membros terem

13 SILVA, Jodo Calvao da “Responsabilidade Civil do Produtor”, Almedina, 1990, pp. 34-35

14 Cft. Proposta da Comissio COM (2003) 356 final de 18.06.2003

15 CARDOSO, Elionora, “As praticas comerciais desleais: Uma prote¢do nas relagdes com os consumidores
ou uma limitagdo a livre concorréncia ¢ a liberdade contratual?”, Tese de Doutoramento em Ciéncias
Juridico Politicas, 2014, pp. 27-28

16 SIMAO, Jorge Carita, (...), 2012, pp. 1009-1045
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legislacdes diferentes nesta matéria, o que gera fragmentacao da regulamentacao e, tendo
em conta o consideravel impacto desta, foi necessario agir a nivel comunitério,'!” uma vez
que a preocupacdo com a protecdo dos consumidores justifica-se a nivel europeu e o
objetivo ¢ estabelecer um nivel de seguranca e prote¢ao equivalente em toda a UE, o que
dificilmente se bastaria pela regula¢do nacional de cada EM.'®

A divergéncia na regulamentacao da protegdo das praticas comerciais desleais nos
diferentes EMs, levou a criagdo da Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005, que veio
uniformizar e harmonizar a matéria das praticas comerciais desleais das empresas face
aos consumidores no mercado interno.

Até ao aparecimento desta, foram adotadas um grande nimero de Diretivas como
o objetivo de proteger o consumidor.'” Antes do seu aparecimento, a proibi¢do de certas
praticas comerciais desleais e agressivas era viavel através do instituto da Concorréncia

1,20

Desleal,”” no entanto, os consumidores ndo eram o principal destinatario deste tipo de

normas, ainda que se considerassem, de certa forma, tutelados por este instituto.?!

A Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005
Origem e proposito

Para que os consumidores possam obter beneficios resultantes do mercado
interno, estes tém que poder aceder facilmente aos bens e servigcos promovidos, vendidos
e oferecidos fora das suas fronteiras, pois s6 movimento transfronteirigo permite aos
consumidores procurar negocios, produtos e servigos interessantes e inovadores e, assim
garantir que sdo favorecidas as decisdes de consumo mais vantajosas.’”> Pretende-se
incitar os consumidores e as empresas a praticar trocas transfronteiricas de modo a que
se aumente a pressao concorrencial dentro do mercado interno e, consequentemente, se
permita uma oferta de bens e servigos mais eficaz e a pregos competitivos.

A Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa as praticas

comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno, foi adotada

17 Cfr. Proposta da Comissdo COM (2003) 356 final de 18.06.2003

18 ABRUNHOSA, Claudia Sofia Gomes, “Praticas Comerciais Desleais — Um estudo da Diretiva
2005/29/CE”, Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n° 61, 2010, pp. 45-129

19 Por exemplo, a Diretiva 97/7/CE, de 20 de maio de 1997, que regula as vendas a distAncia e equiparadas
20 LEITAO, Luis Menezes, (...), 2011, p. 423-445

2l LEIAO, Luis Menezes, “A protecio do consumidor contra as praticas comerciais desleais e agressivas”,
Estudos de Direito do Consumidor, n.° 5, 2003, p.70

22 Cfr. Livro Verde sobre a Defesa dos Consumidores COM (2001) 531 final de 02.10.2001
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dia 11 de maio de 2005 e altera a Diretiva 84/450/CC do Conselho, as Diretivas 97/7/CE,
98/27/CE e 2002/65/CE e o Regulamento (CE) n° 2006/2004. E conhecida como

“Diretiva das Praticas Comerciais Desleais”??

, em inglés, “Unfair Commercial Practices
Directive”. A adocao da Diretiva foi definida como um “processo importante para os
consumidores e para a competitividade da UE”.?*

Ao longo dos anos, os EMs promulgaram uma enorme variedade de normas sobre
publicidade, promoc¢do de vendas e métodos de venda de forma a proteger os
consumidores, concorrentes € pequenos comerciantes ou interesses nao economicos,
como seguranca e a saude, por exemplo. Ao Tribunal de Justi¢a era frequentemente
pedido que se pronunciasse sobre a compatibilidade das leis nacionais com liberdades do
mercado interno (liberdade de circulagao de bens e de servigos, sendo que estes ultimos
numa menor escala). Estas normas, eram inicialmente, examinadas pelo TJUE a luz das
liberdades fundamentais e muitas vezes eram consideradas obstidculos as trocas
transfronteirigas pois eram resultado de normas nacionais em matéria de promogao de
vendas, desproporcionais a luz do objetivo de garantir uma melhor protecdo ao
consumidor.?®

O artigo 34° do TFUE estabelece a proibigdo de restricdes quantitativas a
importacio e de todas as medidas de efeito equivalente, entre Estados-Membros.?
Constitui uma MEE, segundo o Ac. Dassonville?’, “qualquer regulamentacdo comercial
aplicada dos Estados-Membros, suscetivel de dificultar, direta ou indiretamente, atual ou
potencialmente, o comércio intracomunitario”. Estas medidas sdo proibidas entre EMs
pelo artigo 30° do TFUE. A definicdo dada pelo TJ foi extremamente ampla e nem um
efeito discriminatério ou uma intencdo por parte do EM exigia.?® Assim, qualquer norma
nacional que tivesse influéncia, ainda que meramente potencial ou indiretamente, sobre

0 comércio intracomunitario ficava sujeita a proibicao de restri¢des a livre circulagdo de

mercadorias.?’

23 Cfr. Preambulo da Diretiva 2005/29/CE

24117, Jorge Pegado, “A “lealdade” no comércio ou as desaventuras de uma iniciativa comunitaria (analise
critica da Diretiva 2005/29/CE), Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 44, 2005, p. 58

25 STUYCK, Jules, The Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directive, Common Market
Law Review, Volume 52, 2015, pp. 721-752

26 Os encargos € as MEEs podem ser justificados nos termos do artigo 36° do TFUE de forma a serem
permitidos. Para além da justificagdo, terdo de passar no teste da proporcionalidade

27 Processo 8-74, ECLI:IEU:C:1974:82

28 SILVA, Nuno Sousa e, “Concorréncia Desleal e Propriedade Intelectual: Os Atos de Aproveitamento”,
Colegdo de Monografias n°4, Instituto do Conhecimento AB, Almedina, 2020, p. 125

2 BARNARD, Catherine, “The Substantive Law of the EU — The four freedoms”, Oxford University Press,
2016, p. 118
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Em 1993, a jurisprudéncia dos processos apensos Keck e Mithouard,*® pds fim a
necessidade de escrutinio de todas estas leis a luz do artigo 34° do TFUE, circunscrevendo
o alcance da definicdo de MEE dada primeiramente. Neste acorddo, o Tribunal
considerou “necessario reexaminar e precisar a sua jurisprudéncia nesta matéria”, uma
vez que o artigo 30° do TFUE ¢ frequentemente invocado pelos os operadores

econdmicos.>!

Decidiu entdo que disposi¢cdes nacionais que limitam ou proibem
determinadas modalidades de venda®? a produtos provenientes de outros EMs ndo sdo
suscetiveis de ser consideradas MEEs, logo ndo sdo consideradas entraves ao comércio
transfronteirico, nem sdo proibidas pelo Tratado. Assim, nas palavras de Nuno Sousa e
Silva, “regulamentagdes comerciais que ndo se refiram aos produtos, mas antes as formas
da respetiva comercializa¢dao ¢ que sejam universais (aplicaveis a todos os produtos) e
neutras (afetando indistintamente produtos nacionais e estrangeiros), serdo
admissiveis”.>?

Como resultado, os EMs sentiram-se mais ou menos livres de regular sobre
publicidade e promo¢do de vendas a sua propria maneira, desde que respeitassem o
minimo abstrato de protecdo de consumidores e negdcios contra publicidade enganosa e
permitissem publicidade comparativa que respeitasse as condi¢des estabelecidas na que
é hoje a Diretiva 2006/11434.3°

A Diretiva 2005/29/CE pode ser considerada uma “maior erosao” ao principio
definido no acoérdao suprarreferido, visto que esta marca uma nova era na evolucdo da
legislacdo do Direito do Consumidor, adotando harmonizag¢io maxima, e nio minima.>®

A preparacdo da Diretiva surgiu no Livro Verde sobre a Defesa do Consumidor
na UE, a 2 de outubro de 2001. As grandes diferencas na legislagao dos EMs em matéria

de préaticas comercias desleais, como vimos, provocavam distor¢des sensiveis de

concorréncia e criavam obstaculos a realizacdo e ao bom funcionamento do mercado

30 Processos apensos C-267/91 e C-268/91, ECLI:EU:C:1993:905
31U Cfr. §14 do Acérdio Keck.

320 Tribunal entendeu que algumas circunstincias de mercado eram consideradas ‘“determinadas
modalidades de venda”. Por exemplo: normas nacionais que limitassem a hora a que certos bens poderiam
ser vendidos, a publicidade feita a determinados produtos e determinados métodos de comercializagao, nao
sdo considerados MEEs e por isso ficam excluidas do ambito do artigo 34° TFUE.

33 SILVA, Nuno Sousa e, “Concorréncia Desleal e Propriedade Intelectual: Os Atos de Aproveitamento”,
Colecdo de Monografias n°4, Instituto do Conhecimento AB, Almedina, 2020, pp. 125-126

3% Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa a
publicidade enganosa e comparativa

3> BARNARD, Catherine, “The Substantive Law of the EU — The four freedoms”, Oxford University Press,
2016, pp. 140-146

36 Idem
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interno, afetando empresas e consumidores. Em relacdo as primeiras, estas entraves
aumentam o custo do exercicio das liberdades ligadas ao mercado interno, especialmente
quando as empresas efetuam campanhas publicitirias ou promocdes a nivel
transfronteirico. Em relagao aos segundos, provocam incertezas quanto aos seus direitos
e criam desconfianca no mercado interno.®’

A Diretiva vem tentar eliminar a incerteza sobre qual lei aplicar quando estd em
causa uma pratica comercial lesiva dos interesses econdmicos dos consumidores ¢ que
cria tais obstaculos tanto a empresas, como aos consumidores.>®

O artigo 1° estabelece que esta tem por objetivo contribuir para o funcionamento
correto e apropriado do mercado interno e alcancar um elevado nivel de defesa dos
consumidores através da aproximacdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas dos EMs relativas as praticas comerciais desleais que lesam os interesses
econdomicos dos consumidores. Podemos entdo concluir que esta tem um proposito
duplo.*® A Diretiva vem harmonizar a legisla¢io dos Estados membros em matéria de
praticas comerciais desleais, incluindo publicidade desleal, que prejudicam diretamente
os interesses economicos dos consumidores e, consequentemente, prejudicam de forma
indireta os interesses econdmicos de concorrentes legitimos.*

Por sua vez, o artigo 2° define amplamente o conceito de pratica comercial desleal,
na sua alinea d), como “qualquer ac¢do, omissao, conduta ou afirmagao e as comunicagdes
comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte de um profissional, em
relacdo direta com a promog¢do, a venda ou o fornecimento de um produto aos
consumidores”. Esta defini¢do sobrepde-se a nogao de “determinadas modalidades de
venda” definida no Ac. Keck. De acordo com a jurisprudéncia deste acérdao, uma lei
nacional que restringisse ou proibisse uma certa modalidade de venda, por exemplo, uma
certa publicidade ou uma técnica de promocao de venda, ¢ presuntivamente licita a luz
do Direito da UE. No entanto, relativamente a matérias que caibam no ambito da DPCD
e ndo se enquadrem no Anexo I da mesma, se uma lei nacional nos seus termos gerias

restringir ou proibir uma pratica comercial, incluindo publicidade e marketing, presume-

37 Cfr. Considerandos 3 e 4 da Diretiva

38 SCHUHMACHER, Wolfgang, “The Unfair Commercial Pratices Directive”, Hilty/Henning-Bodewig,
Law Against Unfair Competition. Towards a New Paradigm in Europe?, 2007, pp. 127-137.

3 STUYCK, Jules, The Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directive, Common Market
Law Review, Volume 52, 2015, pp. 721-752

40 Cft. Considerando 7 da Diretiva
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se ilegal, a ndo ser que, ao analisar caso a caso, avaliando de acordo com os artigos 5° a
9° da Diretiva, a prética seja desleal.*!

O Ac. Keck representou um sério passo ao delimitar as areas da legislagdo nacional
onde ¢ legitimo o artigo 34° do TFUE intervir, e sobre as quais a UE provavelmente nao
tem poder para regular a luz do artigo 114° do TFUE.

Segundo Catherine Barnard, o Tribunal ao redefinir o conceito de MEE criou mais
dificuldades, especialmente no que respeita as regras que ndo cabem na categoria de
“certas modalidades de venda” e as que nao eram discriminatorias, mas que impediam o
acesso ao mercado. Isto levou, inevitavelmente, o Tribunal a reconsiderar a abordagem
de acesso ao mercado, e ao fazé-lo, provavelmente tornou mais estreito o &mbito do Ac.
Keck. Sendo que o aparecimento da DPCD, no entendimento desta autora, o parece ter

estreitado ainda mais.*?

Caracterizacdo geral do regime

A Diretiva 2005/29/CE sobre as Praticas Comerciais Desleais ¢ o instrumento
mais poderoso e completo que a UE ja adotou até¢ a data, na area da protecao do
consumidor, devido ao seu eficaz e complexo mecanismo de prote¢dao de todos os tipos
de praticas comerciais desleais, que se traduz num mecanismo de prote¢ao do consumidor
extenso e avancado.”* Ao pretender contemplar num diploma nuclear toda a matéria
relativa as praticas comerciais desleais, ainda que admitindo algumas exclusdes como as
situagdes que reguladas pelo Direito Contratual nacional e algumas normas nacionais
relativas a prote¢do da satide e da seguranga dos bens ou servigos, por exemplo, acaba
por culminar numa “abordagem horizontal mais integrada”.**

A Diretiva estabelece um sistema de trés niveis para apreciacao da deslealdade da

pratica comercial. Contém uma “grande” clausula geral, duas “pequenas” clausulas gerais

e uma lista de préticas comercias desleais, enganosas e agressivas, que sdo consideradas

4 BARNARD, Catherine, “The Substantive Law of the EU — The four freedoms”, Oxford University Press,
2016, pp. 140-16

2 Idem

4 DUROVIC, Mateja, “The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive 2005/29/EC
on Unfair Commercial Practices”, European Review of Private Law 5, 2015, p. 715-750

4 Cfr. Livro Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor, COM (2006) 744 final de
08.02.2007, p. 9
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desleais em todas as circunstancias.*’ Neste capitulo iremos analisar separadamente estas

categorias.

Cléusula geral

A clausula geral consta do artigo 5° da Diretiva 2005/29/CE e é o primeiro nivel
de apreciagao. Nos termos do n°® 1 deste artigo sdo proibidas as praticas comercias desleais
e o n° 2 define quando se considera que uma pratica comercial ¢ desleal.

A nogao dada pela Diretiva na alinea d) do artigo 2° ¢ limitada pela exigéncia de
uma “relagdo direta”, ou seja, para efeitos do diploma, se a relagdo com um bem ou
servigo, ndo for direta, quer seja uma agdo ou omissao e independentemente de se tratar
de uma promog¢ao, venda ou fornecimento, considera-se que nao existe uma pratica
comercial.*® Nos processos apensos VTB-VAB e Galatea”’, o T] considerou que este
artigo d4 uma nocao particularmente ampla do conceito de pratica comercial.

Segundo a Diretiva 2005/29/CE, as praticas comerciais que forem contrarias as
exigéncias relativas a diligéncia profissional e se distorcerem ou for suscetivel de
distorcer de maneira substancial o comportamento econdmico do consumidor, sdo
desleais e, consequentemente, proibidas.

Assim, uma pratica comercial € considerada desleal se, de acordo com a alinea a)
do artigo 5° n° 2 “for contraria as exigéncias relativas a diligencia profissional”. A
diligéncia profissional deve entender-se como “o padrao de competéncia especializada e
de cuidado que se pode razoavelmente esperar de um profissional em relagdo aos
consumidores, avaliado de acordo com a pratica de mercado honesta e/ou o principio
geral da boa-fé no ambito da atividade do profissional.”*®

O critério usado ¢é objetivo e tem em conta a expectativa razoavel e o cuidado de
um profissional normal na relacdo com os consumidores, ndo sendo relevantes os
conhecimentos especificos e a sua experiéncia concreta no mercado, tanto do profissional
como do consumidor. A avaliagdo da expectativa tem como referéncia as praticas
honestas do mercado e deve ser feita de acordo com o padrdo minimo de comportamento

integro de um profissional colocado naquela posi¢do. Assim se a expectativa em relagao

45 Cfr. Directorate-General for Internal Polices, “State of play of the implementation of the provisions on
advertising in the unfair commercial practices legislation”, IMCO, 2010, pp. 5-9

4 CARVALHO, Jorge Morais, “Praticas Comerciais desleais das empresas face aos consumidores”,
Revista do Direito das Sociedades n° 3, 2011, pp. 187-219

47 Processos apensos C-261/07 e C-299/07, ECLI:EU:C:2009:244

“8 De acordo com a alinea h) do artigo 2° da Diretiva 2005/29/CE
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a um profissional for baixa, ndo ¢ relevante. Para além disto, ao avaliar a expectativa
razodvel também deve ser tida em conta a aplicacdo do principio geral da boa-fé** em
sentido objetivo, ou seja, deve ser observado pelos contraentes, em todas as fases da
relagdo contratual, um padrdo de conduta integra, honesta, leal e zelosa.

E, de acordo com a alinea b) do mesmo artigo, se a pratica “distorcer ou for
suscetivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econdémico, em relacao
a um produto, do consumidor médio a que se destina ou que afeta, ou do membro médio
de um grupo quando a pratica comercial for destinada um determinado grupo.” Para que
esta situagdo se verifique, ¢ necessario que a pratica comercial utilizada prejudique
sensivelmente a aptiddo do consumidor de tomar uma decisdo esclarecida, levando a que
este tome uma decisdo que de outra forma nio teria tomado.* Se for suscetivel de levar
o consumidor a tomar uma decisdo diferente daquela que tomaria se ndo tivesse sido
realizada a prética, esta é, assim, considerada desleal.’!

Apesar do conceito de lealdade ser usado varias vezes pela doutrina como sendo
parte do sistema legal europeu, a verdade é que ainda ndo existe um entendimento certo
na UE sobre o termo “Lealdade”. O Ac. Freiburger Kommunalbauten®® deu algumas
referéncias para a composicao do teste de deslealdade, mas ndo para o seu conceito como
um todo,> referindo-se aos conceitos de boa-fé e de desequilibrio significativo entre os
direitos e obrigacdes das partes.

Pretende-se que o consumidor possa decidir livre e esclarecidamente as condi¢des
em que quer contratar, para tal, este deve conhecer todos os elementos essenciais do
contrato,” de forma a decidir eficazmente. Segundo Jorge Morais Carvalho, “se o
consumidor contratar quando sem a pratica desleal ndo o faria, se ndo contratar quando
sem a pratica desleal o faria ou se contratar em termos diferentes daqueles em que o faria,
a prética pode-se considerar desleal.”>

A luz da Diretiva, existe a possibilidade de uma pratica comercial ndo ser

considerada desleal, mesmo estando em desconformidade com a diligéncia profissional e

4% CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2011, pp. 187-219

0 De acordo com a alinea €) do artigo 2° da Diretiva 2005/29/CE

S CRISTAS, Assungdo, “Concorréncia Desleal € Prote¢io do Consumidor: A proposito da Diretiva
2005/29/CE”, Livro Comemorativo dos 90 anos do Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, 2007

32 Processo C-237/02, ECLI:EU:C:2004:209

53 ROGOWSKI, Marcin, “Legal Uncertainty — A Neglected Aspect of Unfair Commercial Practices Law
in Europe?”, New Challenges for the Assessment of Fairness in a Common Market, 2010, p. 3 a 15

3% OLIVEIRA, Elsa Dias, “Praticas Comerciais Proibidas”, Estudos do Instituto de Direito do Consumo,
Vol. 111, 2006, 147-173

55 CARVALHO, Jorge Morais, (...) 2011, pp. 187-219
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distorca o comportamento econdémico do consumidor, pois para que seja considerada
desleal, ¢ necessario que a distor¢do do comportamento seja substancial e que a aptidao
do consumidor de tomar a decisdo seja prejudicada sensivelmente, o que parece nao ser

adequado na opinido do mesmo autor.

Préticas comerciais enganosas € agressivas

Estes dois tipos de praticas desleais estdo detalhas e definidas em artigos da
Diretiva. Os artigos 6° e 7° definem o que sdo agdes enganosas € omissdes enganosas,
respetivamente.

Em primeiro lugar, sdo consideradas agdes enganosas, as praticas comerciais que
contiverem informagdes falsas, sendo inveridicas ou que por qualquer forma, incluindo a
sua apresentacdo geral, induzam ou seja suscetivel de induzir em erro o consumidor
médio, mesmo que a informagao seja factualmente correta, em relagdo a um ou mais
elementos enumerados na extensa lista formada pelas alineas do mesmo artigo, conduza
ou seja suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisao de transagdo que
este ndo teria tomado de outra forma. Para além disso, nos termos do n° 2 do mesmo
artigo, também ¢ considerada enganosa a pratica comercial, que nos mesmo termos,
conduza ou seja suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisdo de
transacdo que este ndo teria tomado de outra forma, e envolve: qualquer atividade de
marketing relativa a um produto ou incumprimento por parte do profissional dos
compromissos contidos em codigos de conduta a que esteja vinculado, nos termos das
alineas deste artigo.

No Ac. UPC Magyarorszag>®, o TJ decidiu que no caso de uma prética comercial
cumprir todos os critérios enunciados deste artigo para ser qualificada como pratica
enganosa, ndo ¢ necessario verificar se tal pratica ¢ igualmente contraria as exigéncias
relativas a diligéncia profissional, nos termos do artigo 5°, n.° 2, alinea a), para que possa
ser considerada desleal e, como tal, proibida nos termos do artigo 5°, n.° 1.

Em segundo lugar, uma pratica comercial ¢ considerada uma omissdo enganosa,
nos termos do artigo 7° da Diretiva em questao, quando no seu contexto factual, tendo em
conta todas as suas caracteristicas e circunstancias ¢ as limitacoes do meio de
comunicagdo, omita uma informacdo substancial que, atendendo ao contexto, seja

necessaria para que o consumidor médio possa tomar uma decisdo de transagdo

%6 processo C-388/13, ECLI:EU:C:2015:225
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esclarecida, e, portanto, vai conduzi-lo ou ¢ suscetivel de o conduzir a tomar uma decisao
de transag@o que este ndo teria tomado de outro modo. Também ¢ considerada omissao
enganosa a pratica comercial em que o profissional, oculte a informacao substancial ou a
apresente de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo ou tardio, ou quando nao refira a
intencao comercial da pratica em questdo, se esta nao se puder depreender do contexto e
que conduza ou seja suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisao de
transagdo que este ndo teria tomado de outro modo.

Por fim, existe ainda a proibi¢do de praticas comerciais agressivas. Segundo o
artigo 8° da Diretiva 2005/29/CE, “uma pratica comercial ¢ considerada agressiva se, no
caso concreto, tendo em conta as suas caracteristicas e circunstancias, prejudicar ou for
suscetivel de prejudicar significativamente, devido a assédio e coagdo — incluindo o
recurso a forga fisica - ou influéncia indevida, a liberdade de escolha ou o comportamento
do consumidor médio em relagcdo a um produto, e, por conseguinte, o conduza ou seja
suscetivel de o conduzir a tomar uma decisdo de transagdo que este nao teria tomado de
outro modo”. No artigo 9° do mesmo diploma, ¢ apresentada uma lista de elementos que
devem ser tomados em consideracdo, a fim de determinar se uma pratica comercial utiliza

assédio, coacdo ou influéncia indevida, sendo por isso, agressiva.

A lista negra

Um elemento central da Diretiva 2005/29/CE ¢ a lista do Anexo I. Conhecido
como “a lista negra”, € o conjunto de praticas comercias que sao consideradas desleais
em todas as circunstancias. Este Anexo tem 31 proibicdes, das quais 23 podem ser
atribuidas ao grupo das praticas comerciais enganosas.

O n° 5 do artigo 5° da Diretiva, estabelece que Anexo I inclui a lista das praticas
comerciais que sao consideradas desleais em quaisquer circunstancias e que a lista €
aplicavel em todos os Estados-Membros e s6 pode ser alterada mediante revisdo da
presente Diretiva, o que demonstra a importancia do Anexo, pois pretende criar uma
certeza legal absoluta de que uma revisdo deste ndo podera ser feita através de outra
Diretiva, o que, a0 mesmo tempo, reitera a ideia de assegurar que a lei € absolutamente
idéntica em todos os Estados-Membros.>” Algumas regulamentacdes nacionais ja foram

consideradas pelo TJUE como contrarias @ DPCD por proibirem uma pratica comercial

57 SCHUHMACHER, Wolfgang, “The Unfair Commercial Pratices Directive”, Hilty/Henning-Bodewig,
Law Against Unfair Competition. Towards a New Paradigm in Europe?, 2007, pp. 127-137
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que ndo consta no Anexo I. Por exemplo, nos processos apensos VTB-VAB e Galatea, o
TJ vem dizer que a Diretiva “deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma
regulamentacao nacional que, salvo certas excegdes € sem ter em conta as circunstancias
especificas do caso concreto, proibe qualquer oferta conjunta feita por um vendedor a um
consumidor”, dado que os EMs nao podem adotar medidas mais restritivas do que as
constantes na DPCD.

Segundo a Diretiva, para verificar se estamos ou ndo perante uma pratica
comercial desleal, temos que comecar por analisar se uma pratica comercial cabe no
ambito da lista negra do Anexo I, se ndo couber, deve ser verificado se ¢ uma pratica
comercial enganosa ou uma pratica comercial agressiva. Se nao for o caso, devera
recorrer-se a clausula geral. Assim, nestes casos, ndo ¢ necessaria a verificagdo dos
pressupostos dos artigos 5° a 9°, sendo que a prova de que se verificou uma das praticas
na lista negra é suficiente.®

Esta lista garante que tanto os profissionais, como os consumidores ficam
informados das praticas que sdo sempre proibidas, para além de funcionar como um “guia
valioso” para a aplicagdo da Diretiva por parte dos tribunais e das autoridades
administrativas.>’

Assim, o objetivo do Anexo I € o de assegurar a absoluta certeza e uniformizagao
legal, sendo que s6 pode ser atingido através da inclusdo do Anexo no texto legislativo

de cada EM ou através da declaragio da sua obrigatoriedade.®

Ambito de aplica¢io da Diretiva

Chegados aqui, podemos comegar a tentar encontrar resposta para pergunta a que
se pretende responder neste trabalho: qual ¢ o ambito de aplicagdo da Diretiva
2005/29/CE relativa as praticas comerciais desleais?

O objetivo da Diretiva, como ja vimos, ¢ aproximar as legislacdes dos EMs
relativas as praticas comerciais desleais, que prejudicam diretamente os interesses
econémicos dos consumidores e consequentemente prejudicam, indiretamente, os

interesses econdomicos de concorrentes legitimos. A Diretiva protege os de primeiros de

8 NAMYSLOWSKA, Monika, “To B2C or Not to B2C. Some Reflections on the Regulation of Unfair
Commercial Practices from a Polish Perpective”, J Consum Policy, 2013, pp. 329-342

5% COLLINS, Hugh, “The unfair commercial practices directive”, European Review of Contract Law, n.°4,
2005, pp. 417-441

% SCHUHMACHER, Wolfgang, “The Unfair Commercial Pratices Directive”, Hilty/Henning-Bodewig,
Law Against Unfair Competition. Towards a New Paradigm in Europe?, 2007, pp. 127-137
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acordo com o principio da proporcionalidade, ou seja, protege-os das consequéncias de
tais praticas comerciais desleais, se estas forem substanciais, reconhecendo embora que,
em alguns casos, o impacto sobre o consumidor pode ser negligenciavel.®!

A DPCD ¢ considerada de protegao do consumidor, sendo que ndo abrange nem
afeta as leis nacionais em matéria de praticas comerciais desleais que apenas prejudiquem
os interesses econdmicos dos concorrentes ou que estejam relacionadas com transagdes
entre profissionais. No Ac. Inno®, o TJ confirmou que se uma disposi¢do nacional nio é
abrangida pela DPCD “se visar exclusivamente (...) regular as relagdes entre concorrentes
e ndo visar proteger os consumidores”. E uma Diretiva Business-to-Consumer, pois
destina-se a praticas comerciais entre profissionais ¢ consumidores, ainda que
indiretamente estas possam lesar interesses de outros concorrentes. Para além disto,
objetivamente, o &mbito da Diretiva cobre praticas desleais que ocorram antes, durante e
ap6s® uma transagdo comercial de um produto.®* Na aplicacdo desta e, em especial, das
suas cldusulas especiais, deve-se ter em atengio a circunstancias do caso concreto.®® No
Ac. Plus®, o TIUE reconheceu o caricter especialmente amplo do 4mbito de aplicacio.

Para além disto, ndo abrange nem afeta as disposi¢cdes da Diretiva 84/450/CEE
sobre publicidade suscetivel de enganar as empresas, mas nao os consumidores, e sobre
publicidade comparativa. Também nao afeta as praticas publicitarias e comerciais aceites,
como a colocagdo legitima de produtos, a diferenciacdo das marcas ou a oferta de
incentivos, que possam legitimamente afetar a perce¢dao de um produto pelo consumidor
e influenciar o seu comportamento, sem prejudicarem a sua aptidao para tomar uma
decisdo esclarecida.’” Aos requisitos legais relacionados com o bom gosto e a decéncia,

que variam substancialmente de um EM para outro, esta também nao se aplica. Nestes

81 Cftr. Considerando 6 da Diretiva

2 Processo C-126/11, ECLLI:EU:C:2011:851

3 Um exemplo de uma pratica comercial desleal que ocorra ap6s a conclusio do contrato, é dado no ponto
27 do Anexo I da Diretiva, e consistem em obrigar um consumidor que pretenda solicitar uma indemnizagao
ao abrigo de uma apdlice de seguro a apresentar documentos sem relevancia, de acordo com o critério de
razoabilidade, para estabelecer um pedido ou ndo dar resposta & sua correspondéncia pertinente, com o
objetivo de o dissuadir do exercicio dos seus direitos contratuais.

% STUYCK, Jules, The Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directive, Common Market
Law Review, Volume 52, 2015, pp. 721-752

65 Cfr. Considerando 7 da Diretiva

% Processo C-304/08, ECLLI:EU:C:2010:12

87 Cfr. Considerando 6 da Diretiva
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casos, os EMs poderao proibir no seu territorio tais praticas mesmo que nao restrinjam a
liberdade de escolha dos consumidores. %3¢

A DPCD dirige-se entdo a praticas comercias que influenciem diretamente as
decisdes transacionais dos consumidores, ou seja, a praticas que ndo os permitam tomar
uma formagio livre, esclarecida e ponderada da decisdo a que se vincularem.”®

Ao proteger diretamente os interesses econdomicos dos consumidores,
consequentemente, protege indiretamente os interesses legitimos das empresas face aos
concorrentes que ndo respeitam as regras da DPCD, garantindo assim a concorréncia leal
no dominio por ela coordenado.”!

Apesar do que foi dito e, segundo Nuno Sousa e Silva, ndo ¢ totalmente claro o

ambito de aplicacdo da Diretiva 25/2009/CE.

A uniformizagao do regime

A generalidade das leis na area do Direito do Consumo aprovadas na UE nas
ultimas décadas, tém dois objetivos principais interligados: a prote¢do do consumidor e
o desenvolvimento do mercado interno, mediante a harmonizacdo das normas,
promovendo a facilitagio das trocas comercias entre EMs.’”? A harmonizagio permite um
nivel elevado de prote¢do dos consumidores ao evitar conflitos entre os direitos e
obrigagdes reconhecidos em cada EM.”

Esta diretiva marca uma nova era na evolucdo da legislagdo em matéria de
legislacdo do Consumidor, pois adota a harmonizagdo maxima, € ndo minima, pela
primeira vez na historia desta legislagdo. Até 2005, as leis da UE em matéria de praticas
comerciais eram caracterizadas pela existéncia de harmonizagio minima.”* Estas tiltimas
permitem aos EMs a ado¢@o ou manutengdo de normas mais protetoras dos consumidores,

sendo que a maioria das diretivas de Direito do Consumo tém disposi¢des neste sentido,

% Por exemplo, a abordagem comercial na rua, pode ndo ser desejavel em certos EMs por razdes culturais
e, mesmo ndo restringindo a liberdade de escolha dos consumidores, poderao ser proibidas.

% Cfr. Considerando 7 da Diretiva

70 Cfr. Art. 9°,n.° 9, da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, sobre a Defesa do Consumidor

"I Cfr. Considerando 8 da Diretiva

2 CARVALHO, Jorge Morais, “Os Contratos de Consumo. Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito
do Consumo”, Tese de Doutoramento, 2012, pp. 199 e ss

73 COLLINS, Hugh, “The unfair commercial practices directive”, European Review of Contract Law, n.°4,
2005, pp. 417-441

74 STUYCK, Jules, The Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directive, Common Market
Law Review, Volume 52, 2015, pp. 721-752
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como por exemplo o artigo 8 da Diretiva 93/13/CEE” e o 8%2 da Diretiva
1999/44/CE’®.77

Na preparagdo para a implementacao da Diretiva, a CE usava como argumento de
que os comerciantes eram dissuadidos de promover os seus produtos e servigos além-
fronteira, pelo medo de poderem estar a infringir as leis nacionais locais do EM onde
queriam comercializar os seus produtos, assim, por exemplo, uma técnica de marketing
poderia ser permitida no pais de origem e ser proibida no pais onde os comerciantes
pretendiam usé-la. Como uma das principais justificacdes para a necessidade da DPCD
era a necessidade de melhorar a uniformizacao e a harmonizagao em relacdo a esta
matéria na UE, de modo a promover o comércio transfronteirico, este tipo de fatores
dissuasores teria que ser eliminado.”®

A opcao pela harmonizacdo total serviu como tentativa para a satisfagdo do
objetivo de otimizagdo do mercado interno. A proposta original da CE de adogdo da
DPCD nestes termos, foi alvo imediato de varias criticas. Os governos da Austria e da
Alemanha intervieram argumentando pela impossibilidade de limitar os efeitos de
qualquer conduta de mercado a apenas comerciantes ou consumidores,”® questdo que
mais a frente sera melhor explorada.

A harmonizacdo maxima, significa que os EM estdo estritamente vinculados as
normas estabelecidas na Diretiva, ndo estando autorizados a criar normas de protecao dos
consumidores nem mais, nem menos protetoras do que as 14 estabelecidas, assim, nem
mesmo normas mais favoraveis aos consumidores, ou por outras palavras, mais rigorosas,
poderio ser criadas ou mantidas com a transposi¢io da DPCD.° Ou seja, significa que
os EMs poderao ser obrigados a revogar alguma norma que proiba uma pratica que nao
esteja proibida na Diretiva. Por exemplo, o artigo 30° do Decreto-Lei 143/2001, de 26 de
abril, proibe “subordinar a venda de um bem ou prestacdo de um servigo a aquisi¢ao pelo

consumidor de um outro bem ou servico juntos do fornecedor ou de quem este designar”,

5 Art. 8° Diretiva 93/13/CEE: “Os Estados-Membros podem adotar ou manter, no dominio regido pela
presente diretiva, disposi¢cdes mais rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de
prote¢do mais elevado para o consumidor.”

76 Art. 8°/2 Diretiva 1999/44/CE: “Os Estados-Membros podem adotar ou manter, no dominio regido pela
presente diretiva, disposi¢des mais rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de
protecdo mais elevado para o consumidor”.

T CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2012, p.201

78 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441

7 GLOCKNER, Jochen, “The Scope of Application of the UCP-Directive — “I Know What You Did Last
Summer”, New Challenges for the Assessment of Fairness in a Common Market, EUI Working Papers,
2010, pp. 17-33

80 CRISTAS, Assun¢io, (...), 2007
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pratica nao proibida diretamente pela Diretiva 2005/29/CE. Entdo, a norma deveria ter
sido revogada no momento da transposigio do DL n°57/2008. 882

Para além do objetivo de desenvolvimento do mercado interno, com a
harmonizacdo maxima também se pretende evitar que exista discrepancia entre as
legislagdes nacionais dos diferentes EM que regulem sobre praticas comerciais desleais
direcionadas a consumidores, nem que estas contrariem os principios da Diretiva. A
harmoniza¢do maxima tem entdo como efeito a pressdo que coloca sobre os diferentes
sistemas legais ao criar uma forte distingdo entre o campo de aplicacdo da Diretiva em
que ndo sao permitidos quaisquer desvios as suas imposigdes e, outros campos
desprotegidos por esta, mas relacionados, em que as leis nacionais ou ndo sao afetadas ou
apenas tém que cumprir padrdes minimo contidos noutras diretivas europeias.®?

Acredita-se que estes objetivos ndo seriam alcancados de igual modo com uma
diretiva de harmoniza¢ao minima. Por outro lado, através da adocao de diretivas deste
tipo, a prote¢do dos consumidores ¢ alcangada com maior eficacia, visto que ndo se impoe
aos EMs uma diminui¢do do nivel de protecdo do consumidor anterior, caso ndo seja

idéntico ao da DPCD, como acontece.

O consumidor médio

Nos termos da alinea a) do artigo 2° da Diretiva 2005/29/CE, consumidor é:
“qualquer pessoa singular que, nas praticas comerciais abrangidas pela presente diretiva,
atue com fins que ndo se incluam no dmbito da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional”.

Todavia, a DPCD nao se concentra na protecao de todo e qualquer consumidor,
mas sim na prote¢ao do consumidor médio. O consumidor médio ¢ um participante do
mercado que mostra um nivel adequado de cuidado e de atengdo enquanto atua no
mercado, representando os paradigmas “economistas’ ideais de um consumidor racional
num mercado eficiente.3* Este ndo é apenas o objeto de protecio da Diretiva, mas

representa o papel fundamental na aplicagdo das normas desta,®> dado que, segundo a

810 TJUE ja decidiu neste sentido nos processos apensos VTB-VAB e Galatea, ja referidos neste trabalho.
82 CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2012, p. 205

8 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441

8 INCARDONA, Rossella e Cristina Poncibo, “The average consumer, the unfair commercial practices
directive, and the cognitive revolution”, Journal of Consumer Policy, 2007, p. 35

8 DUROVIC, Mateja, “The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive 2005/29/EC
on Unfair Commercial Practices”, European Review of Private Law 5, 2015, pp. 715-750
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Diretiva e a jurisprudéncia do TJ, uma pratica comercial apenas sera considerada desleal,
se for desleal em relacio ao consumidor médio.3¢

A presente Diretiva utiliza como marco de referéncia o critério do consumidor
médio, que, de acordo com a jurisprudéncia do TJUE, ¢ “normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido”, tendo em conta os fatores de ordem social, cultural e
linguistica®’. Este conceito ndo é estatico, tendo os tribunais e as autoridades nacionais
de exercer a sua faculdade de julgamento, tendo em conta a jurisprudéncia do TJ, para
determinar a reagdo tipica do consumidor médio num determinado caso.®®

Esta defini¢do de consumidor médio da pelo TJUE também nao clarifica qual o
comportamento que ¢ ou deve ser assumido por este, pois 0s parametros para a sua
aplicagdo nem sempre fornecem uma imagem consistente do que ¢ expectavel do
comportamento este. Ainda assim, existem duas premissas relativas ao comportamento
do consumidor médio, derivadas da lei e da jurisprudéncia, que devem ser salientadas: a
de que este ¢ alguém que toma decisdes de compra bem consideradas tendo em conta a
informagao disponivel e de que este ¢ um modelo que representa tipicamente ou de forma
padrio o comportamento do consumidor.®’

Este conceito de consumidor médio dado pela DPCD impde um limiar elevado de
requisitos de protecdo em comparacao com o patamar de protecdo do consumidor obtido
em certos EMs, uma vez que, o conceito de consumidor médio num EMs pode ser
entendido de forma diferente num determinado EM em relagdo a outro, ¢ também em
relagdo ao conceito definido na Diretiva. A criagdo do padrao de consumidor médio pela
UE, pretende a aboli¢do de barreiras no mercado interno de forma a promover o comércio
transfronteirico.”’

Este foi o conceito mais certo a adotar, por ser uma no¢ao uniforme, uma vez que
se pretende com a transposi¢do da Diretiva a uniformizagdo do regime. Ainda assim, a
noc¢ao de consumidor prevista na DPCD poderia ser alargada de forma que esta pudesse
alcancar um numero maior de entidades que também sdo prejudicadas pelo recurso a

praticas comerciais desleais.

8 Por exemplo: Ac. Konsumentombudsmannen (Ko), ECLILEU:C:2011:299, §7 e 22 e Ac. Euronics,
ECLI:EU:C:2013:154, §26

87 Ac. Gut Springenheide e Tusky, Processo C-210/96, ECLI:EU:C:1998:369

8 Cfr. Considerando 18 da Diretiva

8 DUIVENVOORDE, Bram B., “The Consumer Benchmarks in the Unfair Commercial Practices
Directive”, Studies in European Economic Law and Regulation, vol. 5, 2015, pp. 63-75

% DUROVIC, Mateja, “The Subtle Europeanization of Contract Law: The Case of Directive 2005/29/EC
on Unfair Commercial Practices”, European Review of Private Law 5, 2015, pp. 715-750
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Consumidor particularmente vulneravel

O conceito de consumidor particularmente vulneravel, foi introduzido como
subsidiario em relagdo ao conceito de consumidor médio. Deve entdo ser usado como
excecdo. Nestes casos, a protecdo contra uma pratica comercial desleal requer que esta
seja avaliada como se fosse contra o consumidor médio deste grupo (vulneravel).’!
Pretende-se evitar que consumidores que, pelas suas caracteristicas sdo particularmente
vulneraveis a uma préatica comercial desleal, sejam explorados. A idade, a doenga fisica
ou mental e a credulidade, sdo caracteristicas que tornam o consumidor particularmente
vulneravel.”?

O n.° 3 do artigo 5° da Diretiva, refere que as praticas comercias que sao
suscetiveis de distorcer substancialmente o comportamento econémico de um unico
grupo, claramente identificavel, de consumidor particularmente vulneravel a pratica ou
ao produto subjacente, em razao de doenca mental ou fisica, idade ou credulidade, de uma
forma que se considere que o profissional poderia razoavelmente ter previsto, devem ser
avaliadas do ponto de vista do membro médio desse grupo. No mesmo artigo, a Diretiva
ainda estabelece que a disposicdo acima descrita, ndo prejudica a pratica publicitaria
comum e legitima que consiste em fazer afirmagdes exageradas ou afirmacdes que nao
sao destinadas a ser interpretadas literalmente.

Nestes casos, a prote¢do contra uma pratica comercial desleal requer que esta seja

avaliada como se fosse contra o consumidor médio deste grupo vulneravel.

A transposicao e aplicagdao do regime nos diferentes Estados-Membros

A presente Diretiva, publicada a 11 de maio de 2005, determina que os EMs
deveriam aplicar as suas disposi¢des até 12 de dezembro de 2007.%

Nos termos do seu artigo 11°, os diferentes EMs, a fim de garantir a aplicagdo da
DPCD, “devem assegurar a coordenacdo de boa-fé entre as diferentes autoridades

responsaveis pela aplicagdo da lei”, o que determina que estas autoridades devem

%1 TRZASKOWSKI, Jan, “Lawful Distortion of Consumers’ Economic Behaviour — Collateral Damages
Under the Unfair Commercial Practices Directive”, European Business Law Review, Vol. 27, Issue 1, 2016,
pp- 25-49

92 Cfr. Considerando 19 da Diretiva

93 Cfr. Art. 19° da Diretiva
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trabalhar em cooperacao de modo a que sejam coerentes na aplicagao da lei em relagao
a0 mesmo profissional e pratica comercial.”*

A escolha que os EMs fizeram de forma transpor a Diretiva 2005/29/CE nos
respetivos ordenamentos juridicos, diverge bastante. Alguns EMs, que ja tinham
legislacao sobre Concorréncia Desleal e Direito do Consumidor, transpuseram a Diretiva
nessa legislagdo e alguns optaram por transpor a DPCD através de regulamentacdo
propria, copiando o conteudo da Diretiva, assegurando assim que est4 a ser implementada
corretamente e dispensando o trabalho legislativo de incorporar a Diretiva na legislacao
nacional ja existente.”® Esta altima técnica foi também utilizada nos paises em que a
legislacdo sobre préticas comerciais desleais apenas surgiu com a DPCD.”®

Uma vez que a Diretiva se aplica apenas a relagdes B2C, a maior parte dos EMs
optaram por transpd-la com este ambito limitado, tanto os que a transpuseram através de
legislacdo propria, como os que a transpuseram na legislagdo ja existente. Ainda assim,
alguns paises, para além da transposi¢ao da Diretiva dirigida as praticas comerciais B2C,
influenciados por esta, alargaram toda’’ ou parte®® da legislagdo de contetido similar, as

praticas comercias B2B.”

O Decreto-Lei n° 57/2008, de 26 de margo

A Diretiva 2005/29/CE, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face
aos consumidores no mercado interno, foi transposta para o ordenamento juridico
nacional pelo DL n°® 57/2008, de 26 de mar¢o. O diploma aplica-se a generalidade dos
contratos de consumo, uma vez que estes sao celebrados na sequéncia de uma ou mais
praticas comerciais, que podem ser leais ou desleais face ao consumidor.'%

O DL n° 57/2008, de 26 de margo, com as alteracdes introduzidas pelo DL n°

205/2015, de 23 de setembro, ¢ o diploma que regula o regime juridico aplicavel as

94 Cfr. Orientagdes sobre a Aplicacdo da Diretiva 2005/29/CE Relativa as Praticas Comerciais Desleais,
Documento de Trabalho dos Servicos da Comissao, COM (2016) 320 final de 25.05.2016, p. 18

% Importa reiterar que a transposicdo da Diretiva importa a verificacdo de que a lei existente estd em plena
harmonia com esta, caso contrario compromete a sua correta transposicao.

% Cfr. Directorate-General for Internal Polices, “State of play of the implementation of the provisions on
advertising in the unfair commercial practices legislation”, IMCO, 2010, pp. 5-9

97 Tal aconteceu na Austria e na Suécia

%8 Verificou-se em Franca, Dinamarca e Italia.

9 Cfr. Directorate-General for Internal Polices, (...), 2010, pp. 5-9

100 T EITAO, Luis Menezes, “A Protecio do Consumidor contra as Praticas Comerciais Desleais e
Agressivas”, in Estudos de Direito do Consumo, n. °5, 2003, pp.163 a 181
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praticas comercias desleais das empresas nas relagdes com os consumidores, ocorridas
antes, durante ou apds uma transag¢ao comercial relativa a um bem ou servico em Portugal.

Iremos referir brevemente as principais especificidades do DL em relagdo a
DPCD, tendo em conta que estas nao sao muito significativas devido ao tipo de
harmonizacao por esta adotado. Assim, podemos falar da extensao da aplicacao do DL as
relacdes entre empresas que envolvam agdes enganosas, da alteragdo ao Cddigo da
Publicidade, nomeadamente da alteracdo dos conceitos de publicidade enganosa e
publicidade comparativa, e da forma de sistematiza¢cdo adotada no diploma portugués que
também difere da DPCD.!"!

Em relacdo a aplicagdo da Diretiva (artigo 11°), o DL atribui a qualquer pessoa e,
por isso também aos concorrentes com interesse legitimo, a possibilidade de langarem
mao de uma acdo inibitéria de modo a prevenir, corrigir ou fazer cessar uma pratica
comercial desleal,!> bem como confere a possibilidade aos mesmos de submeter uma
questdo perante a autoridade administrativa com vista a determinacdo de medidas
cautelares.'® A questdo mais relevante de salientar e que trata a protecio do consumidor
individual, ¢ o disposto no artigo 14° do DL 57/2008, que vai de encontro com o que ¢
estipulado no artigo 3°, n.°2 da DPCD, sobre a interferéncia no Direito Contratual, e
destacando-se pela originalidade neste contexto no Direito da UE, estabelece que: “os
contratos celebrados sob influencia de alguma pratica comercial desleal sdo anuldveis a
pedido do consumidor, nos termos do artigo 287° do Cédigo Civil”.!%

Posto isto, a discuss@o no resto do trabalho devera continuar a ser a nivel europeu,
uma vez que dada a harmonizacao total da DPCD, a questao de qual sera o ambito desta,

nao faz sentido colocar-se a nivel nacional, mas sim europeu.

Problemas da implementacdo e aplicagdo do regime nos diferentes Estados-
Membros

O facto de a Diretiva 2005/29/CE ser a primeira diretiva em matéria de Direito do
Consumidor de harmonizacao total e de ter adotado o sistema de trés niveis para
apreciacdo da deslealdade da pratica comercial, através do recurso principal a cldusula

geral, demonstra o seu caracter inovador, mas também ambicioso, o que prevé um

101 PASSINHAS, Sandra, “A propésito das praticas comercias desleais: contributo para uma tutela positiva
do consumidor”, Coloquio Praticas Comerciais Desleais, 2017, pp. 107- 211

102 Cft. Art. 16° DL 57/2008

103 Cfr. Art. 20° DL 57/2008

104 PASSINHAS, Sandra, (...), 2017, pp. 107- 211
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impacto juridico acentuado. Alguns autores consideraram a adogao desta o acontecimento
mais estimulante dos ltimos anos.!%

As diferentes formas de transposi¢cdo da lei por parte dos EMs, tornam muitas
vezes dificil o acesso a parte relevante da legislacao pelos comerciantes e profissionais,
destinatarios da DPCD. O facto de grande parte da legislacao que transpds a Diretiva nao
estar disponivel em inglés e de em alguns paises a matéria das praticas comerciais desleais
poder ser encontrada em areas do Direito distintas — DC e CD — visto que ambito pessoal
destas areas também pode variar, entre relagcdes B2B e B2C, dificulta a tarefa de encontrar
interagoes das diferentes normas nos contextos nacionais. Para além do mais, o Anexo I
foi transposto de forma distinta nos diferentes EMs e alguns destes ndo transpuseram as
defini¢cdes do artigo 2° da DPCD, ou ndo transpuseram os requisitos de informagao,

1

considerados substanciais!%, estabelecidos pela legislagdo comunitaria relativamente as

comunicacdes comerciais, constantes no Anexo II.'%7

Também a forma como os EMs regulavam as praticas comerciais desleais
anteriormente a transposi¢do desta nos respetivos ordenamentos juridicos, parece
influenciar o surgimento ou o nao surgimento de problemas aquando da transposi¢do da
Diretiva. Por exemplo, na Alemanha como a lei contra a CD ja era bastante desenvolvida
anteriormente a transposicdo da Diretiva, ndo surgiram grandes problemas na sua
transposi¢ado, pelo contrario, no Reino Unido, como a existéncia de leis nesta matéria &
menos significativa, o aparecimento de problemas foi mais visivel.

A DPCD tem vérios problemas de interpretacdo, que dificultam a sua transposi¢ao
nos diferentes EMs, pondo em causa a sua eficacia.'®® Oscar Lopez Santos, apesar de
referir que estes problemas causam desequilibrios no alcance real da Diretiva e na
legislagdo em vigor nos varios paises membros da UE, considera, ainda assim, que esta
pode vingar devido a sua natureza problematica.!?’ Nesta sec¢do, vamos analisar alguns

dos problemas que destacados por alguns autores, na analise critica da Diretiva: a

incerteza juridica da sua interpretacao, a escolha pela harmonizagao total e a opgao pela

105 STUYCK Jules, Evelyne Terryn e Tom Van Dyck, “Confidence Through Fairness? The New Directive
on Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices in The Internal Market?”’, CMLRev 43, 20006, p.
107

106 Cfr. Art. 7° n. °5 da Diretiva

107 Cfr. Directorate-General for Internal Polices, (...), 2010, pp. 5-9

108 NAMYSLOWSKA, Monika, “To B2C or Not to B2C. Some Reflections on the Regulation of Unfair
Commercial Practices from a Polish Perpective”, J Consum Policy, 2013, pp. 329-342

19 SANTOS, Oscar Lopez, “La Diretiva sobre practicas comerciales desleales: antecedentes, descripcion
y comentario critico”, Estudios Sobre Consumo, n.° 75, 2005, pp. 9-24
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clausula geral de proibicao de praticas comercias desleais, que serd importante para a
conclusao deste trabalho.

Importa referir que, em 2009, a CE publicou a Orientagdo sobre a Aplicagdo da
Diretiva 2005/29/CE relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores, de forma a facilitar a correta aplicagdo desta.!'® Em 2016, esta foi
substituida por um novo e melhorado documento de orientagao associado a Comunicacao
da Comissdo de 2013, sobre o comércio eletrénico transfronteirico na UE, visando

também facilitar a sua aplicacdo.'!!

A Incerteza Juridica

Podemos dizer que existe incerteza juridica sobre a interpretacio da DPCD,
especialmente em relagdo aos termos vagos usados na clausula geral e também em relagao
a algumas praticas comerciais proibidas pelo Anexo I.

Sobre a incerteza surgir dos termos vagos usados no artigo 5° da Diretiva, a
clausula geral, podemos usar o conceito de “diligéncia profissional” para melhor
concretizar esta questdo. Este conceito foi construido com base nos requisitos de
honestidade e boa-fé e de forma a abranger vérias situagdes. E analogo ao conceito de
boa conduta profissional encontrado na maior parte dos sistemas juridicos dos paises da
UE.'""2 No entanto, o significado preciso deste parece ficar um pouco aquém.''> A
ambiguidade do adjetivo “profissional”, visto que os varios grupos de comerciantes tém
diferentes padroes de conduta, também contribui para o subdesenvolvimento deste
conceito,''* que por sua vez cria incerteza na aplicagdo da Diretiva.

O uso de conceitos essencialmente indeterminados na clausula geral, torna-os
“insuscetiveis de verificagdo objetiva por padrdes cientificos ou comprovaveis”!'>, o que
gera dificuldade na interpretacdo da DPCD e de alguns conceitos constantes nesta,
levando a uma interpretagdo indevida que se reflete na discrepancia entre as normas de
transposi¢do de cada EM.!'® Pelo contrario, os artigos 6° ¢ 7° da Diretiva ndo parecem

suscitar grande preocupacdo, o que pode dever-se a experiéncia que os EMs tinham

110 Cfr. Orientagdes sobre a Aplicagdo da Diretiva 2005/29/CE Relativa as Praticas Comerciais Desleais,
Documento de Trabalho dos Servigos da Comissdo, COM (2016) 320 final de 25.05.2016

T Idem

112 Cft. Proposta da Comissio COM (2003) 356 final de 18.06.2003

113 ROGOWSKI, Marcin, (...), 2010, p. 3 a 15

14 Idem

15117, Pegado Jorge, “Praticas Comerciais Proibidas”, Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol.
4,2014, p. 107

16 1[Z, Pegado Jorge, (...), 2014, pp. 79-141
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devido a Diretiva 2006/114/CE, de 12 de dezembro relativa a publicidade enganosa e
comparativa, o que nio significa que mais a frente surja alguma incerteza.'!’

Em relag@o ao Anexo I, supostamente foi criado de forma a garantir e proporcionar
seguranca juridica.!'® No entanto, o vocabulario usado em algumas préticas constantes da
lista negra, nao contribui para tal. Para além disso, uma vez que a aplicacao da Diretiva
varia de EM para EM de acordo com o gosto e decéncia de cada um, algumas praticas
podem ser consideradas agressivas num pais, de acordo com estes padrdes, e noutro
ndo.!" Assim, este Anexo pode nio ser considerado bem-sucedido, dado que nio garante
tanta certeza legal, como ¢ previsto no Predmbulo da Diretiva.

Estas discrepancias causam incerteza, que por sua vez criam entraves que afetam
tanto empresas, como também consumidores fazendo com estes ponham em causa a sua

confianca no mercado interno. '’

A Harmonizacao total

A escolha de harmonizacado total ¢ talvez um dos aspetos mais controversos da
Diretiva,'?! originando oposigdes a adogdo de tal regime. Inicialmente muitos defensores
dos interesses dos consumidores temiam que o efeito da Diretiva fosse reduzir o nivel de
protecio destes.!?? Também se receava que, devido a harmonizagio total, a nova Diretiva
tivesse o efeito de “congelar a lei” de protecdo do consumidor na UE, levando a que os
governos dos respetivos EMs se conformassem com o padrao europeu e se inibissem de
criar novas normas de protecdo do consumidor.!?’

Apesar das oposicoes, a CE optou pela harmonizagdo maxima e transversal na
criagdo da DPCD. Assim o nivel de prote¢do do consumidor ¢ genericamente elevado, no
entanto, pode significar uma diminui¢do da protecdo do consumidor em determinado

EM,?* 0 que pode levantar problemas.

7 WILHELMSSON, Thomas, “The Average European Consumer — A Legal Fiction?”, Wilhelmsson (ed.),
Private law and the many cultures of Europe, 2007, p. 243-265

18 Cfr. Considerando 17 da Diretiva

19 Cfr. Directorate-General for Internal Polices, (...), 2010, pp. 11-12

120 Cfr. Considerando 4 de Diretiva.

121 DUIVENVOORDE, Bram B., “The Consumer Benchmarks in the Unfair Commercial Practices
Directive”, Studies in European Economic Law and Regulation, vol. 5, 2015, pp. 63-75

122 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441

12 HOWELLS, Geraint, Thomas Wihelmsson, “EC Consumer Law: Has it Come of Age?”, 9 European
Law Journal, 2003, p.370

124 CRISTAS, Assuncdo, “Concorréncia Desleal e Prote¢io do Consumidor: A propdsito da Diretiva
2005/29/CE”, Livro Comemorativo dos 90 anos do Prof. Doutor Inocéncio Galvéao Telles, 2007
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Em resposta ao tltimo motivo de oposi¢do, a DPCD contém uma disposi¢io'?’

que permitia, até 2013, que os EM continuassem a aplicar as leis nacionais relativas a
praticas comerciais desleais que sejam mais restritivas ou protetoras dos consumidores,
desde que preenchidas duas condi¢des previstas no nimero 5 do artigo 3° da diretiva em
analise.'?® Para além disso, prevé excecdes ao seu ambito de aplicagdo ao permitir que
leis nacionais mais restritivas sejam preservadas, como por exemplo as dos n.’s 8 ¢ 9 do
artigo 3°.

Paralelamente a diminuicdo do nivel de prote¢do do consumidor, ha outros
problemas que surgem com o recurso a este tipo de harmonizacdo, em relagdo as
diferencgas de cultura, de desenvolvimento, de instrugdo e de desenvolvimento econdmico
e juridico dos consumidores dos diferentes EMs.!?” Como vimos, a DPCD estabeleceu o
marco de referéncia do critério de consumidor médio, conceito que nao € estatico o que
pressupde que os Tribunais e a Autoridades Nacionais tenham que, de acordo com a
jurisprudéncia ja analisada do TJ, determinar qual seria a reagdo tipica do consumidor
médio no caso concreto. E dificil usar a perspetiva do consumidor como um padrio
comum de andlise das praticas comerciais desleais na UE, simplesmente porque nao
existe algo como “consumidor europeu médio”,'?® o que nos leva a concluir que este é
um conceito de dificil aplicagio pratica.'?® Todavia, poderdo existir novas medidas de
protecao do consumidor devido a amplitude do padrao geral de boa-fé e a flexibilidade
que ¢ atribuida aos EMs na sua aplicacdo e execugdo, que permitem a exploracdo de
possiveis significados de boa-fé.!°

A decisdo pela harmonizagdo méxima, pretende-se com o objetivo da defesa do
mercado comum e com a inexisténcia de barreiras as trocas comerciais transfronteirigas,
garantido que as normas sdo similares nos diferentes Estados-Membros, sendo que esta
escolha acaba por ndo cumprir tio bem o objetivo de protegio dos consumidores.'*!

O objetivo da harmonizacdo ¢ aumentar a seguranca juridica tanto para os

consumidores, como para os profissionais, dado que ambos passariam a contar com “um

quadro juridico tnico baseado em conceitos legais claramente definidos regulando todos

125 Cfr. Art. 3°,n.° 5 da Diretiva

126 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441

127 CARDOSO, Elionora, (...), 2014, pp. 46-88
128 ROGOWSKI, Marcin, (...), 2010, p. 3 a 15

122 CARDOSO, Elionora, (...), 2014, pp. 46-88
130 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441

B CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2012, p. 201
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os aspetos das praticas comerciais desleais na UE”!*2. Todavia, a verdade é que apesar da
decisdo por este tipo de harmonizagdo, até¢ agora, a Diretiva 2005/29/CE ndo atingiu o
seu objetivo de criar sobre praticas comerciais desleais uma lei totalmente harmonizada
no espago da UE.

Por um lado, devido ao seu ambito limitado e ao facto de certos assuntos ficarem
ao critério dos EMs, como, por exemplo, as sangdes a aplicar aos infratores, criando
fragmentacdo na lei. O facto de caber a cada EM estipular os meios de reagdo pde em
causa o objetivo de harmoniza¢do maxima da Diretiva no seu todo, podendo gerar
indefini¢do e inseguranga juridica entre os diversos regimes existentes nos diversos paises
membros da UE.!*?

Por outro, deve-se as diferentes formas de como foi transposta a DPCD nos
diferentes ordenamentos juridicos nacionais e as questoes abertas relativas a sua aplicacao

que ficam por responder.

A Clausula Geral

A harmonizagao total, através da transposicao e obrigagdo de uma clausula geral
entre todos os EMs, pode vir a ser uma forma de uma melhor prossecucdo dos interesses
dos consumidores.!** Contudo, ao estabelecer-se uma clausula geral de proibigdo, deixa-
se de considerar a realidade de cada EM nos termos em que ja vimos. O objetivo da
clausula geral € abranger todos os mercados e circunstancias em que a atividade comercial
tem lugar, independentemente de se dirigir apenas as relagdes B2C. Os mercados e as
suas circunstancias variam, da mesma forma que o consumidor também age de forma
distinta consoante o tipo de mercado em que se encontra e com a sua prosperidade no
momento. '

Alguns autores acreditam que a aplicagdo do artigo 5° da Diretiva representa um
elevado grau de complexidade, uma vez que esta esta associada a um grande niimero de
requisitos e ainda a necessidade de se ter em conta as defini¢des de “pratica comercial”,
“diligencia profissional” e “distorcer substancialmente o comportamento econoémico dos

consumidores”, tornando de dificil aplicagdo a cldusula geral do diploma,'*® sendo esta

132 Cfr. Considerando 12 da Diretiva

133 17, Pegado Jorge, “Praticas Comerciais Proibidas”, Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol.
4,2014, p. 129 a 147

134 CARDOSO, Elionora, (...), 2014, pp. 46-88

135 POMAR, Fernando Gémez, “The Unfair Commercial Practices Directive: A Law and Economic
Prespective”, Revista para el Analisis del Derecho, 2006, pp. 13-26

136 CARVALHO, Jorge Morais, (...), 2011, pp. 187-219
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uma foérmula abstrata e uniforme que se pretende aplicar a situagdes heterogéneas, pode
ser considerada excessiva em relagdo a sua amplitude.'®’

No entanto, hd quem entenda o contrario, como ¢ o caso de Assungao Cristas, que
considera que “a Diretiva procura tragar uma nog¢ao bastante ampla e suficientemente
flexivel para permitir uma constante adaptacdo as necessidades do trafego juridico”.!®
Faz sentido que a no¢do dada pelo artigo 2° na sua alinea d) e a sua amplitude, uma vez
que o que se pretende € abranger o maior nimero de mercado ¢ de contextos em que a
atividade B2C tem lugar, assim, uma nogio mais restritiva niio teria sentido.!*

A CE justificou a sua escolha pela clausula geral afirmando que esta ¢ necessaria

devido a natureza estrutural da Diretiva que compreende dois elementos principais: a

pratica desleal e a distor¢do do comportamento econémico do consumidor médio.'*°

Efeitos da Diretiva

Efeitos da Diretiva no direito contratual

Desde a adocao da Diretiva 200/29/CE que os seus efeitos sobre lei contratual
continuam por esclarecer, essencialmente porque foi introduzida por esta uma separagao
formal entre a lei contratual e a lei das praticas comerciais desleais, nomeadamente no n.°
2 do seu artigo 3°. Esta separacdo teve como objetivo deixar intocdvel o Direito
Contratual, mostrando assim que a UE era sensivel as diferencas de regime deste nos
diferentes EMs, e assim assegurar que estes apoiariam a ado¢io da DPCD.!'*!

Apesar disto, e como vamos poder ver nesta sec¢cdo, a DPCD influenciou de certa
forma o Direito Contratual, acabando por contribuir para o processo de “europeizacio da
lei contratual”!?

Podemos também constatar que, apesar desta separacao formal relativa ao Direito
Contratual, o facto de a Diretiva nada dispor relativamente a validade, formagao e aos
efeitos dos contratos celebrados na sequéncia de uma pratica comercial desleal, leva a
que, neste dominio, o legislador nacional tenha total liberdade. Em Portugal, o artigo 14°

do DL 57/2008 estabelece que os contratos celebrados sob influencia de praticas

137 POMAR, Fernando Gémez, (...), 2006, pp. 13-26

138 CRISTAS, Assungio, (...), 2007

139 POMAR, Fernando Gémez, (...), 2006, pp. 13-26

140 ROGOWSKI, Marcin, (...), 2010, pp. 3-15

4 WEATHERILL, Stephen, “EU Consumer Law and Policy”, 2013, p. 246
12 DUROVIC, Mateja, (...), 2015, pp. 715-750
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comerciais desleais sao anulaveis, a pedido do consumidor, nos termos do artigo 287° do
Codigo Civil. Assungio Cristas'* acredita que numa perspetiva de efetiva prote¢io do
consumidor, afigura-se justificado e desejavel estabelecer um regime proprio de
invalidade e porque estdo em causa, primordialmente, interesses privados, ndo sera
adequado recorrer a nulidade, mas antes ao regime da anulabilidade.

A validade do negdcio depende do cumprimento dos requisitos de lealdade em
todas as fases do periodo contratual, pré-contratual ou pos-contratual.'** E o consumidor,
tal como consta dos termos gerais do Codigo Civil, que tem legitimidade para invocar a
anulabilidade. A consequéncia da declaragdo de anulagdo do contrato tem efeitos
retroativos, sendo destruidos todos os efeitos negociais, devendo ser restituido tudo o que
foi prestado ou, se a restitui¢io em espécie nio for possivel, o seu valor correspondente. '+
Para além disto, os nimeros 2 e 3 do artigo 14 do DL n.° 57/2008 permitem a modificacao
do contrato segundo juizos de equidade ou a sua redugdo ao contetudo valido.

Posto isto, podemos destacar alguns efeitos na Lei Contratual influenciados pela
transposi¢do da DPCD nos diferentes paises membros da UE, que analisaremos de

seguida.

A defini¢ao de consumidor médio

Como vimos, a Diretiva foca-se em conferir prote¢do, ndo a um consumidor
qualquer, mas ao consumidor médio, que representa a principal referéncia para averiguar
a lealdade de uma pratica comercial, uma vez que esta apenas € considerada desleal se
for desleal em relagdo ao consumidor médio de um determinado grupo de
consumidores.'*® Tem-se usado no Direito Contratual como padrdo de referéncia geral o
conceito de consumidor médio tal como definido na DPCD, visto que este impde muitas
vezes requisitos de prote¢ao superiores em comparagao com os requisitos de protecao do
consumidor em certos EMs, sendo que o mesmo acontece com o conceito de consumidor
particularmente vulneravel.'*’

Na lei contratual, pelo contrario, ndo existia um definicdo clara e uniforme do

padrao de comportamento esperado para com o consumidor, apesar de ser necessario

143 CRISTAS, Assuncio, (...), 2007

144 LEITAO, Adelaide Menezes, “Praticas comerciais desleais como impedimento a outorga de direitos
industriais?”, Direito Industrial, vol. VII, Almedina, 2012, p.275

145 Cfr. Art. 289°/1 do Cédigo Civil

146 De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, por exemplo, §53 do Ac. Purely Creative, Processo C-428/11,
ECLI:EU:C:2012:651

147 DUROVIC, Mateja, (...), 2015, pp. 715-750

35



verificar se o profissional cumpriu devidamente as suas obriga¢des, nomeadamente no
que respeita ao dever de transparéncia na negociagao dos termos do contrato e nos deveres

de informagdo pré-contratuais, como veremos a seguir.

O dever de negociar com lealdade

A clausula geral através do seu amplo ambito de aplicagdo, confere ao consumidor
como parte da relacdo contratual, protecdo em todas as fases do processo de conclusao
do contrato, proporcionando uma prote¢ao completa nas suas relagdes com profissionais,
através da imposi¢cdo do padrdo universal e obrigatorio de competéncia especializada e
de cuidado de acordo com a pratica de mercado honesta e com o principio geral da boa-
fé no ambito da atividade profissional.'*® Este dever geral e uniforme de negociar de
forma leal imposto aos profissionais como parte das relacdes B2C, foi introduzido pela
DPCD pela primeira vez, ndo existindo noutras areas de direito, como o Direito
Contratual até entdo.'*

S6é no Ac. Perenicova e Perenic'®, em 2012, é que o TJ finalmente reconheceu a
relagdo extremamente proxima entre uma pratica comercial e um contrato, afirmando que
uma cldusula constante num contrato a crédito que indique uma taxa anual efetiva inferior
a realidade, deve ser qualificada enganosa nos termos do artigo 6°, n.° 1 da Diretiva.
Assim, a violacdo do dever geral de o profissional negociar de boa-fé em todas as fases
da relagdo contratual B2C, importa a consideracdo de uma pratica como desleal. Sendo
que ndo importa que o consumidor tenha assinado o contrato, apenas importa a conduta
desleal praticada pelo profissional.'”!

Assim, influenciado pela adog¢do da DPCD, o Direito Contratual passou a reger-
se pelo principio geral de negociar de boa-fé que se aplica ao profissional, como parte do
contrato, em todas as fases e aspetos de uma relagdo contratual entre consumidor e
profissional, que levou a que fosse criado um padrao de comportamento de diligéncia
profissional, pela primeira vez no Direito Contratual Europeu, que confere ao consumidor
um nivel de prote¢do ainda mais elevado, devido ao ambito horizontal e amplo do

principio em questdo.!>

148 Cfr. Art. 2°, alinea h) da Diretiva.
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Dever de informacgao

Através do artigo 7° da Diretiva, que proibe as omissdes enganosas, foi
introduzido, ainda que de forma indireta, o dever universal de informacao, que também
assenta nos deveres de negociar de forma leal e de boa-fé que incumbem aos profissionais
tanto na fase de negociagcdes como na fase de celebragdao do contrato.

Este ¢ um direito conferido ao consumidor que implica que o profissional deve
informar o consumidor de forma clara, objetiva e adequada as informacdes do contetido

do contrato'>?

, que no caso da DPCD estao elencadas nas alineas do n.°4 do seu artigo 7°,
sendo que sdo consideradas substanciais, tal como os requisitos de informagao relativos
as comunicacdes comerciais, incluindo publicidade ou marketing.!** Prevé-se ainda que
os EMs podem manter ou acrescentar requisitos de informagao relacionados com o direito
contratual, sempre que seja permitido pelas cldusulas de harmoniza¢do minima das
Diretivas em vigor na UE.!>

O Dever de Informacao visa assegurar o nivel maximo de seguranga juridica aos
consumidores, visando assegurar que os profissionais disponibilizam as informagdes
suficientes de forma inteligivel e concreta aos consumidores, levando a que este tome
uma decisdo esclarecida de contratar. Até a introducao da DPCD este direito era aplicado
em apenas algumas formas especificas de contratos de consumo, depois da adocdo desta,
este direito passou a ser introduzido na generalidade dos instrumentos da lei contratual.!>®

Podemos dizer que a DPCD impulsionou o desenvolvimento do principio geral da boa-fé

no contexto das negociagdes pré-contratuais.'>’

Efeitos da Diretiva nas relagdes entre concorrentes

Como vimos ao longo do trabalho, a DPCD nao se dirige diretamente aos
concorrentes, nem as relagdes entre estes. No entanto, ao proteger os consumidores de
praticas comerciais desleais, € natural que indiretamente proteja profissionais que estejam
a agir de forma honesta no mercado. A intencao do legislador foi conferir maior protecao
ao consumidor, na medida em que este ¢ a parte mais fragil da relagao contratual, de modo

que foi intencional limitar o ambito de aplicagdo da DPCD as relagdes B2C.

153 Cfr. Art. 8° da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, sobre a Defesa do Consumidor
134 Cfr. Art. 7° 1.°5 da Diretiva

155 Cfr. Considerando 15 da Diretiva

156 Por exemplo, na Diretiva 2011/83/UE

157 COLLINS, Hugh, (...), 2005, pp. 417-441
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Como as relagdes B2B nao fazem parte do ambito da Diretiva, os EMs nao estao
cingidos aos limites impostos pela sua harmonizacdo mdxima, podendo regular as
relacdes B2B de forma mais rigida que as B2C. No entanto, como a separacao destes dois
tipos de praticas ¢ dificil de operar na pratica, a implementacao desta diretiva de
harmoniza¢cdo maxima, apenas dirigida a relagdes B2B, ¢ também de dificil aplicagao
préatica, originando fragmentagao da lei.

Atualmente ndo existem na UE normas relativas a praticas comerciais desleais
entre empresas. Se se voltasse a optar por uma abordagem unificada sobre esta matéria a
nivel europeu, talvez a fragmentagdo na lei existente diminuisse, uma vez que ajudaria os
Tribunais e Autoridades Nacionais a aplicar a lei de forma unificada e os profissionais a

cumpri-la.'*

A Concorréncia Desleal e o Direito do Consumidor

A Concorréncia Desleal e o Direitos do Consumidor sdo dois ramos do Direito
Comercial destintos, sendo que o primeiro visa a prossecucdo dos interesses dos
concorrentes € o segundo visa a protecao dos interesses dos consumidores.

Antes da transposi¢do da DPCD, questionou-se se esta deveria ou ndo integrar a
matéria da disciplina da CD. Certo € que o artigo 311° do CPI, para além de acautelar os
interesses dos agentes economicos, também tutela a liberdade de escolha dos
consumidores ao proibir atos enganosos nas alineas d), €) e f) do seu n°l.

Se a Diretiva fosse integrada no ambito da CD, um dos maiores obstaculos iria
consistir no facto de esta conter uma lista de praticas que sdo consideradas proibidas em
qualquer circunstancia — o Anexo I. O facto deste Anexo conter aspetos que representam
violagdes ou atos ilicitos contra consumidores, onde dificilmente se encontraria uma
pratica contraria a “normas e usos honestos”, expressoes que constam do artigo 311.° do
CPL'> Oliveira Ascensio afirma que a “integraco das praticas comerciais desleais na
CD causaria perplexidade, porque aquelas abrangem ilicitos publicitarios”. Com a adogao
da DPCD foi feita uma separacao entre os interesses dos consumidores dos interesses dos

empresarios, assim, para a matéria da publicidade, existem dois diplomas diferentes. '

158 Cfr. Directorate-General for Internal Polices, (...), 2010, pp. 5-9

159 ASCENSAO, José Oliveira, “Concorréncia desleal: as grandes opg¢des”, Nos 20 anos do Cédigo das
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Lobo Xavier, vol. I, Coimbra Editora, 2007, p. 135
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A finalidade principal da Diretiva € a prote¢ao e o desenvolvimento do mercado
interno e consequentemente a protecdo do consumidor. Estas duas areas do direito
sobrepdem-se, na medida que para atingir este objetivo da DPCD, a prote¢ao do
consumidor e a prote¢do da concorréncia sio objetivos que convergem.'S! Através da
proibigdo de praticas comerciais desleais de forma a promover o comércio
intracomunitario e assim desenvolver o mercado interno, a Diretiva acaba por prosseguir
indiretamente interesses dos concorrentes. Assim, se um profissional que pretende
aumentar a sua parte do mercado ao aliciar consumidores (de forma desleal), cria um
efeito adverso nos concorrentes, pois ao atrair certo cliente dessa forma, indiretamente
estd a prejudica os concorrentes que agem de forma leal no mercado.

Na UE a separacao entre estes dois ramos do Direito pode-se tornar insustentavel
a longo prazo. Na Diretiva,'é? sugere-se que ndo ird demorar até que a CE faca uma
proposta para prevenir praticas comerciais desleais de forma mais ampla, incluindo as
relacdes B2B,!* uma vez que também ha praticas comerciais que, embora nio
prejudiquem consumidores, podem prejudicar os concorrentes e clientes das empresas.

Acontece que em 2019, a UE agiu neste sentido e foi publicada a Diretiva
2019/633 do Parlamento e do Conselho de 17 de abril, relativa a praticas comerciais
desleais nas relagdes entre empresas na cadeia de abastecimento agricola e alimentar. Esta
também tem em vista combater as praticas comerciais desleais, com a particularidade de
que aqui, sdo proibidas praticas comerciais desleais “impostas unilateralmente por um
parceiro comercial a outro”'®. Ou seja, ao contrrio do que acontece na DPCD, na
Diretiva 2019/633, sao abrangidas relagdes B2B, uma vez que se estabelece uma lista de
praticas comerciais proibidas nas relagdes entre compradores e fornecedores, incluindo
pequenas e médias empresas, na cadeia de abastecimento agricola e alimentar. As
empresas de dimensao superior as PMEs, mas com um volume anual de negocios que nao
exceda os € 350 000 000, também sdo protegidas no ambito desta Diretiva.'® Inicia-se
assim o desejado no Considerando 8 da DPCD.

Em Portugal, estas disciplinas ndo se confundem apesar dos interesses dos
consumidores poderem estar presentes em algumas normas da CD e de as regras de DC

ndo serem indiferentes aos interesses dos concorrentes. Ainda assim, existem na UE
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paises, como a Alemanha e Espanha, que optaram pela visdo unificada de protegao
conjunta dos interesses dos concorrentes e consumidores. '

E de conhecimento geral que o mercado e a concorréncia funcionam através de
processos de trocam que tornam muito dificil delimitar os efeitos de qualquer mercado a
consumidores ou concorrentes. Estes conceitos sao independentes, mas no ambito da

Diretiva eles coincidem. ¢’

Podem os concorrentes invocar o regime das praticas comerciais desleais?

Como vimos a DPCD delimitou bastante bem as praticas comerciais a que aplica,
embora esta divisdo tenha sido alvo de bastantes criticas.

Muitas praticas comerciais podem ser diretamente ligadas com uma promog¢ao ou
venda ou fornecimento de um produto ao consumidor, sem diretamente prejudicarem o
seu interesse econdmico. Assim, o &mbito de aplicacdo tal como definido no artigo 3° n°
1 e 2, excede o seu proposito destinado apenas a harmonizar tais regras que “diretamente
prejudiquem o interesse econdmico dos consumidores”.!®® Nos processos apensos V7B -
VAB e Galatea, o TJ estabeleceu de forma muito clara a falha entre o ambito e o proposito
da Diretiva, sendo que no seu preambulo ja estava bem definido que esta “ndo abrange
nem afeta as legislagdes nacionais que apenas prejudiquem os interesses economicos dos
concorrentes ou que digam respeito a uma transagio entre profissionais”. !¢’

A adequagdo desta restricao do artigo 3°, n.° 1 tem vindo a ser alvo de grande
debate, uma vez que se afasta da tradicdo da maior parte dos EM de incluir no regime
juridico das praticas comerciais, também as que afetam os concorrentes ou outros
profissionais do mercado.

De uma perspetiva econdmica, ndo ¢ imediatamente claro se a regulamentagado
geral das praticas comerciais desleais deve incluir tanto as dirigidas aos consumidores
como as dirigidas a outras empresas. Provavelmente por razdes politicas e constitucionais
foi mais pratico, para avangar com a Diretiva, limitar o &mbito de aplicagdo as atividades
que afetam imediatamente os consumidores. E provavel que as praticas tipicas que sdo

abrangidas pelas proibigdes previstas nos artigos 5° a 9° apresentem perfis
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substancialmente diferentes quando dirigidas aos consumidores e quando dirigidas a
outros comerciantes que operam no mesmo mercado. '’

O regime da Diretiva protege apenas as praticas comerciais desleais que afetem
diretamente os consumidores. A objetividade da conduta profissional das empresas,
devera ser um aspeto a rever, de forma a melhorar a defesa de todas as partes envolvidas
e ndo uma defesa inica de consumidores, visto que nem sempre sdo estes 0s Unicos
visados e prejudicados com tais atuagdes.!”! Elionora Cardoso, sugere que seja alargado
ambito de aplicagdo da Diretiva, para uma versdo que vise também incluir “algo mais
desafiante, como uma protecao de todos os intervenientes nas relagdes de consumo.” A
autora considera que se deveria acautelar a defesa das empresas contra os seus
concorrentes, tendo em conta que estas também saem prejudicadas por praticas comercias
desleais dirigidas a consumidores. J4 vimos que a Diretiva 2019/633 relativa as praticas
comerciais desleais nas relagdes entre empresas na cadeia de abastecimento agricola e
alimentar ¢ um passo neste sentido, importa agora perceber para se ¢ quando sera dado o

passo para o alargamento efetivo do ambito da DPCD.
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Conclusao

Tendo em conta o que até aqui foi dito e observado, importa referir sucintamente
alguns aspetos destacados ao longo do trabalho. Comegando pelo facto de a DPCD ser
uma diretiva de harmonizagao total com recurso a uma clausula geral que representa um
elevado grau de complexidade de dificil aplicag@o e que leva a que se deixe de considerar
arealidade de cada EM individualmente.

Depois, relativamente a tedrica separagao entre a lei contratual e a lei das praticas
comercias desleais, como vimos, segundo o artigo 3° n.° 2 da DPCD, foi excluido do
ambito da Diretiva o Direito Contratual, em particular, as normas relativas a validade,
formagao ou aos efeitos do contrato. No entanto, o DL 57/2008 que transpde a Diretiva
para o ordenamento juridico nacional contraria neste sentido o que € estipulado na DPCD
conferindo protecdo aos consumidores, através do seu artigo 14° que permite a
anulabilidade do contrato celebrado sob influéncia de pratica comercial desleal. Para além
disto, a Diretiva em andlise influenciou o Direito Contratual Europeu com a introducao
do conceito de consumidor médio, tal como definido na DPCD. Também o Dever geral
e uniforme de negociar de forma leal imposto aos profissionais como parte da relacdo
B2C foi introduzido por esta, bem como a introducao, ainda que indireta, do Dever de
informagao.

Relativamente ao &mbito de aplicagdo pessoal da Diretiva 2005/29/CE, este visa
diretamente a prote¢do dos consumidores, no entanto ndo deixa de considerar menos
dignos de protecdo os interesses economicos de concorrentes que atuam legitimamente
no mercado, conforme foi visto e também reiterado nos Acoérdao VIB-VAB e Plus.
Segundo o considerando 11 da DPCD, a aproximacdo das disposi¢des nacionais através
desta visa criar um nivel comum de defesa dos consumidores, todavia, no considerando
12 ¢ referido que tanto os consumidores como as empresas passardo a poder contar com
um quadro juridico Unico baseado em conceitos legais claramente definidos, uma vez que
na DPCD sao regulados todos os aspetos das praticas comerciais desleais na UE. Apesar
disto, o objetivo da aproximacao legislativa ¢ melhorar a protecdo dos consumidores e
aperfeicoar o mercado interno. Deste modo, apesar de a Diretiva apenas se dirigir aquelas
praticas realizadas entre profissionais e consumidores, visando a prote¢ao dos ultimos,
esta acaba por conferir melhores condi¢cdes de mercado também a outros empresarios.
Nao s6 porque esta a disponibilizar a ambos acesso a um quadro juridico Unico relativo
as praticas comerciais desleais, como também acaba por, indiretamente, proteger aqueles

empresarios que atuam de forma digna no mercado e sdo prejudicados por praticas
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comerciais desleais de concorrentes, pelo que com o objetivo de mitigar o uso de praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores, ndo sdo s6 os consumidores que
saem beneficiados.

Para além disto, como vimos, também ha empresas e negdcios, como € o caso das
empresas na cadeia agricola e alimentar, que sdo diretamente prejudicados por praticas
comerciais desleais, dessa forma, concordo que serd importante uma alteracao da Diretiva
de modo a ampliar o seu ambito no sentido poder abranger um maior niimero de
intervenientes nas relagcdes de consumo ou o surgimento de novas Diretivas, como a
Diretiva 2019/633. Todavia, sendo um dos objetivos da Diretiva 2005/29/CE a unificacao
do regime das praticas comerciais desleais, penso que a primeira op¢do seria mais

coerente e vantajosa.
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