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EXCERPTS

“The goal outlined by CPPD is based on protecting the economic interests of
consumers harmed by unfair trade practices, being such interests in perspective of a
comprehensive manner”

“When we find a legitimate promotion of a product similar to another not likely
to induce the consumer into error or an imitation that can lead to confusion, we are
out of the scope of CPPD or within it, respectively”

“It is further noted that issues pertaining to the jurisdiction of the courts and with
the certification and indication of the standards of purity of precious metal articles are
also outside the scope of CPPD”

“It should be stressed that Member States only are allowed to maintain national
standards according to the rules exposed, but they are, however, prohibited to introdu-
ce any rules more prescriptive or restrictive than those contained in CPPD”

“The substantial distortion of the consumer’s economic behavior is the result of
an appreciable reduction in his ability to make a free, thoughtful and enlightened
decision, that is, the impact of this distortion blurs the discerning consumer to the
point that be decides to make a transaction that he otherwise would not have made,
to the extent that his own will, because it does not meet the essential requirements of
its formation, is flawed”

“Situations such as offering the consumer a choice of tea or coffee, or a shuttle to
the delivery address free of charge, as long as they allow consumers to retain the free-
dom to accept or not the incentive, are not in the field of CPPD s application”

“In accordance ro the 8th article, aggressive commercial practices are those that,
using harassment, coercion and undue influence, significantly impair the freedom of
choice of the average consumer or his behavior toward a product, leading him, or at
least being susceptible to lead him, to make a transaction decision he would not have
taken otherwise, given the characteristics and circumstances of the case”

“We would reiterate, however, the intended desire to balance the protection of

the consumers' economic interests with the development of commercial activities by
the corporations ”
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L INTRODUCAO

um contexto em que o consumidor assume o papel de sujeito

ativo no teatro de a¢oes que representa o Mercado Interno da

Unido Europeia, surge a Directiva 2005/29/CE do Parlamento

Europeu e do Conselho de 11 de Maio de 2005 relativa as pré-
ticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno,
doravante designada por DPCD, objeto do presente estudo.

Directiva de um largo espectro de intervengao — todas as prdticas comerciais
lesivas dos interesses econémicos dos consumidores —, a ser transposta por 27
Estados-Membros, que encerra como abordagem a acalentada harmonizacio ple-
na, pedra de toque de um sem niimero de questoes.

Assim, pretende-se com o presente estudo abordar o contetido deste diploma
comunitdrio, desdobrando-o nos seus elementos-chave.

Aproximagao a que se procederd, considerando a sistemdtica normativa con-
sagrada pela directiva, designadamente a abordagem de aproximagio das legis-
lagbes nacionais pretendida, com as implicagdes técnicas que ela importa, o seu
ambito de aplicagio e as consequentes exclusoes, a técnica legislativa adotada,
nomeadamente a defini¢io de cldusulas gerais complementadas por uma lista de
exemplos, analisadas atendendo aos elementos que as constituem, e finalmente os
requisitos da sua aplica¢do, nao sem antes se apontarem as suas origens e funda-
mentos juridicos.

No decurso do desenvolvimento da andlise que se propoe, levantar-se-ao al-
gumas questoes quanto a efetiva concretizacio dos objetivos tragados por este
novo quadro legal aplicdvel as praticas comerciais desleais, procedendo-se sempre
que possivel, dada a sua quase inexisténcia, a referéncias jurisprudenciais euro-
peias.

Como critério de abordagem aos conceitos e principios plasmados na direc-
tiva em andlise, partir-se-4 de linhas de orientacio adotadas pelo ordenamento
juridico portugués, porque nele se desenvolveram os quadros de raciocinio de
quem se propde desenvolver este tema, sem que com isso (pretende-se) se perca a
dimensao europeia destes conceitos e principios.

Por abordar ficardo, no entanto, as medidas adotadas pelos Estados-Mem-
bros para a transposi¢ao desta directiva, mormente a andlise da sua transposi¢ao
para o ordenamento juridico portugués, assim como a pesquisa jurisprudencial
reveladora da evolugio da protegao dos consumidores contra préticas comerciais
desleais, quer a nivel europeu quer a nivel nacional.
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I1. FUNDAMENTOS
1. ORIGEM

Surge com o Livro Verde sobre a Defesa do Consumidor na Unido Euro-
peia’, doravante designado por Livro Verde, em 2 de outubro de 2001, a iniciativa
de desenvolvimento de uma directiva quadro sobre priticas comerciais desleais,
num quadro de uma apontada necessidade de reestruturagao do acervo do direito
europeu do consumo, designadamente em matéria de defesa do consumidor.

Desta forma, de molde a garantir um mais elevado nivel de defesa do con-
sumidor, balanceado com a ponderagio dos interesses das empresas, projeta-se a
criagao de uma directiva que complete o quadro legal comunitdrio aplicével as
praticas comerciais lesivas dos interesses econémicos dos consumidores, objetivo
fundamental da defesa do consumidor?, com perdao pela redundincia.

Esta directiva foi conceptualizada como instrumento de harmonizacio ple-
na, transpondo desta forma a palicada da costumada harmoniza¢do minima,
funcionando como rede de seguranca, no sentido de abranger as praticas que no
s20 objeto de legislagao comunitdria setorial.

Consagra, pela sua abordagem, uma proibicao geral das praticas comerciais
lesivas dos interesses econémicos dos consumidores, perspectivadas pela negativa,
ou seja, enquanto praticas desleais.

Assume destaque o direito dos consumidores a informagao, relevante perante
omissoes passiveis de consubstanciarem praticas comerciais desleais, perpassando
o que diversas agoes e iniciativas das instituigoes comunitdrias vém destacando
como elemento (..) essencial para que o consumidor beneficie das vantagens no
mercado tinico™.

A autorregulagio e a corregulagdo sao também pedra de toque na construgao
deste diploma comunitdrio, quer ao nivel nacional quer ao nivel da Uniao Euro-
peia, ainda que aqui se reconhega a dificuldade de implementagao destes tltimos
c6digos de conduta.

Note-se, a referéncia ao Livro Branco sobre Governanca Europeia4, que con-
sagra para a prossecucao dos principios da boa governanga — designadamente
o da coeréncia —, a promogio da utiliza¢io de instrumentos politicos como as
directivas-quadro’, associadas a mecanismos de corregulamentagao®.

O Livro Verde aponta também a possibilidade de recurso a orientagoes prati-
cas nao vinculativas que permitam atingir um maior grau de seguranca juridica,
pela convergéncia de interpretacoes dos elementos conformadores de uma pratica
comercial desleal. Orientagoes que poderiam integrar a participacio das partes
interessadas.

Refira-se também a relevincia conferida ao refor¢o da cooperagao entre as
autoridades nacionais responsdveis pela aplicagao da legislagio de defesa do con-
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sumidor.

No cumprimento da determinagio do Livro Verde surge, em 11 de junho de
2002, a Comunicagao da Comissao sobre o Seguimento do Livro Verde sobre a
Defesa do Consumidor na Unido Europeia’, doravante designado por Seguimen-
to do Livro Verde, nos termos da qual se expressa o resultado da consulta as partes
interessadas e as autoridades nacionais.

De forma genérica, este documento corrobora as pretensoes do Livro Verde,
designadamente na adogao de uma directiva-quadro, alicercada numa plena har-
monizago, baseada numa cldusula geral assente na obrigagao dos profissionais,
em ndo praticar a atividade comercial de forma desleal, consagrando categorias
de “lealdade/deslealdade” a que se acrescentaria uma lista indicativa de exemplos.

Categorias que deveriam incluir a proibi¢ao das praticas enganosas, o dever
de divulgar, junto do consumidor, toda a informagio material que possa afetar
a sua decisao, incluindo declaragoes, omissoes e conduta, a proibi¢ao de utilizar
a forga fisica, o assédio, a coagdo ou qualquer abuso de influéncia e a divulgagao
efetiva de informagio e o tratamento das queixas formuladas apés a venda.

Destaca o desenvolvimento de c6digos de conduta e as consequéncias do
seu nao cumprimento, a sua possivel aprovagio pelas autoridades publicas e a
correspectiva presungdo de conformidade com as disposicoes deste diploma co-
munitdrio, assim como a formulagio de orienta¢des priticas nao vinculativas e a
participacdo das partes interessadas.

Este instrumento deveria consagrar a aplicagio do principio do reconheci-
mento mutuo e o controlo pelo pais de origem, e seria aditada a lista das directivas
abrangidas pelo artigo 1.° da directiva relativa as agoes inibitérias.

Em 18 de junho de 2003 surge, resultado do Seguimento do Livro Verde,
a Proposta de Directiva® relativa as praticas comerciais desleais, cujos elementos-
-chave, como #nfra se verd no decurso da andlise da directiva que se estuda, a que
se confrontard este documento, se centram na consagragao de uma harmonizagio
plena das obrigagoes comunitdrias em matéria de praticas comerciais desleais das
empresas relativamente aos consumidores de molde a garantir um elevado nivel
de protegao aos consumidores.

Inclui uma proibicao geral, atendendo aos critérios por ela definidos que per-
mitem determinar se uma préitica comercial é desleal, distinguindo, em parti-
cular, as duas categorias de prdticas comerciais desleais, como sejam as prdticas
comerciais enganosas — agoes € omissoes — e as praticas comerciais agressivas, que
incluem os mesmos elementos que os contidos na proibigao geral, ainda que esta
tltima seja auténoma.

Nos supraditos critérios, estabelece como consumidor de referéncia o con-
sumidor médio na acep¢io do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias,
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doravante designado por TJCE, considerado da mesma forma nos grupos parti-
cularmente vulneréveis.

A proibi¢ao geral, coadjuvada pelas categorias suprarreferidas, acrescenta-se
uma lista negra de préticas comerciais, que serdo consideradas desleais em quais-
quer circunstancias.

Os c6digos de conduta relevam, como pretendido, no controlo das dispo-
sicoes da directiva pelos seus titulares, realcando-se, no entanto a sua natureza
voluntdria.

E consagrada uma cldusula de mercado interno, pela adogio do principio do
reconhecimento mutuo, na sua mais ampla dimenséo, que inclui o controlo pelo
pais de origem.

Com as necessdrias alteragdes as directivas, que em matéria de prdticas co-
merciais desleais confrontam com este dispositivo
ESTA DIRECTIVA comunitario, é determinada a inclusio — por substi-
tuicdo — desta directiva quadro no Anexo da direc-

FUNCIONACOMOREDE i1 relativa a acoes inibitdrias.
DE SEGURANCA, NO Sem acolhimento ficaram questées como o
SENTIDO DE ABRANGER ~ desenvolvimento de cédigos de conduta ao nivel
AS PRATICAS QUE NAO europeu — os termos Fda sua 1mp!ementag/ao.nesta
i matéria —, a interven¢ao das autoridades publicas, a
SAO OBJETODELEGIS-  formulagdo de orientacoes préticas no vinculativas

LACAO COMUNITARIA e a participagdo das partes interessadas.

SETORIAL Refira-se que esta proposta foi objeto de um
estudo de Avaliagio de Impacto Exaustiva, cujo
Relatério’ expressa a andlise do potencial impacto
das disposigoes da directiva proposta, baseado em fontes como os inquéritos do
Eurobarémetro, as respostas as consultas, os estudos universitrios sobre a legisla-
Ao vigente, os trabalhos do grupo de peritos nomeados pelos Estados-Membros
e o estudo de avaliagao de impacto anteriormente realizado pela GFA12.

2. MERCADO INTERNO

Consagra o artigo 153.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia',
a que nos referiremos doravante como CE, a garantia, pela Comunidade, de um
elevado nivel de protecao dos consumidores, a que se associa, nos termos do seu
n’ 1, al. a), e pelo disposto no artigo 95.° do mesmo diploma legal, a prossecu-
¢4o do funcionamento do Mercado Interno, ingredientes chave para que nasca,
a luz destes preceitos, e no respeito pelos principios fundamentais da atividade
legislativa comunitdria, da proporcionalidade e da subsidiariedade, a Directiva
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2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de Maio de 2005
relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no
mercado interno.

Ora, atendendo a que ‘o mercado interno compreende wm espago sem fron-
teiras internas no qual a livre circulagio das mercadorias, das pessoas, dos servigos e
dos capitais é assegurada"” pela Comunidade, e face a alteragao do paradigma do
consumidor europeu, sempre serd o reforgo das garantias de defesa e promogio
dos interesses dos consumidores, um dos meios mais eficazes para assegurar a
concretizagio deste espaco.

Refira-se que a intensifica¢io do processo de globalizacio e o correspondente
incremento das relagdes comerciais transfronteiricas densificam o principio da
livre circulagio das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais, essencial
para a concretizagao do mercado interno'.

Concretizagio cuja ténica incide numa economia de mercado' aberta' e de
livre concorréncia leal, dotada de um alto grau de competitividade, disposicoes
a desenvolver concertadamente para que contendam entre si o0 minimo possivel,
numa perspectiva de progressiva minimizagao, de forma a que, com o aumento
da produtividade caminhe o cidadao consumidor, enquanto principal ator do
mercado que se invoca, de forma a “(..) concretizar um verdadeiro mercado inter-
no de consumo que permita alcancar um justo equilibrio entre um elevado nivel de
defesa do consumidor e a competitividade das empresas (...)™.

Assim, face a0 que podem ser interesses opostos na dicotomia empresa-con-
sumidor, surge a necessidade, de forma a promover o sauddvel desenvolvimento
deste mercado, de garantir um elevado nivel de prote¢io ao consumidor, que se
pretende informado e esclarecido, como adiante se referird.

Por outro lado, e ainda que indiretamente, esta medida legislativa serd de
molde a permitir a prossecugao de uma livre concorréncia, restringindo préticas
que podem consubstanciar obstdculos ao processo concorrencial, proporcionan-
do aos destinatdrios deste mercado, quer ao consumidor, diretamente consagrado
pela DPCD, quer as empresas concorrentes, uma maior seguranga e conflanca
nas transagoes que os unem'S.

Permite-se entao que o mercado possa “garantir esse ambiente competitivo, que
leve as empresas a operarem com eficiéncia, reduzindo custos e repassando estes ganhos
para o consumidor. (PEREIRA, 1996)™7%.

Expurgando praticas comerciais — das empresas face aos consumidores — que
possam  “distorcer substancialmente o comportamento econdmico dos consumido-
res™, e consequentemente constituir um entrave a concretizagao do mercado in-
terno europeu, quer porque turvam a vontade dos consumidores europeus, quer
pelos desvios concorrenciais a que dao origem.
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Atenda-se que um aumento na procura transfronteirica implicard um au-
mento na oferta e na produtividade que refletir-se-d nos custos imputados a cada
produto. Por outro lado, uma concorréncia tendencialmente perfeita®, ou prati-
cével, despertard no seio das empresas a necessidade de promogio de uma maior
eficdcia— produtiva —, o que através de processos de inovagao trard uma vantagem
competitiva as empresas que nela invistam, que, sem se pretender com a presente
afirmagao abordar teorias e politicas econémicas, se traduzird, inelutavelmente,
num incremento da qualidade dos produtos transaccionados e num maior bem-
-estar do consumidor cidadao.

Por outro lado, a simplicidade, pretendida, com que se encetario as relagoes
comerciais entre Estados — o problema da diversidade de legislagdes nacionais
nao mais se coloca face & harmonizagao implementada pela DPCD -, facilita
os procedimentos de transagao e logicamente os custos inerentes reduzir-se-a0, o
que por sua vez se refletird no preco final?. Atenda-se aos custos resultantes de
acompanhamento juridico, de marketing e de eventuais despesas judiciais, entre
outros.

Sem que tal choque com a procura do lucro, objetivo da atividade empre-
sarial, minimizando o que muitas vezes constitui um conflito de interesses entre
empresas e consumidores, num mercado que saneard o tecido empresarial e o ex-
purgard de praticas comerciais desleais tornando-o mais transparente, nos termos
da directiva que se analisa.

Como resulta do exposto no Seguimento do Livro Verde?, designadamente
nos pontos 23, 24 e 25, ‘a rcj%rmﬂ economica e a promogao da concorréncia pare-
cem ser as medidas mais indicadas para eliminar a dispersio residual de precos nesses
mercados™, uma vez que ‘as divergéncias existentes entre disposicoes no dominio da
defesa do consumidor e priticas comerciais nacionais constituem obstdculos importan-
tes que inviabilizam qualquer estratégia pan-europeia de comercializagio e de uni-
Jormizagio dos produtos™, traduzindo-se numa consequente falta de confianca
pelos consumidores®, alids como refere o Livro Verde sobre a revisao do acervo
relativo & defesa do consumidor®® no ponto 3.3. dedicado a falta de confianga.

No entanto, questoes se levantam das premissas suprarreferidas e que no
desenrolar da pena se colocarao, nomeadamente no que concerne a aplicabilidade
pratica das disposigoes da DPCD, nos diferentes Estados-Membros. Atenda-se a
que para o consumidor usufruir livremente das dotagées conferidas pela presente
directiva, deve ultrapassar todo um processo de desmistificagio, uma vez que, até
a0 momento, a transagao internacional estava envolta em desconfianga e receio,
processo este dependente da informagio e esclarecimento de cada consumidor,
que s6 assim poderd exprimir livremente a sua vontade enquanto agente econd-
mico.
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Por outro lado, o0 acolhimento por cada Estado-Membro das disposicoes co-
munitdrias, face as diversas e dispares herancas juridicas, poderd traduzir-se numa
divergente aplicagdo destas normas, referira-se a possibilidade de uma multipli-
cidade de interpretacoes plausiveis deste dispositivo legal, que consubstanciard,
certamente, a coexisténcia de diferentes regimes.

Focos de atrito, que poderio representar, ainda, entraves ao desenvolvimento
de um “oleado” mercado interno.

3. BASE JURIDICA

Foi aluz do artigo 95.° CE que surge a DPCD, uma vez que “as legislagoes dos
Estados-Membros em matéria de priticas comerciais desleais apresentam diferencas
de relevo, que podem provocar distorcoes sensiveis de concorréncia e criar obstdculos ao
bom funcionamento do mercado interno™”.

No entanto, e nos termos do considerando 1.°
do diploma legal em andlise, pretende-se assegurar
um elevado nivel de prote¢iao dos consumidores, PARA O CONSUMIDOR
conforme o disposto no art.” 153.°, nimeros 1 e 3, USUFRUIR LIVREMENTE
al. @), CE. DAS DOTAOES CONFE-

Ora, o cidadio/consumidor comunitdrio as-
sume hoje as vestes de motor do mercado interno RIDAS PELA PRESENTE
comunitdrio, na senda de uma progressiva alteragio | DIRECTIVA, DEVE
do paradigma da prote¢ao dos consumidores, alids | UITRAPASSAR TODO
como refere a Estrategla comunitdria em matéria de UM PROCESSO DE
Politica dos Consumidores para 2007-2013, reflexo i
do que ji vinha a construir-se, ‘@ politica comunitd- DESMISTIFICACAO
ria dos consumidores ocupard um lugar de destaque na
proxima fase do mercado interno, tal como preconiza
a Comunicagio da Comissio ao Conselho Europeu da Primavera sobre a revisio do
mercado tinico™.

Atenda-se, nomeadamente, aos considerandos da supradita norma, e deles
emana inequivocamente, em plena projecio, a “garantia de um elevado nivel de
defesa dos consumidores™ .

Assim, e como advogou o Comité Econémico e Social Europeu (CESE),
na posicao adotada face a Proposta da DPCD, deveria a base juridica deste dis-
positivo legal fundar-se no preceituado no art.” 153.° CE ou eventualmente na
conjungio dos dois artigos supracitados, em regime de igualdade.

Resulta designadamente do art.” 1.° da DPCD, que constitui objetivo deste
diploma legal “(..) contribuir para o funcionamento correcto do mercado interno
¢ alcangar um elevado nivel de defesa dos consumidores (...)”, no entanto, certo é
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que “um mercado vinico para os cidaddos™’ sempre exigird um iter que permita ‘@
edificagio da Europa dos cidadios “que sio todos os consumidores’™'.

Pelo exposto, talvez a sinceridade conceptual exigisse a adogio da norma
contida no art’ 153.° CE, abandonando, desta forma, o que tem vindo a ser a
regra no acervo juridico do direito dos consumidores, ou seja, o recurso ao art.
95 CE**33, abandonando-se a concep¢io de que as medidas a adotar pelas Ins-
tituigoes Comunitdrias devem justificar-se em termos de impacto no mercado
interno, assumindo que matérias existem que (..) may have less of an internal
market dimension™".

Tal alteragao, a verificar-se, nao contenderia com os fundamentos necessérios
a interven¢do da Comunidade, designadamente com os principios da subsidia-
riedade e proporcionalidade, uma vez que a questao nao se coloca quanto aos
motivos da atuagao, que manter-se-iam intactos, nomeadamente no que concerne
aos considerandos 6.° e 23.° — lidos em contexto.

Atente-se que a protegao dos consumidores, cidadaos europeus, integrados
numa rede global, num mercado comum, manancial de oportunidades, dificil-
mente se bastard com a regulagdo nacional. A confianca, seguranca e os interesses
econdémicos dos consumidores quando perspectivados a sua real dimensao eu-
ropeia s6 colocados nas esfera de atuagio da Comunidade poderao ser de forma
mais eficaz garantidos.

Assim, ndo pretendendo reproduzir os considerandos consagrados pelo dis-
positivo legal em referéncia, e face as disparidades entre as legislacoes dos Estados-
-Membros em matéria de préticas comerciais desleais, que causam incertezas no
que aos consumidores diz respeito, quanto aos seus direitos, pondo em causa a
sua confian¢a no mercado interno, nio poderiam, os interesse econémicos dos
consumidores, diretamente visados e protegidos pela DPCD perante praticas co-
merciais desleais das empresas face aos consumidores, (...) ser suficientemente re-
alizados pelos Estados-Membros e podem, pois, ser melhor alcancados ao nivel comu-
nitdrio (...)", “(..) em conformidade com o principio da subsidiariedade(...)”, e “em
conformidade com o principio da proporcionalidade(...)”, garantindo-se também,
desta forma, “(..) a supressio dos entraves ao funcionamento do mercado interno
(..)”, conforme consagra o considerando 23.° da DPCD”.

-4 HARMONIZACAO

Importa desde logo distinguir entre o que sao duas técnicas de aproximagao
das legislagdes nacionais diferentes, atendendo a que o recurso, pelas Instituicoes
Comunitdrias, a este tipo de ato, representa uma (_..) alavanca mais flexivel, (...)
que permite atender aos particularismos nacionais deixando aos Estados-membros
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uma certa margem de liberdade na implementagio das regras adoptadas a nivel co-
munitdrio”>°

Assim, e adotando as nogdes preconizadas e acolhidas por Luis Gonzélez
Vaqué”, temos por um lado o processo de harmoniza¢io minima segundo o
qual se verifica (...) la inclusion de una clausula en virtud de la cual la normativa
comunitdria fija un minimo comiin denominador que debe integrasse en la legis-
lacion nacional, sin que ello impida a los Estados miembros mantener o introducir
disposiciones que supongan un mayor nivel de proteccion”. Técnica eleita pelo direito
do consumo até ao que constitui um momento de viragem, ou seja, o jd refe-
rido Livro Verde®®, dada a maior liberdade conferida aos Estados-Membros na
implementacio das regras adotadas a nivel comunitério, e face a dificuldade na
obtencio de consensos.

Atendendo a que esta técnica fomenta a fragmentagio das regras de prote-
¢ao dos consumidores, e uma vez que (..) la Comision tolera cada vez menos las
iniciativas nacionales” (...)”, como propde o supracitado Livro Verde, adotou-se
nesta directiva a técnica da harmonizacio total ‘gue MATTERA ha definido del
siguiente tenor: «se produce una armonizacion total cuando una Directiva impone
reglas que sustituyen en su totalidad a las normas nacionales existentes en la materia
de modo que sélo pueda comercialzarse en todo el territorio de la Comunidad el
producto que cumpla las exigencias fijadas por la Directiva comunitariar®, ou seja,
nenhum Estado-Membro poderd aplicar regras mais estritas que as consagradas
a nivel comunitrio.

Técnica que se assume agora como a mais adequada a protegao dos consumi-
dores, por garantir um mais coerente e uniforme quadro legal, associada a uma
nova abordagem de harmonizagio, a directiva-quadro global — caso da DPCD
— que, e de acordo com o Livro Verde sobre a revisao do acervo relativo a defesa
do consumidor®, “introduziu uma abordagem «horizontaly mais integrada”, per-
mitindo que directivas especiais sobre determinados setores, como ulteriormente
se referird, ndo fossem afetadas, abrangendo, no entanto, dreas que as dltimas
nao contemplam, alargando a malha de protegao dos consumidores, agora mais
coerente, porque tendencialmente univoca.

Esta abordagem concertada baseia-se, contrariamente as directivas setoriais —
prescritivas e detalhadas —, em principios, e como tal, reveste uma natureza mais
flexivel e adaptdvel ao constante devir das relagoes comerciais transfronteiricas*.

A cldusula de mdxima harmonizagio, insita designadamente no art. 4. da
DPCD, sendo que doravante qualquer referéncia a normas, sem que nada se indi-
que, se prende com este diploma comunitdrio, consagra o principio do reconheci-
mento mutuo, pela primeira vez acolhido por uma directiva europeia no 4mbito
da prote¢ao dos consumidores, obstando a que os Estados-Membros imponham
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6nus adicionais aos comerciantes de outro Estado-Membro, susceptiveis de con-
substanciar uma barreira na concretizagao do mercado interno.

Refira-se que na Proposta de Directiva® constava, no n.° 1 do mesmo artigo,
a consagragao do principio do pais de origem, segundo o qual ao profissional
apenas competia o cumprimento das disposi¢oes da ordem juridica nacional do
Estado-Membro em que se encontrasse estabelecido.

No entanto, e conforme proposta do Parlamento Europeu que considerou
a possibilidade de os consumidores serem lesados pela aplicagio da lei do pais
do profissional, foi suprimido este principio mantendo-se apenas o do reconhe-
cimento mutuo*, que como refere Luis Gonzalez Vaqué® citando Pardo Leal,
podera transformar o art. 4° da DPCD em (...) una clausula del mercado interior
mutilada y casi invdlida, cuyo ambiguo contenido no resulta de ficil interpretacion”,
uma vez que esta alteragio importou uma alteragao ao sentido amplo inicialmen-
te previsto e com consequéncias que se referirao.

Assim, encontramo-nos perante uma nova abordagem no processo de har-
monizagio, que de forma concertada integra a har-
monizagao total, associada a uma directiva-quadro

O OBJETIVO DELIMITA- que acolhe o principio do reconhecimento matuo,
DO PELADPCD ASSENTA  suscitando, desde logo, indimeras questoes coloca-

NA PROTEQAO DOS das pela doutrina.

- a. Harmonizagao total
INTERESSES ECONOML- Como referido, esta técnica de harmoniza-
COS DOS CONSUMI- ¢ao derroga a adogao de cldusulas minimas, que

DORES LESADOS PELAS ~ de acordo com ]. Pegado Liz representavam uma
PRATICAS COMERCIAIS ~ Protecdo acrescida dos consumidores, protegdo esta
que hoje aparece ("..) em cedéncia manifesta & con-
cepgdo que pretende reduzir a protegio de consumi-
dores a realizacdo do mercado vinico, e sem, curar de
saber se o nivel de protecio assim alcancado é o mais
elevado possivel no espago da Unido Europeia”, podendo, como refere o Livro Ver-
de sobre a revisao do acervo relativo a defesa do consumidor, (..) implicar uma
alteragio do nivel de defesa do consumidor em alguns Estados—Membros”.

Desta forma, a seguranca juridica e a confianga do consumidor poderio ser

DESLEAIS

apenas conceitos vazios, uma vez que para paises com tradicao na defesa dos
consumidores, a regulamentacio pela Comunidade pelo méximo podera con-
substanciar um decréscimo na sua protegao e a consequente desconfianca destes
intervenientes do mercado interno.

Refira-se a recente jurisprudéncia emanada pelo TJCE, referente 4 aplicagao
da DPCD, segundo a qual “z Directiva 2005/29/CE (...) deve ser interpretada no
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sentido de que se opoe a uma regulamentagio nacional, como a que estd em causa nos
litigios dos processos principais, que, salvo certas excepgoes e sem ter em conta as cir-
cunsténcias especificas do caso em aprego, proibe qualquer oferta conjunta feita por um
vendedor a um consumidor”. Decisao que se sustenta no fato das supraditas ofertas
conjuntas nio figurarem entre as praticas enumeradas no Anexo I da DPCD,
que consagra de forma exaustiva as 31 praticas comerciais que, em conformidade
com o disposto no artigo 5., n.’ 5, sao consideradas desleais ‘e guaisquer cir-
cunstancias”
caso a caso de harmonia com as disposi¢oes dos artigos 5° a 9°. Assim uma norma

nacional, como a controvertida, ao estabelecer o principio da proibi¢io de ofertas

”. Desta forma, esta pratica comercial sempre exigiria uma avaliacao

conjuntas, quando tais prdticas nao sao enunciadas no supracitado anexo, ¢ con-
triria & DPCD, uma vez que “term uma natureza mais restritiva e rigorosa do que
as normas da Directiva 2005/29”, num “dominio que estd sujeito & harmonizagio
plena e em relagio ao qual nio se aplicam as disposioes transitdrias do artigo 3.° n.°
5, da Directiva 2005/29”, de acordo com as conclusoes da advogada-geral Verica
Trstenjak concernentes a estes litigios™.

Por outro lado, e como aventou J. Pegado Liz®, poderd ser questiondvel a
impossibilidade de acolhimento, pelos ordenamentos juridicos nacionais, de me-
didas mais rigorosas e protetoras dos consumidores, atentando o n.° 5 do art.
1532 CE, segundo o qual “as medidas adoptadas nos termos do n.° 4 ndo obstam
a que os Estados-Membros mantenham ou introduzam medidas de protecio mais
estritas”, ainda que este artigo se refira, apenas, as “medidas de apoio, complemento
e acompanhamento da politica seguida pelos Estados-Membros”, e nao as “medidas
adoptadas em aplicagio do artigo 95.° no dmbito da realizagio do mercado interno”.

b. Directiva-quadro

O desenvolvimento de uma directiva-quadro perspectivada numa base de
harmonizagao total, como a directiva que se estuda, coloca a questao da possibi-
lidade de “(..) ignorar as necessidades sectoriais que exigem regulamentagoes especi-
ficas (-..)”, como evoca ]. Pegado Liz™.

c. Principio do reconhecimento mituo

Como suprarreferido, o principio do reconhecimento mutuo ¢ acolhido pela
DPCD, de forma mitigada, ou seja, foi suprimido a este diploma o controlo na
origem, pelo que, atendendo a que “(..) las proibiciones que establece la Directi-
va integran numerosas clausulas y conceptos abiertos’ (...)”, uma pratica comercial
interpretada, por um tribunal nacional, como conforme a clausula geral — art”
5. —, ndo pode ser obstada por outro EstadoMembro, ainda que a repute como
mais fraca ao nivel da prote¢io do consumidor, atendendo a que nio podem
existir restri¢oes a “livre prestagio de servigos” nem a “livre circulagio de mercado-
rias”, vendo-se, portanto, compelido a aceitéd-la. Assim, e atentando ainda a que a
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determinagao da lei concretamente aplicdvel ao litigio, particular, em contenda,
depende da aplicacdo das regras do direito internacional privado e como refere
Hans-W. Micklitz “depending on which court decides first, more liberal or stricter
standards could prevail in Europe — provided the judgment can be based on a correct
interpretation of the Directive as approved by the European Court of Justice®”.

Problematica que se prende, igualmente, com o fato de estarmos perante um
principio cuja validade se funda na (.. .) simplificagio da regulagio comunitdria no
dominio da realizacio do mercado vinico (.. )", pelo que a sua aplicagao no Ambi-
to da protegdo dos consumidores podera configurar-se numa efetiva desproteco.

No que concerne as exclusdes quanto ao campo de atuagio da DPCD, serdo
objeto de ulterior andlise.

IIIl.  AMBITO DE APLICACAO

1. INTERESSES ECONOMICOS DOS CONSUMIDORES

O objetivo delimitado pela DPCD assenta na protecao dos interesses econd-
micos dos consumidores lesados pelas priticas comerciais desleais, interesses esses
perspectivados de forma abrangente, ou seja, como refere Thomas Wilhelmsson,
“the Directive is a device that seeks not only to prevent important individual losses of
consumers, but also to prohibit those unfair commercial practices that may only sli-
ghtly affect each individual consumer, but create considerable gains for the trader™.

Assim, e como reflete a Proposta da DPCD, a directiva apenas contempla os
interesses econémicos dos consumidores, expressao das suas decisoes de transa-
¢20” em relagio a produtos oferecidos pelas empresas. Decisdo essa, sustentada
numa expressao de vontade, livre, ponderada e esclarecida, coroldrio da validade
da declaragio negocial emitida, designadamente pelos consumidores, alids como
refletem os considerandos 6.°, 14.° e 16.° da DPCD. Mesmo porque {...) la des-
lealtad frente al consumidor se concibe y construye como una interferencia indebida
en su conducta de mercado, por ser ello circunstancia que en general frustra la maxi-
mizacion de las propias utilidades de los consumidores, esto es, la mejor satisfaccion de
aquellos intereses® (...)”.

Naio deixe de se referir, assente no enfoque dado 2 plena formagao da von-
tade do consumidor, o considerando 6.° da DPCD quando exclui do 4mbito de
aplicagao da directiva (..) a colocagio legitima de produtos, a diferenciacio das
marcas ou a oferta de incentivos, que possam legitimamente afectar a percepio de um
produto pelo consumidor e influenciar o seu comportamento, sem prejudicarem a sua
aptiddo para tomar uma decisio esclarecida.” (sublinhado nosso)

Desta forma, ficam excluidas dreas como as que passaremos a referir.
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2. EXCLUSOES

a. Gosto, decéncia ou responsabilidade social

No termos da Proposta da directiva que se analisa, as questdes concernentes
com gosto, decéncia e responsabilidade social encontram-se excluidas do 4mbito
de aplicagio da DPCD, isto porque, dada a diversidade cultural coexistente na
Comunidade, tais matérias serao dificilmente harmonizdveis, nao constituindo
sequer pretensao das suas Instituigoes.

Por outro lado, e desde que se tratem efetivamente de questoes circunscritas a
este tema — e nao se trate de um expediente através do qual um Estado-Membro
se escusa a aplicagao das normas da DPCD —, respeitam & autonomia cultural’®
desse Estado, e como tal nao poderao estar sujeitas a qualquer ingeréncia™.

Assim, priticas comerciais que contendam com normas nacionais de pro-
tegao contra o racismo, relativas a pornografia, a religiao estao fora do 4mbito
de aplicagao da DPCD. A titulo exemplificativo, os andncios publicitdrios que
apresentam mulheres seminuas podem ser proibidos em alguns paises por outras
razdes que ndo a de proteger os interesses econémicos dos consumidores, e sim
para proteger a decéncia e o bom gosto.

No entanto, no caso de determinada prética comercial desleal, ainda que
associada a questdes de gosto, decéncia ou responsabilidade social, prejudicar in-
teresses econdmicos dos consumidores, deve a prética controvertida ser abrangida
pela DPCD, veja-se a supradita Proposta quando refere que deve considerar-se
no 4mbito de aplicacio da directiva os casos em que o profissional institui uma
relagio especifica entre a pratica comercial e determinada questdo de gosto, de-
céncia ou responsabilidade social®’, nomeadamente (..) if a trader falsely states
in its advertising that it does not use labour for the manufacture of its products(...)*"”.

Ora, tarefa dificil serd a do TJCE na determinagio da fronteira entre o que é
efetivamente uma questao de gosto ou decéncia em determinado Estado-Mem-
bro, ndo contendendo a norma nacional protetora com as disposi¢oes comunitd-
rias contidas na DPCD e o que é uma norma protetora dos consumidores, por
exemplo mais restritiva, e que consequentemente se opde as regras comunitdrias
ali contidas. Refira-se que podera ser ténue a barreira que separa uma norma pro-
tetora de questoes de gosto e decéncia de determinado Estado-Membro e uma
norma protetora dos consumidores em que as questdes em referéncia se invo-
quem.

Atenda-se, como evoca Thomas Wilhelmsson'
de normas que visam proteger as criangas — grupo vulnerdvel de consumidores
consagrado na DPCD - face a publicidade que as incite a adogao de comporta-

62, 4 questio da coexisténcia
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mentos imorais ou perigosos — em principio, excluidos do 4mbito de aplicagao da
directiva — e de normas que pretendem protegé-las enquanto pequenos consumi-
dores integrados no mercado, situagao que coloca problemas no que tange a sua
interpretagio e a sua eventual incluso sob a égide da DPCD.

Ora, nos termos supradescritos deparamo-nos com uma vasta drea nao sujei-
ta 4 plena harmonizagao visada pela DPCD, a que corresponde, inevitavelmente,
uma fragmentacio — permitida — nas normas aplicdveis a uma mesma prética
comercial — que num Estado-Membro estd sujeita a aplicagao da DPCD e num
outro a ela se exclui —, situagio que poderd, desde logo, consubstanciar um entra-
ve a0 desenvolvimento do mercado interno, objetivo preconizado pelo diploma
comunitdrio em andlise.

b. Empresas face empresas

Como vem decorrendo da exposicao que se lavra, o Ambito de aplicagao da
DPCD circunscreve-se as prdticas comerciais das empresas face aos consumi-
dores®, ou seja, de forma expressa se vém apartadas as contendas (...) relativas
as prdticas comerciais desleais que apenas prejudiquem os interesses econdmicos dos
concorrentes (...)**”, assim como se excluem as questoes (...) que digam respeito a
uma transagio entre profissionais®(...)".

Desta forma, no que a prdticas comerciais diz respeito encontramo-nos agora
perante a coexisténcia de trés quadros legais distintos, um — plenamente har-
monizado — relativo as prdticas comerciais desleais das empresas face aos consu-
midores, que prejudicam os interesses econdmicos dos consumidores, um outro
relativo as prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores, que
prejudicam os interesses econémicos das empresas concorrentes e finalmente, um
outro relativo as prdticas comerciais desleais das empresas® face a outras empresas
— estes tltimos fragmentados.

Refira-se, desde ji, e no que respeita as tltimas, que estao excluidas ques-
tdes concernentes diretamente com o direito concorrencial, designadamente, si-
tuagdes de acordos e prdticas concertadas, abuso de posi¢ao dominante, fusoes e
aquisi¢oes”, que afetam a dinAmica interempresarial.

Assim, da aplicacio das normas da DPCD resulta, nomeadamente no que
concerne a publicidade enganosa, e do cotejo da directiva que se analisa com
a Directiva 84/450/CEE, que as préticas publicitdrias enganosas, nos termos ai
definidos, que prejudiquem os interesses econdmicos dos consumidores, estio
no campo de aplicagao da DPCD. Por sua vez, a publicidade enganosa que pre-
judique, apenas, 0s interesses econémicos de empresas concorrentes encontra-se
no Ambito de aplicacio da supracitada directiva, 84/450/CEE. No que respeita a
publicidade comparativa, a sua regulamentagao mantém-se, quer face aos consu-
midores quer face as empresas desde que, nos termos previstos no art. 14.°, n.° 3
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da DPCD, “ndo seja enganosa na acep¢io do n.° 2 do artigo 2.°, do artigo 3.° e do
n.° 1 do artigo 7.° da presente directiva ou dos artigos 6.° e 7.° da Directiva 2005/29/
CE (...)”, isto porque tratando-se de publicidade comparativa licita (_..) quando
compara caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovdaveis e representativas e nio é
enganosa, pode constituir um meio legitimo de informar os consumidores das vanta-
gens que lhe estio associadas(...)*”, sendo que a tratar-se de publicidade compara-
tiva ilicita porque enganosa, conforme supradito, é-lhe aplicavel o regime descrito
neste pardgrafo®.

Assim, a mesma matéria — publicidade enganosa — estd sujeita a dois regimes
juridicos diversos atendendo aos sujeitos afetados — consumidor ou profissional —,
o que, como refere o CESE na posi¢ao adotada face a Proposta da DPCD, (...)
pode complicar bastante o quadro normativo vigente e a sua aplicagio pode gerar
incoeréncias e diferencas. O que colide com o principio
de simplificacdo legislativa e pode gerar inseguranca ju-

ridica””. APUBLICIDADE

Esta cisdo, se por alguns Estados-Membros ja | ENGANOSA QUE
tinha sido instituida — porque contemplada quer no PREJUDIQUE, APENAS,
direito do consumo quer no direito da concorréncia”

—, para outros’* representard uma alteragao nevrélgica 05 IN?ERESSES
no direito concorrencial uma vez que, para muitos, | ECONOMICOS

a matéria regulamentada pela DPCD estd inserida | DEEMPRESAS
num s6 regime J.urggo, coeso e parte do referido di- CONCORRENTES
reito concorrencial/*.

Atenda-se ainda, que as directivas que regu- ENCONTRA-SE NO
lamentam questGes concernentes com praticas co- | AMBITO DE APLICAGAO
merciais desleais excluidas do ambito de aplicacio | s supRACITADA
da DPCD, ou seja, praticas comerciais desleais das

DIRECTIVA, 84/450/CEE

empresas face a outras empresas, ou mesmo face a
consumidores, nio lesivas dos interesse econémicos
destes altimos — veja-se a citada Directiva 84/450/CEE relativa a publicidade
enganosa e comparativa —, preveem uma harmonizagao minima, ou seja, a di-
versidade de tratamento de uma mesma matéria ao nivel comunitério, acresce a
multipla regulamenta¢io dessa matéria no seio de cada Estado-Membro.

Nao deixe, no entanto, de referir-se que a exclusio em andlise deve ser con-
textualizada nos termos supraexpostos, ou seja, como alude o considerando 6.° da
DPCD, este diploma legal protege, ainda que (...) indiretamente (...)”, “(...) os
interesses econdmicos de concorrentes legitimos”. Veja-se, nomeadamente, o conside-
rando 14.°, podendo, desde logo, inferir-se que a directiva inclui no seu Ambito de
aplicagao as prdticas relativas & promogao de produtos cuja (...) semelhanga (...)”
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possa (...) confundir os consumidores em relagio a origem comercial do produto e for
por essa razdo enganosa’”. Situagao que, consubstanciando uma distor¢ao substan-
cial do comportamento econémico dos consumidores, nao deixa de traduzir-se
numa lesao dos interesses dos concorrentes legitimos.

c. Direito de propriedade intelectual

Atento o exposto, e como consagra o considerando 9° da DPCD, nio se
encontram abrangidas pelas normas desta directiva situagoes concernentes com o
direito de propriedade intelectual, nomeadamente e repescando os exemplos cita-
dos, questoes como imita¢do servil, o uso indevido de marcas ou denominagoes
de origem, entre outros, salvo se estas préticas viciarem a formagio de vontade
do consumidor, induzindo-o em erro, caso em que estaremos sob a égide deste
normativo comunitdrio’”.

Assim, quando nos deparamos com a promogao legitima de um produto
semelhante com outro, nao suscetivel de induzir o consumidor em erro”® ou pe-
rante uma imitagao que pode conduzir o consumidor a confusio’, estamos fora
do Ambito de aplicagio da DPCD ou dentro dele, respectivamente.

Nao deixe de se reiterar a concep¢ao abrangente de interesses econémicos
dos consumidores, em conjugagao com o que vird, infra, a referir-se em relagao a
distor¢do substancial do seu comportamento econémico.

d. Direito contratual

O direito contratual constitui a primeira exclusao expressamente prevista no
corpo normativo do diploma legal em anilise, designadamente no art 3., n.° 2.
De acordo com esta norma, estao fora do 4mbito de aplicagao da directiva, em
particular, as questoes relativas a validade, formagao ou efeitos de um contrato.

No entanto, se num primeiro momento nada hd a assinalar quanto a esta
disposi¢ao, atendendo nio s6 a sua contextualizagio sistemdtica, nomeadamente
a exclusao das acoes individuais intentadas por quem tenha sofrido um prejuizo
causado por uma pratica comercial desleal” (agoes indenizatérias, incluindo a
responsabilidade contratual), como a iniciativa das Institui¢dbes Comunitdrias no
que concerne ao direito contratual europeu e a revisao do acervo em matéria de
consumo, em que se inclui a directiva sobre cldusulas abusivas e a elaboragio de
um marco comum de referéncia”, num segundo momento algumas questoes se
erigem, como a seguir se referird.

Considerando o direito dos contratos como (...) the law governing the re-
lative rights and duties of parties to consumer contracts (...)”, adotando o conceito
aventado por Simon Whitakker®®, considerando que as prdticas comerciais de-
signadas pela DPCD estao diretamente relacionadas com a promogao, a venda
ou o fornecimento de um produto aos consumidore®, e ainda que, este diploma
comunitdrio abrange as prdticas comerciais desleais que distorcem o comporta-
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mento econdmico do consumidor, compelindo-o, desta forma, a (..) a tomar
uma decisio de transagio que néo teria tomado de outro modo”, sendo que a decisao
de transagao mais ndo é do que “(..) a decisio tomada por um consumidor sobre
a questdio de saber se, (...) ou exercer outro direito contratual em relagio ao produto
(...)”, parece nao poder concretizar-se um total divércio entre estas matérias que,
realmente, se interpenetram®/,

Atenda-se que uma vontade livre, ponderada e esclarecida, como se referiu,
¢ condicdo essencial de validade da declaracio de vontade, na qual se inclui a
declaragao negocial, por sua vez, elemento essencial de perfeicao de um contrato.

Ora, pelo exposto, e ainda que as normas previstas na DPCD nio se apli-
quem diretamente ao direito contratual, quer a nivel comunitdrio, quer a nivel
nacional, sempre influenciard, decisivamente, a atividade legislativa e o desenvol-
vimento jurisprudencial das Instituicoes Comunitdrias e dos Estados-Membros.

Assim, uma prética comercial que contenha, designadamente, informagoes
falsas, induzindo em erro o consumidor, conduzird, em principio, a uma invali-
dade do contrato individual, com as legais consequéncias. Veja-se o caso portu-
gués, que considera que “os contratos celebrados sob a influéncia de alguma pratica
comercial desleal sdo anuldveis a pedido do consumidor®(...)".

Por outro lado, o tribunal nacional, quando chamado a dirimir uma parti-
cular contenda, na apreciacio da responsabilidade — contratual —, tenderd a ajui-
zar, considerando que determinada conduta consubstancia uma pratica comercial
desleal e como tal proibida.

Desta forma, parece resultar que o direito dos contratos serd permedvel as
influéncias emanadas pela DPCD enquanto diploma legal, assim como pela sua
interpretagdo sucessiva, levada a cabo pelos tribunais — quer pelo TJCE, quer
pelos tribunais nacionais®.

e. Satde e seguranca dos produtos

De acordo com o art’ 3°, n° 3 da DPCD, estao excluidas do Ambito de
aplicagao da directiva as questoes relativas aos aspectos de satide e seguranga dos
produtos, o que, de acordo com o considerando 15.° deste diploma legal, importa
a manutengao ou introdugao, pelos Estados-Membros, de normas mais restritivas
em relagao a préticas comerciais que incidam sobre dreas sobre as quais recaem
preocupagoes de satde publica®’.

No entanto, e como refere a Proposta da DPCD, determinadas (.. .) decla-
ragoes enganosas em matéria de saiide, (...), serdo consideradas no dmbito das dis-
posigoes relativas as prdticas comerciais enganosas (...)"*’, salvo (...) se o produto
afectar a savide do consumidor (...)”, caso em que, (...) jd ndo serd abrangido pelo
dmbito de aplicacdo da presente directiva (...)".

Ora, poder-se-4, como suscitou Thomas Wilhelmsson”, colocar a questao,
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uma vez que os Estados-Membros estio apenas, nestas matérias, sujeitos a uma
harmonizacio minima, da possivel manutengio, pelos dltimos, de normas mais
restritivas do que as previstas na DPCD quanto a prdticas comercias, designada-
mente, de marketing.

Deverao as supraditas normas ser derrogadas pela aplicagao da DPCD, ou
no entanto, manter-se em vigor quando inseridas num determinado plano, traca-
do pela politica de satide de determinado Estado-Membro — temdtica esta exclu-
ida do Ambito de aplicagao da DPCD?

f.  Regulamentagio comunitdria setorial

Como supra se referiu, designadamente quanto & harmonizagao pretendida
pela DPCD, este diploma comunitirio introduz uma nova orientagao na técnica
legislativa comunitdria, a directiva-quadro. Técni-
) ca essa, que permite a interven¢o comunitdria de
UMAPRATICACOMER- {53 horizontal, permitindo uma abordagem da
CIALQUE CONTENHA,  temdtica das préticas comerciais desleais em todo
DESIGNADAMENTE, o acervo do direito europeu do consumo, sem, no
entanto, contender com as normas previstas em
directivas especiais sobre determinados matérias,
INDUZINDO EM ERRO completando o acervo comunitdrio aplicdvel as pra-
O CONSUMIDOR, CON- ticas comerciais lesivas dos interesses econdmicos
DUZIRA, EM PRINCIPIO, dos consumidores™ de forma tendencialmente co-

erente e coesa.

INFORMAGOES FALSAS,

AUMA INVALIDADE DO Desta forma, a DPCD assume um carater su-

CONTRATO INDIVIDUAL  pletivo®, aplicével, tao s6, perante a inexisténcia de
regulamentagao comunitdria sectorial, coexistindo
com directivas como a Directiva 97/7/CE, de 20 de

Maio de 1997, relativa a protegio dos consumidores em matéria de contratos a

distAncia, a Directiva 90/314/CEE, de 13 de Junho de 1990, relativa as viagens

organizadas, férias organizadas e circuitos organizados, a Directiva 89/552/CEE,
de 3 de Outubro de 1989, designada por “Televisao sem Fronteiras”, a Directiva
2003/33/CE, de 26 de Maio de 2003, relativa a publicidade e patrocinio dos pro-
dutos do tabaco ou a Directiva 2002/65/CE, de 23 de Setembro de 2002, relativa

a comercializa¢io a distAncia de servigos financeiros prestados a consumidores,

entre outras™, cujas disposicoes prevalecerdo sobre as normas do diploma legal

em analise.

No entanto, a existéncia e aplicagao de normas comunitdrias especificas nao
implica, desde logo, o afastamento das normas da DPCD, isto porque, como re-
fere a Proposta deste diploma comunitdrio, as suas normas aplicar-se-20 a outros
aspectos, nao diretamente consagrados pela legislacao setorial, como por exem-
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plo, aos casos em que as informacoes exigidas pela tltima sejam apresentadas de
forma enganosa®.

Da mesma forma, a consagragao, pela legislacao setorial, de principios gerais,
nao pode acarretar, desde logo, a derrogacio das normas da DPCD, uma vez que
na presenc¢a de principios muito abrangentes, estes poderao necessitar de uma
“materializagio” que apenas a DPCD permitird conseguir, sé assim se logrando
uma mais eficaz prote¢io dos interesses econdémicos dos consumidores.

g. Outras exclusoes

Ora, o direito do consumo europeu encontra-se alicercado, maioritariamen-
te, em normativos que preveem uma harmonizag¢io minima, ou seja, é permitido
aos Estados-Membros, em relagao a matérias que pelas “(...) exigencias de integri-
dad que deben satisfacer los prestadores de servicios o la complejidad de la materia
y la importancia de los riegos que afrontam los consumidores (...)°” poderdo estar
sujeitas a (_..) requisitos mais pormenorizados (...)””, manter ou introduzir normas
mais restritivas, quanto a priticas comerciais, do que as contidas na DPCD.

Assim, setores como o dos servicos financeiros e bens imdveis’® — assim como
a imposi¢ao de obrigacoes positivas aos profissionais — e jogos de azar’ — assim
como condigoes de estabelecimento e regimes de autorizagio —, encontram-se
alheados 2 malha, de plena harmonizagio, consagrada pela DPCD, pelo que aos
Estados-Membros ¢ permitido ir “(..) mais longe do que o que nela estd disposto
(. )0,

Da mesma forma, questoes relativas a profissoes regulamentadas', entendi-
das de forma abrangente, uma vez que contemplam as condi¢oes de estabeleci-
mento, os regimes de autorizagao, c6digos de conduta e deontolégicos ou outras
normas especificas que as regem, estao excluidas do seu 4mbito de aplicagio.

Situagio que, de acordo com o expressamente plasmado no n.° 8, do art. 3°
desta directiva, se destina (...) a preservar elevados padyoes de integridade por parte
do profissional (...)”, e consequentemente garantir um elevado nivel de protecio
aos consumidores.

Assim, mais uma vez, podem os Estados-Membros, de acordo com o direito
comunitdrio, impor aos profissionais, nos termos expostos neste subcapitulo, re-
gras mais restritivas no que tange as praticas comerciais.

No entanto, e como avoca Thomas Wilhelmsson'*, encontrar-nos-emos pe-
rante diferentes niveis de regulamentagio desta matéria, melhor concretizando,
dependendo da, pecando pela redundancia, regulamentagao ou nao de determi-
nada profissao — de forma consentinea com o direito comunitdrio — estard ou
nao, a ultima, sob a égide da DPCD.

O mesmo ¢ dizer que determinadas profissoes, sujeitas a regulamentagio
num determinado Estado-Membro, estardo excluidas do Ambito de aplicacio
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desta directiva, e j4 num outro Estado-Membro, por inexistir regulamentacio,
ou por esta ser apenas parcial, encontrar-se-ao abrangidas, total ou parcialmente,
pelo diploma que se analisa.

Quadro que, nesta matéria, poderd importar, a aplicacio de diversos regimes
juridicos a uma mesma profissao.

Refira-se ainda, que questoes concernentes com a competéncia das instincias
judiciais'® e com a certificagdo e a indicagdo dos padroes de pureza dos artefatos
de metais preciosos, estdao, também, fora do campo de aplicagao da DPCD.

Naio deixe de se fazer menc¢ao que a possibilidade de criagio e manuten¢ao
de normas mais restritivas ou prescritivas do que as previstas pela DPCD deriva
quer da inexisténcia de regulamenta¢ao comunitdria — ou seja, encontramo-nos
perante regimes juridicos nao harmonizados — quer da transposicao, para os or-
denamentos juridicos nacionais, de directivas “de minimos”. De qualquer forma,
uma qualquer nova directiva de cardter especifico, independentemente do nivel
de harmonizagio consagrado, importard, nos termos expostos, uma derrogagao

das disposicoes da DPCD'.

3. REGIME TRANSITORIO

O art”. 3° da DPCD, no seu n.° 5, consagra uma derrogagao tempordria das
suas normas, face as (...) disposicoes nacionais, no dominio sujeito a uma aproxi-
magdo por fora da presente directiva, que sejam mais restritivas ou prescritivas do
que a presente directiva e que apliquem directivas que contenbham cldusulas de har-
monizagdo minima’.

Assim, por um periodo de seis anos, apds 12 de junho de 2007 — data da
entrada em vigor deste diploma comunitdrio'®” —, podem os Estados-Membros,
Nos termos que se verd, continuar a aplicar as supraditas normas, esquivando—se a
aplicagao da DPCD.

Periodo, prorrogdvel por outro, limitado, se assim se entender, nos termos do
disposto no art” 18, aquando da apresentacio da eventual proposta de revisao
desta directiva.

No entanto, para que tal se efetive, é necessirio que, cumulativamente, se
retina os requisitos plasmados na referida norma, designadamente, que se en-
contrem num dominio sujeito a aproximagao pela DPCD, que tenham natu-
reza mais restritiva ou prescritiva, que as regulamentag()es nacionais apliquem
directivas que contenham cldusulas de harmoniza¢ao minima, e sejam adequa-
das e proporcionais a protegiao dos consumidores contra as praticas comerciais
desleais', caso contrdrio, sempre se aplicardo as disposigoes daquele dispositivo
comunitario.

Note-se, que esta derrogagao fundamenta-se na adequagio e proporcionali-
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dade das normas nacionais, fruto de uma harmonizagao minima. Ora, parece,
de alguma forma, um contrassenso, atendendo a que as normas da DPCD se
fundamentam, elas préprias, na adequacio e proporcionalidade para uma mais
eficaz protecio dos consumidores contra praticas comerciais desleais.

Realce-se ainda, que aos Estados-Membros apenas é permitida a manuten-
¢a0 das normas nacionais, nos termos expostos, sendo-lhes, no entanto, vedada a
introdugio de quaisquer normas de natureza mais restritiva ou prescritiva do que
as consagradas na DPCD.

Questao em tudo consentinea com o dever de abstengao, pelos Estados-
-Membros, de adogio de disposigoes suscetiveis de comprometer o resultado
prescrito pela DPCD — inclusivamente, durante o prazo de transposi¢ao de uma
directiva'”.

Por outro lado, nos termos do n.° 6, do art.” 3.%, devem os Estados-Membros
notificar a Comissao das disposi¢oes nacionais, aplicadas ao abrigo do n.” 5.

Ora, a esta norma de “standstill”, pode desde logo, apontar-se a questao do
afastamento do objetivo de harmonizagio plena — desde que preenchidos os su-
praditos requisitos —, preconizada pela DPCD, que pode traduzir-se no eternizar
da fragmentacio da regulamentagao sobre praticas comerciais desleais.

No entanto, atenda-se, como refere a Comissao na sua Comunicagao relativa
a Posicao Comum do Concelho sobre a adogio da DPCD, que (...) esta derro-
gagdo, dado o seu cardter limitado e tempordrio (...)” — até 12 de junho de 2013
—, “(..) permitird aos Estados-Membros gerir a transi¢io da harmonizagio minima
para uma harmonizagio completa”'

Assim, espera-se pelo justo equilibrio entre estas premissas.

IV. Praticas comerciais desleais

As prdticas comerciais desleais consubstanciam o cerne e fundamento da
DPCD, pelo que se procederd a anélise dos seus elementos e especificas proibi-
¢oes, como sejam a previsio de uma cldusula geral —art® 5.° —, as prdticas engano-
sas (por ag2o ou omissao) — n.° 4, al. a), do art.” 5°, 6.° e 7° — as préticas agressivas
—n’4,al. b),doart’ 5" 8°¢9°—ealista negra—n." 5, do art.” 5 ¢ Anexo .

Naio sem antes fazer referéncia ao conceito de prética comercial, j4 abordado
supra, de forma dispersa, e com as limitag¢oes apontadas, como sejam as referen-
tes a0s sujeitos — empresas face aos consumidores —, ou as relativas aos interesses
visados — interesse econémicos dos consumidores —, e que, de acordo com a al.
d) do art® 22, se traduz em “qualquer agio, omissio, conduta ou afirmagio e as
comunicagoes comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte de um
profissional, em relagio directa com a promogio, a venda ou o fornecimento de um
produto aos consumidores.”

Note-se ainda, de molde a melhor enformar este conceito, que as “commer-
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cial practices are primarily (and intended to be) means of persuasion, not means of
informing the consuming public (though consumers may be able to extract informa-
tion from those practices)”, como refere Fernando Gomez Pomar'” e confirma a
advogada-geral Verica Trstenjak nas suas conclusoes concernentes aos Processos
apensos C-261/07 e C-299/07"°, e em referéncia as ofertas conjuntas que ..)
destinam-se a criar um estimulo & compra por parte dos consumidores (....). Por outras
palavras, visam atrair clientes e aumentar o potencial de angariagio de clientes das
empresas”, correspondendo (...) inteiramente ao conceito de prdticas comerciais na
acepgdo do artigo 2.° alinea d), da Directiva 2005/29 (...)”, termos em que, nos
encontramos perante uma (...) definigio legal ampla de prdticas comerciais das
empresas face aos consumidores (...)".

1. CLAUSULA GERAL

Prevista no art.’ 5. do normativo em andlise, encontra-se a consagragao da
proibigao geral de perpetracio de priticas comerciais desleais, cujo cardter, geral,
pretende-se, solverd (..) questies que estiio na origem de incertezas e diversidades
(.. "7, permitindo “(..) assegurar que a directiva é adaprdvel as alteracoes das rec-
nologias e aos desenvolvimentos do mercado'””, pela substituicao das “(..) cladusulas
gerais e principios juridicos divergentes em vigor nos Estados-Membros™ .

Assim, e em referéncia a ja citada Proposta, para determinar da deslealdade
duma prdtica comercial devem estar reunidas, cumulativamente, trés premissas.
A saber:

“» a prdtica deve ser contrdria as obrigagoes de diligéncia profissional;

» 0 consumidor de referéncia a considerar na avaliagio de impacto da prdtica é
0 consumidor ‘médio’ na acepgio estabelecida pelo TJCE e

» a prditica deve distorcer ou ser susceptivel de distorcer de maneira substancial o
comportamento econdmico dos consumidores” ™

Cabe entdo analisar cada uma destas trés condicoes.

a. Diligéncia profissional

Atendendo a defini¢io consagrada na al. h) do art” 2.° da DPCD, diligéncia
profissional traduz-se no “padrio de competéncia especializada e de cuidado que se
pode razoavelmente esperar de um profissional em relagio aos consumidores, avaliado
de acordo com a prdtica de mercado honesta elou o principio geral da boa fé no dmbito
da actividade do profissional”>

Ora, deparamo-nos, desde logo, com a presenca de conceitos indetermina-
dos, como sejam, padrio de competéncia especializada ou de cuidado, pratica
de mercado honesta e a boa-f¢, termos juridicos cuja conformagio dependerd da
heranga juridica dos diferentes Estados-Membros.

Partindo, desde logo, da Proposta da DPCD, diligéncia profissional parte
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da boa conduta profissional, cuja ténica se encontra no grau de competéncia e de
cuidado de um profissional — refor¢ada pela integracio do principio da boa fé' —,
(...) em conformidade com as normas geralmente admitidas para as prdticas comer-
ciais no seu sector de actividade especifico” (...)”, e que de acordo com Giuseppe
Abbamonte'® representa a (.. .) measure of diligence above that of an ordinary per-
son or non-specialist”— dai a natureza especializada da competéncia do profissional
—, aferida de acordo com “(..) critéres objectifs, & savoir les pratiques du marché'”,
ou seja, independentemente da intengio do comerciante ou do conhecimento ou
previsibilidade das consequéncias do seu comportamento.

Comportamento que variard, como supradito, com o setor de atividade mas
que, considerando que estamos a bragos com préticas comerciais de empresas face
aos consumidores, se visa 0 mais elevado nivel de pro-
tecdo dos seus interesses econdmicos e que estamos
perante padroes de conduta alicercados em praticas
comerciais honestas e no principio da boa-f¢, nao po- CONCERNENTES COM
derd importar a aceitagio de qualquer prdtica reve- | A COMPETENCIA DAS
ladora de fa'lta de .culdado ¢ competéncia por parte | NeTANCIAS JUDICIAIS
dum profissional, ainda que consentinea com os usos
e costumes de determinado setor de atividade — onde | ECOMAPUREZADE
tais prdticas sao comuns. METAIS PRECIOSOS

Préticas comerciais honestas que atendendo |  ESTA0 FORA DO CAMPO
a tradi¢ao belga'®, que as assume como critério de
determinagao da deslealdade de determinada pratica
comercial, “(..) generally entail the conduct and the
customs of prototypical merchants and economic players”, devendo no entanto, e de
acordo com Mdrio Frota, ser (.. .) susceptiveis de se aferir pelos cddigos de honorabi-
lidade, de probidade, de integridade"”.

Coédigos esses que, de acordo com o setor de atividade, impoem ao profissio-
nal um determinado nivel de qualidade, atendendo as expectativas'** do consu-
midor médio, enquanto marco de referéncia, promanando desta fric¢ao de inte-
resses — comportamento do profissional us expectativas do consumidor médio —a
razoabilidade das tltimas.

Por outro lado, e como principio que em regra trespassa todos os ordenamen-
tos juridicos, temos o principio da boa-f¢, que como refere 0 mesmo autor, e na
dptica da empresa, comporta quer a vertente subjetiva — consagrada “no objetivo
que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a sua efectivagio & luz do
tipo do contrato utilizado” —, quer a vertente objetiva — consagrada “na confianca
suscitada, nas partes, pelo sentido global das clausulas contratuais em causa, pelo pro-
cesso de formagio do contrato singular celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer

QUESTOES

DE APLICACAO DA DPDC
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outros elementos atendiveis”.

i. Cédigos de Conduta

Considerando que um Cédigo de Conduta consubstancia o “acordo ou con-
Jjunto de normas néo impostas por disposigoes legislativas, regulamentares ou adminis-
trativas de um Estado-Membro que define o comportamento de profissionais que se
comprometem a ficar vinculados por este codigo no que diz respeito a wuma ou vdrias
prdticas comerciais ou sectores de actividade especificos” (sublinhado nosso), e ainda
a questdo suscitada no relatério apresentado ao Departamento do Comércio e
Industria inglés'* relativa ao seu cumprimento, abordar-se-d neste capitulo esta
temdtica.

Prevé a Proposta da DPCD' um controlo incentivado por {(...) titulares
dos cdigos nacionais ou de nivel comunitdrio (...)", estes Gltimos de molde ..)
a promover a convergéncia das expectativas em matéria de diligéncia profissional
(-..) (sublinhado nosso).

Na senda do que se preconiza no Livro Branco da Governanga Europeia'?
no Livro Verde'®, a autorregulagio, pretende-se, assumird um papel importante
na orientagio futura das prdticas comerciais, mormente pelo controlo exercido no
sentido de eliminar as praticas comerciais desleais, pela elevagao da fasquia dos
niveis de qualidade dos produtos a fornecer aos consumidores, pela promogao de

e

procedimentos alternativos de resolugao de litigios e consequentemente por um
mais elevado nivel de protecio dos seus interesses econdmicos'?.

Da mesma forma representard, também, o reflexo das préticas comerciais
que se pretendem — no minimo — honestas, atendendo a dinimica que pautard a
outorga destes cédigos, por diferentes profissionais, em diversos setores de ativi-
dade, designadamente pelas legitimas expectativas que suscita aos consumidores,
e consequente procura pelos tltimos de produtos fornecidos por profissionais que
se pautam por determinados padrdes de conduta — presumivelmente préticas de
comércio honestas, com as ressalvas que infra se analisarao —, reflexo do acolhi-
mento pelos codigos de conduta dos principios da DPCD.

Naio pode, no entanto, deixar de se fazer alusio ao fato de que ainda que
os profissionais se vinculem a compromissos (.. .) voluntariamente obrigatorios”®
(...)”— s6 se vinculam aqueles que assim o entenderem —, as obrigagoes dai de-
correntes sao desprovidas de coercibilidade, pelo que o seu ndo cumprimento nao
poderd importar a sua exigibilidade judicial, independentemente das repercussoes
desse incumprimento a nivel concorrencial ou da responsabilizagao das empresas
pelas entidades competentes pela aplicagao dos c6digos de conduta.

Assim, e nos termos do ja citado art. 102, o recurso ao controlo por via da
aplicagao de cédigos de conduta ¢ adicional as vias de recurso judicial ou admi-
nistrativo, nao se excluindo.
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Atenda-se por outro lado, que estes codigos, a escala europeia, serdo de dificil
implementacio “(...) dada a diversidade de disposicoes nacionais® (...)”, e como
aponta o proprio Livro Verde, dada a inexisténcia de meios bastantes para garan-
tir sua eficcia.

Alids, veio a suprimir-se, no texto normativo da DPCD, a referéncia aos
cédigos de nivel europeu, como alude a Comunicagao da Comissao relativa a
130, atitude criticada pela doutrina'', dada a maior
garantia, conferida pelo recurso a estes c6digos, de supressao dos entraves ao de-
senvolvimento do mercado interno.

Ainda assim, atentando a que a adesio a um cédigo de conduta por uma

posi¢ao comum do Conselho

empresa suscita expectativas legitimas aos consumidores pela sua outorga e pela
imagem que daf se projeta — determinado padrao de comportamento —, pode
determinada conduta ser considerada uma pratica comercial desleal, seja por con-
substanciar uma prética enganosa, nos termos previstos no Anexo I da DPCD'#,
seja porque o incumprimento de uma das normas destes c6digos, ao abrigo do
art’ 6°, n.° 2, al. b), af conduz'®.

Por outro lado, nao se subsumindo como pratica comercial enganosa nos
termos supradescritos, e atentando a questao suscitada no relatério apresentado
a0 Departamento do Comércio e Industria inglés, jd referido, nao pode o incum-
primento de determinada norma de conduta prevista num determinado cédigo,
por si s6, importar, automaticamente, a qualificacio dessa agao como prdtica de
mercado desonesta e consequentemente, nos termos expostos, contraria a dili-
géncia profissional. Isto porque, dependendo dos setores de atividade, diferentes
serdo os padroes de comportamento adotados pelas respectivas associagoes repre-
sentativas, pelo que, podemos encontrar-nos perante um determinado cédigo de
conduta que encerre normas tracadas pelos mais altos niveis de exigéncia'**, ou
seja, um profissional que ndo as cumpra estd a romper com esse padrao, mas nao
estd a incorrer numa prética de comércio desonesta.

Por outro lado, podemos também cair na tentagao de pensar que as entida-
des representativas de determinado setor de atividade poderao definir os padroes
minimos de exigéncias dos profissionais respectivos, e assim estariam delimitadas
e conformadas as préticas comerciais honestas. Ora, nao sao, nem poderiam ser,
estes intervenientes a tragar os minimos de exigéncia de determinado setor, caso
contrdrio poderfamos incorrer numa distor¢o concorrencial, que se visa, indire-
tamente, combater, pelo que o cumprimento de determinado cédigo de conduta
nao implica, desde logo, a conformidade com as préticas de comércio honestas.

Assim, e como conclui o supradito relatério, caberd aos tribunais nacionais
aferir da “honestidade” de determinada pratica de comércio, independentemente
da sua compatibilidade com determinado c6digo de conduta, ainda que na con-
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tenda, em particular, aquela prética possa ser por ele conformada.

b. Consumidor'®

O conceito de consumidor adotado pela DPCD corresponde a definicao
tipo que figura em vérias directivas sobre a defesa dos consumidores, como infere
a Proposta desta directiva'®®, e que de acordo com Luis Gonzdlez Vaqué, se pode
resumir “(..) en el sentido de que comprende toda persona fisica, no profesional, que
adquiere bienes o servicios para su uso o consumo final, con objeto de satisfacer necesi-
dades personales o familiares™ .

Conceito que se pretende, possa evoluir em conformidade com a jurispru-
déncia do TJCE, pelo que se suprimiu da Proposta da DPCD a defini¢ao de
consumidor médio, mantendo-se apenas a defini¢io de consumidor, dada a clara
ligacao entre aquelas'*, fazendo depender do consumidor médio, enquanto mar-
co de referéncia, a qualificagio de determinada préitica como desleal — seja na

cldusula geral prevista no art.” 5., seja quanto a pré-
AOS ESTADOS-MEMBROS  ticas comerciais enganosas, consagradas nos artigos
APENAS £ PERMITIDA 6. e 77, seja quanto a prdticas comerciais agressivas,
- preceituadas nos artigos 8.° ¢ 9.°.
AMANUTENGAO DAS Assim, e nao pretendendo enfadar pela trans-
NORMAS NACIONAIS, cri¢do, reproduz-se o considerando 18.° da DPCD,
SENDO-LHES VEDADAA  que contém os elementos chave que cintam a adop-

" ¢ao deste critério:
INTRODUGAO DE QUAIS “E conveniente proteger todos os consumidores das

QUER NORMAS DE NATU- prdticas comerciais desleais; todavia, o Tribunal de
REZAMAIS RESTRITIVA ~ Justica considerou necessdrio, nas decisoes sobre casos
OU PRESCRITIVA de publicidade apds a aprovagio da Directiva 84/450/

CEE, analisar quais sio os efeitos produzidos num

consumidor ideal tipico. De acordo com o principio da

proporcionalidade, e a fim de possibilitar a aplicagio
efectiva das protecgoes previstas na mesma, a presente directiva utiliza como marco de
referéncia o critério do consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente
atento e advertido, tendo em conta fatores de ordem social, cultural e linguistica, tal
como interpretado pelo Tribunal de Justica, mas prevé também disposicoes que tém
por fim evitar a exploragio de consumidores que pelas suas caracteristicas sio particu-
larmente vulnerdveis a prdticas comerciais desleais. Quando uma prdtica comercial se
destine especificamente a um determinado grupo de consumidores, como as criangas, é
conveniente que o impacto da referida pritica comercial seja avaliado do ponto de vis-
ta do membro médio desse grupo. E pois, conveniente incluir na lista das prdticas que
sdo desleais em qualquer circunsténcia uma disposicio que, sem impor uma aboligio
total da publicidade dirigida as criangas, as proteja de exortagoes directas & aquisigio.
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O critério do consumidor médio néo é estatistico. Os tribunais e as autoridades nacio-
nais terdo de exercer a sua faculdade de julgamento, tendo em conta a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, para determinar a reagio tipica do consumidor médio num
determinado caso.” (sublinhado nosso)

Note-se a referéncia expressa, no corpo normativo da DPCD, ao consumi-
dor médio de um determinado grupo, mormente se este for vulnerdvel™%°, pela
idade, doenga, credulidade, ou condicao'!, reforcando, desta forma, este critério.

Assim, na determinagio do consumidor médio atender-se-d4 ao consumi-
dor, ou grupo de consumidores, visado por determinada prtica, seja ele todo e
qualquer consumidor, seja considerando o produto ou bem objeto de procura, a
circunscri¢ao geogréﬁca, a h'ngua, ou qualquer particular circunstancia que con-
duza a sua afericio.

Da mesma forma, serdo atendiveis as suas expectativas’ assim como a sua
percepgao sobre a pritica em questdo, considerando que nos encontramos perante
uma pessoa normalmente informada e razoavelmente atenta e advertida.

O mesmo ¢ dizer que o consumidor pouco informado, desatento ou inad-
vertido nao se encontrard protegido pela DPCD"* — desde que se nao trate de
uma situagio subsumivel nos pardmetros da credulidade, termos em que seria
versada, no Ambito deste diploma, enquanto consumidor vulnerdvel, como infra
se concluird.

Situagio, geralmente, associada aos niveis de formacao/educagio ou mes-
mo aos hdbitos de consumo — atendendo mesmo as condigoes econdmicas dos
consumidores —, pelo que esta opgao foi, desde logo, objeto de critica, quer pelo
Parlamento Europeu, que pretendeu a ponderagao do grau de instrugio quanto
aos consumidores mais vulneraveis, quer pelo CESE que teme que “(...) que a
politica de defesa do consumidor perca a sua natureza protectora e que, sem prejuizo
para a atengdo especial que a proposta dedica aos «grupos mais vulnerdveis», os consu-
midores menos informados ou os que tenham um nivel de ensino mais baixo fiquem
desprotegicos™.

No entanto, ainda que informado, atento e advertido, nao se espera que, por
excesso, o consumidor médio seja, conhecedor e especialista quanto ao produto
ou servico em questao, pelo que a determinagao da sua razoabilidade dependerd
do (..) padrio racional de agente econdmico, do lado da procura™, considerando
o necessdrio equilibrio entre a protecio dos consumidores e a concretizagao do
mercado interno — principio da proporcionalidade'?.

No que tange aos grupos de consumidores mais vulnerdveis, estes identifi-
cam-se na DPCD, pela idade, doenga mental ou fisica ou pela credulidade, ainda
que de uma forma abrangente, uma vez que, iz casu, poderao, estas caracteristi-
cas, ndo consubstanciar uma particular vulnerabilidade.
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Levantando a concretizagio da caracteristica de credulidade especial dificul-
dade, na medida em que credulidade e ingenuidade, seja por inexperiéncia, ou
por ignorancia, no caso comerciais, sio muitas vezes utilizados como sinénimos.

No entanto, e como refere Hans-W. Micklitz'*%, “a certain degree of help in put-
ting credulity into a specific context is provided by the European Court of Justice (...)”,
designadamente pelos processos apensos C-240/98 e C-244/98, C-481/99'% ¢
C-473/00"°, quando referem que a faculdade reconhecida ao juiz de apreciar
oficiosamente o cardter abusivo de uma cldusula, foi considerada necessaria para
assegurar ao consumidor uma protegao efetiva, nomeadamente, tendo em conta
o risco nao despiciendo de ele ignorar os seus direitos ou de ter dificuldade de os
exercer.

Assim, parece que o TJCE protege os consumidores que ignoram os seus
direitos.

Ainda assim, e atendendo as concep¢des de vulnerabilidade e hipossufici-
éncia, adotadas pela doutrina brasileira®™, assim como a desigualdade material>*
das partes, nas relagoes entre consumidores e profissionais, manifestamente re-
conhecida pelo legislador, pela jurisprudéncia e pela doutrina, pela dificuldade
do primeiro na defesa dos seus direitos, nao deixa a ingenuidade de ser uma
vulnerabilidade caracteristica de todos os consumidores, e nio, sem mais, de um
consumidor particularmente vulnerédvel.

Assim, e considerando o exemplo alemao citado pelo mesmo autor, que con-
sidera que o consumidor crédulo ou inexperiente — em termos comerciais — é
aquele que é "(..) too lethargic, too inattentive, too apathetic, too passive and too
indolent to obtain information™”, é demasiado extremo, colocando sem prote¢ao
muitos consumidores que, vulnerdveis, nio se encontram naquelas condigoes,
nao deixa a credulidade comercial de consubstanciar uma falta de resisténcia do
consumidor, mercé de uma particular fragilidade intelectual.

Ora, a linha que medeia estes conceitos deve ser tragada pelo tribunal nacio-
nal, na contenda em particular, mesmo porque como abaixo se referird, nao nos
encontramos perante um consumidor médio, seja vulnerdvel ou nao, cuja reagao
seja apreensivel de forma estatistica.

H4 no entanto que realcar, como refere José Massaguer™, que em relagao a
estes consumidores, o art.” 5%, n.° 3 dd corpo a uma regra excepcional face a regra
geral prevista no n.” 2 do mesmo artigo.

Cardter excepcional que pretende extender a malha de prote¢io destes con-
sumidores, que apenas pela aplicagio da regra geral no estaria garantida.

Assim, aquela prevé, como alude o considerando 19°, que determinada pri-
tica, destinada nio especificamente aos consumidores vulnerdveis, os afete, pelas
suas caracteristicas pessoais, desde que se trate de um grupo claramente identifi-
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cével, de forma razoavelmente previsivel para o profissional.

Ora, considerem-se as especificidades desta norma, designadamente que nao
estamos perante uma norma que prevé uma pratica que visa em especial um gru-
po de consumidores vulnerdveis — caso que se subsumiria na regra geral e seria o
consumidor médio deste grupo a ser considerado como marco de referéncia, sem
que os requisitos do n.° 3 fossem necessdrios —, mas sim, como suprarreferido, de
uma prética que visando consumidores que nio especificamente um determina-
do grupo de consumidores mais vulnerdveis — consumidores ordindrios —, apenas
estes sdo suscetiveis de distor¢ao do seu comportamento econémico, sendo que
neste caso o consumidor médio de referéncia serd deste grupo de consumidores
— mais vulneréveis.

Por outro lado, deve a distor¢iao do comportamento econdémico destes con-
sumidores ser razoavelmente previsivel pelo profissional, mais uma vez iz casu, do
cotejo entre (...) the oppossing interests of the advertiser and the addressee™
seja, dos profissionais e dos consumidores.

Assim, resulta niao sé do considerando 18.° da DPCD, como de todo o ex-
posto, que este marco de referéncia nao é, nem poderia ser, estatistico pelo que
caberd aos tribunais nacionais, casuisticamente, a determinagao da reagao tipica
do consumidor médio, o que obrigard a aceitagdo de uma pandplia de critérios
— num universo de 27 Estados-Membros — que apenas 77 casu poderd ser apre-
endida.

c. Distor¢ao substancial do comportamento econémico dos consumidores

Resulta da proibigao geral, prevista no art 5.% a necessidade de que determi-
nada prética comercial distor¢a ou seja suscetivel de distorcer substancialmente o
comportamento econémico dos consumidores. Distor¢ao que, de acordo com a
al. e) do art’ 2., se traduz na “utilizagio de uma pritica comercial que prejudique
sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar wma decisio esclarecida, condu-
zindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisio de transagio que ndo teria tomado de
outro modo”.

Chame-se, desde jd, o que se grafou sobre os interesses econémicos dos con-
sumidores, designadamente quanto ao objetivo da diretiva que se analisa, cujo
enfoque recai sobre a protegao dos consumidores contra o (...) effective and rele-
vant harm”® (...)”, originado por prdticas comerciais desleais.

Realce-se o cardter abrangente destes interesses, que incluem os danos sofri-
dos pelos consumidores atendendo ao impacto (.. .) suficientemente importante”™”
(...)” de determinada prética comercial sobre o seu comportamento econémico
— aptiddo para tomar uma decisao esclarecida —, podendo traduzir-se quer em

—ou

avultados danos sofridos pelo tltimo, quer em avultados ganhos para os profis-

sionais”® — excluem-se naturalmente as bagatelas.
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Note-se também que o comportamento econémico do consumidor ¢é resul-
tado de uma decisao de transagao™’, fundada numa expressao de vontade, livre,
ponderada e esclarecida, ideia projetada nomeadamente pelos considerandos 6.,
7%, 14° ¢ 16° da DPCD, pelo que qualquer prética comercial suscetivel de re-
duzir a (..) a aptiddo de o consumidor conscientemente tomar wuma decisio com
conhecimento de causa®” deve ser reputada, nos termos desta cldusula geral, como
desleal.

Assim, a distor¢ao substancial do comportamento econémico do consumi-
dor resulta de uma redugao sensivel da sua aptidao para tomar uma decisao livre,
ponderada e esclarecida, ou seja, o impacto daquela distor¢io tolda o discerni-
mento do consumidor ao ponto de o fazer tomar uma decisao'® de transagio
que de outro modo no teria tomado, na medida em que a sua vontade, por nao
reunir os requisitos essenciais da sua formagao, estd viciada.

Refira-se que a defini¢io de transacio é também ela abrangente, uma vez
que abraga todos os momentos da transa¢io comercial que liga o profissional ao
consumidor, designadamente as fases pré-contratual, contratual e pds-contratual.

Assim, vém-se incluidas no 4mbito de aplicagao da DPCD, alids como re-
sulta do seu art. 3°, n° 1, as praticas comerciais desleais que vao conformar a
decisao, pela positiva ou pela negativa, de transagio, aquelas perpetradas durante
a execugio do contrato'®, bem como aquelas que ainda que realizadas em mo-
mento ulterior ao fim da transa¢io comercial, a influenciarao, ainda que de forma
acessoria, determinantemente.

No que concerne a estas tltimas, levanta a doutrina'® a questdo da efetiva
inclusao das praticas comerciais desleais em fase pés-contratual, na medida em
que estas jé ndo poderdo influir na decisdo de transagio do consumidor — j4
tomada — e consequentemente no terdo repercussoes diretas no seu comporta-
mento econdémico.

Ora, nio s6 pela consagragao expressa destas praticas'**'>, mas também pela
coeréncia sistemdtica deste diploma legal, pode o tribunal nacional, através de um
juizo de prognose péstuma, aferir se o consumidor médio perante aquela prética
comercial desleal, naquelas circunstincia de tempo e lugar, e atendendo as par-

164/165

ticularidades que enformam este marco de referéncia, como supra se explanou,
teria tomado ou nao aquela decisao de transagao.

Nio deixe de se realcar que ainda que a supradita pritica se imponha ao
consumidor, porque ulterior & decisdo de transa¢io, esta no deixa de ter uma
repercussao na reagao tipica do consumidor médio, e que nessa medida o tribu-
nal nacional, na contenda em particular, ao determind-la, poderd projetar nela a
pratica desleal pés-transagao.

Refira-se ainda que (...) a colocagio legitima de produtos, a diferenciacio das
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marcas ou a oferta de incentivos, que possam legitimamente afectar a percepio de um
produto pelo consumidor e influenciar o seu comportamento, sem prejudicarem a sua
aptiddo para tomar uma decisio esclarecida” estao excluidas do 4mbito de aplicagao
da DPCD.

Assim, situacoes como a oferta ao consumidor de um chd ou café, ou de
um servigo de transporte até ao local de entrega gratuitos'®®, na medida em que
permitam ao consumidor conservar a liberdade'®” de aceitar ou nio o incentivo
proposto, nao estao no campo de aplicagao da DPCD.

Isto, desde que a liberdade de aceitar por parte do consumidor seja isso mes-
mo e nio, por exemplo, uma “liberdade”, com perdao pela redundancia, equipa-
rada a existente em situagao de coagio, ou seja, desde que as ofertas e incentivos
ndo possam consubstanciar uma pratica comercial enganosa ou agressiva. '*

Isto, na medida em que, como aponta J. Pegado Liz, ("..) os consumidores
ndo actuam no mercado como agentes econdmicos™®,
pelos menos equipardveis aos agentes empresariais, | AINDA QUE OS PROFIS-
sendo que “(..) o conocimiento de causa no es nece- | SJIONAIS SE VINCULEM
sarzafnef’zte smoizzmo de la autonomia y racionalidade A COMPROMISSOS
econdmica (...)"V°

Pelo que ¢ da aceitagio destas derivagoes de VOLUNTARIAMENTE
uma mesma cldusula geral, articuladas #n casu pelos |  OBRIGATORIOS, AS
tribunais nacionais, que se poderd obter a melhor OBRIGAQ()ES DAL
composicao do litigio, norteada pela conveniente

protecao de todos os consumidores das praticas co- DECORRENTES SAO
merciais desleais'”". DESPROVIDAS DE
d. Prova COERCIBILIDADE

A reagao pelo consumidor contra uma pratica
comercial desleal implica desde logo a apresentagao
da prova bastante para que se demonstre que determinada pratica é contrdria
as exigéncias relativas a diligéncia profissional, que distorceu ou ¢é susceptivel de
distorcer de maneira substancial o comportamento econémico do consumidor
médio, conduzindo-o a tomar uma decisao de transa¢io que nio teria tomado
de outro modo.

Premissas que atravessam quer a cldusula geral do art’ 5, quer as normas
especiais consagradas nos artigos 6.° a 8., dada a articulacio que entre elas se
verifica, conforme infra se verd.

Ora, ainda que, como refere o considerando 21.° da DPCD, caiba 2 legisla-
¢4o nacional determinar o 6nus da prova, no deixa de constituir regra que este
énus recaia sobre o consumidor enquanto queixoso'’?, cabendo aquele fazer a
prova dos fatos constitutivos do direito alegado.
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A prépria DPCD confirma isto mesmo, ao consagrar no art.” 12.° o que se
entende por uma inversao do énus da prova, fazendo impender, se assim pre-
tenderem os Estados-Membros, sobre o profissional o 6nus da apresentagio de
provas respeitantes a exatidao dos fatos que tenham alegado.

Posicao adotada, nomeadamente, pelas directivas relativas a publicidade en-
ganosa'”® e aos contratos A distincia'”*, de forma a aproximar este encargo daquele
que redne melhores condicoes para apresentar as provas necessdrias, permitindo,
desta forma, equilibrar as posigoes das partes.

Realce-se que se trata de uma faculdade atribuida aos Estados-Membros, que
a poderao ou nio exercer, situagao tltima, que poderd consubstanciar uma maior
vulnerabilidade — juridica nos termos ja referidos — do consumidor, dada a acres-
cida dificuldade em demonstrar fatos que consubstanciem o assédio, a coagio,
a influéncia indevida ou o particular atentado contra as exigéncias de diligéncia
profissional.

Este dltimo poderd levantar sérios problemas ao consumidor na medida em
que nos encontramos perante um padrio de conduta conformado por préticas
de mercado honestas de determinado setor de atividade, pelo que a demonstra-
a0 de fatos que consubstanciem uma violag¢io de cédigos de honorabilidade, de
probidade, de integridade poderd representar um entrave a efetiva protecio do
consumidor.

No entanto, o nexo causal entre a distor¢io do comportamento econémi-
co e a decisdo de transagao, mais nao requer do que a sua alegacao, uma vez
que, “(...) no parece que pueda exigirse una prueba concreta de este elemento (...)’,
encontrando-se o elemento causal (_..) contained already in the decision whether
the autonomy of the consumer is distorted or is likely to be distorted by a commercial
praticé”®”.

O mesmo se pode dizer quanto a prova do engano pelo consumidor — quer
por agio, quer por omissao, como #zfra se referird, quando forem abordadas estas
praticas e a suscetibilidade destas induzirem ou serem suscetiveis de induzir o
consumidor médio em erro —, uma vez que a possibilidade de este ser induzido
em erro, por si s§, pode ser considerada enganosa, se todos os restantes elementos
que conformam as prdticas comerciais enganosas estiverem presentes.'”’

e. Articulagdo entre cldusula geral e as normas especiais

Atentando a proibigao geral consagrada no art® 5°, deparamo-nos com trés
niveis de ponderacio na qualificacdo de deslealdade de uma prética comercial.
Vejamos:

O n.° 5 daquela norma refere o Anexo I da directiva, que contem uma lista,
exaustiva, de 31 préticas, que serdo consideradas desleais em quaisquer circuns-
tAncias, por todos os Estados-Membros, pelo que dispensam o recurso a uma
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avaliagdo casuistica, nos termos da aplicagao das cldusulas gerais — quer da cldu-
sula geral de deslealdade, quer das cldusulas gerais relativas as praticas comerciais
enganosas e agressivas — previstas nos artigos 5.” a 9.°7%. Lista que sé poderd ser
alterada mediante revisao da directiva que se estuda, nos termos do art.” 18.°17°.

Desta forma, perante determinada prética comercial, caber primeiramente
verificar se esta estd contida naquela lista, e apenas perante a negativa se lancard
mao das cldusulas gerais supracitadas.

No entanto, também entre elas se verifica, por for¢a, do n.* 4 daquela norma,
uma relacio de especialidade. Nao porque as tltimas — enganosas e agressivas — se
afastem do regime regra plasmado no n* 1 do art.” 5.° ou que com ele apresentem
qualquer antinomia, mas no sentido em que “z proibigio geral é concretizada por
disposigoes sobre os dois tipos de priticas comerciais que sio de longe as mais comuns,
ou seja, as prdticas comerciais enganosas e as prdticas comerciais agressivas™®.

Assim, estas duas préticas serdo, pelas suas caracteristicas, aprofundadas e
delimitadas, de molde a garantir uma maior seguranga juridica, sem que para a
sua aplicacio seja necessdrio langar mao dos requisitos previstos no art” 5% n.’
1, nomeadamente a determinagio da falta de diligéncia profissional — as préticas
que induzem em erro, porque inveridicas ou associadas a um comportamento de
assédio, por exemplo, consubstanciam uma conduta contrdria com as exigéncias
de diligéncia profissional — e a distor¢ao substancial do comportamento econd-
mico de consumidor — a coagdo prejudica a aptidao do consumidor médio para
tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o a uma decisao de transagao que de
outro modo nio teria tomado.'

Ora, acrescente-se que as cldusulas relativas as préticas enganosas — artigos
6.° ¢ 7° — e agressivas — artigos 8.° ¢ 9.° — fazem referéncia expressa ao consumidor
médio — em que se incluem os particularmente vulneraveis, quer pela sistematiza-
¢ao normativa da directiva, designadamente a construgio de todo o art.” 5., quer
pelo seu elemento teleoldgico, que pretende a protecio destes consumidores's*/'#3
—, nos mesmos termos consagrados na cldusula geral do referido n° 1 do art® 5.,
pelo que incluem os mesmos elementos caracterizadores de determinada pratica
como desleal.

Desta forma, nio constando a prdtica controvertida da supradita lista, e nao
se subsumindo naquelas cldusulas gerais, serd entao, aplicdvel a norma geral pre-
vistano n° 1 do art® 55, “(..) que continuard a funcionar como uma rede de segu-
ranga (...)"*”, autonomamente, garantindo, pelo seu cardter abrangente e flexivel,

a inclusdo de préticas comerciais futuras'®.

f. O paradigma da lealdade/deslealdade
O diploma que se analisa adotou como técnica uma abordagem negativa de
pratica comercial, ou seja, definiu os critérios de determinagao de uma pratica
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comercial desleal.

Critérios esses, desenvolvidos de forma detalhada, como #nfra se verificard
aquando do estudo das priticas comerciais enganosas, agressivas ¢ do Anexo I
da DPCD, de molde a minimizar, o que vem sendo apontado como problema,
eventuais incertezas ou dispersdes, caracteristicas da aplicagao de uma cldusula
geral, sem que aquela concretizagio contenda com o cardter flexivel e abrangente
desta técnica legislativa.

Ideia projetada, desde logo, no Livro Verde'®, atendendo ao cardter mais
restrito das préticas desleais, face ao universo de praticas de comércio honestas e
leais'¥’.

Atente-se que a abordagem negativa preconizada pela DPCD foi objeto de
critica, designadamente pelo CESE, emitida no seu parecer, por considerar que
uma cldusula geral abordada de forma positiva (...) podia assegurar a sua adapta-
¢do as circunsténcias de mercado e aos comportamentos concorrenciais em mutagio e

186

permitiria, expecz'dlmente, submeter os comportamen-
AADESAO A UM tos imprdprios ao controlo de prdticas desleais”.
No entanto, note-se que uma tal construcio,

CODIGO DE CONDUTA j ”
fundada na consagragao de uma prética leal de co-
POR UMA EMPRESA mércio, pressupde a determinagio dos elementos
SUSCITA EXPECTATIVAS ~ que enformam um determinado padrao de condu-
LEGITIMAS AOS ta, conformado pelas caracteristicas de determina-
do setor de atividade — aos seus niveis de exigéncia
CONSUMIDORES PELA

— e pelas expectativas do consumidor, atendendo as
SUA OUTORGA E PELA tradigoes de cada Estado-Membro, entre um sem
IMAGEM QUE DAI SE nimero de condicionantes. Situagio que poderia,
PROJETA no entanto, ser obv1ad'a pel'a implementagio (.16 c'é-
digos de conduta, aplicéveis ao nivel comunitério,
pela maior convergéncia das expectativas em matéria de diligéncia profissional
que a outorga destes compromissos poderia oferecer, sendo que esta medida nao
é, ainda, exequivel, como se referiu no subcapitulo respectivo.
Assim, pelo exposto, a harmonizagao plena, visada por este normativo co-
munitario, poderia importar a cristalizacdo deste conceito perante o progressivo
desenvolvimento de novas técnicas comerciais e perante a necessidade de consen-

sos sobre a imposi¢ao de normas afirmativas em relagdo a lealdade das praticas.
Desta forma, a consagracao de uma lista negra, de duas cldusulas gerais re-
lativas a préticas comerciais enganosas e agressivas, completada por uma cldusula
geral mais abrangente, correspondem a diferentes niveis de filtragem do cardter
desleal de determinada prética comercial, considerando os elementos comuns aos
sistemas juridicos da maioria dos Estados-Membros, permitindo que desta for-
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ma, a lealdade das préticas de comércio se desenvolva sem qualquer espartilho'®,

sendo que as préticas comerciais desleais, conforme se delimitam na DPCD, sem-
pre serdo, pelo menos previsivelmente, conformadas por aqueles elementos.

2. PRATICAS COMERCIAIS ENGANOSAS

A DPCD cdlassifica as préticas comerciais enganosas como agoes enganosas
e omissoes enganosas.

a. Agbes enganosas

Ao abrigo do n® 1 do art. 6.°, encontram-se consagradas as agoes dos pro-
fissionais que serdo qualificadas como enganosas se contiverem (...) informagies
Jalsas ou que, mesmo sendo factualmente correctas, por qualquer razdo, nomeada-
mente a sua apresentagio geral, induza ou seja susceptivel de induzir em erro o consu-
midor em relagio a um ou mais dos elementos a seguir enumerados e que, em ambos
0s casos, conduz ou é susceptivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisio de
transagio que este ndo teria tomado de outro modo'®’”.

Chama-se aqui a defini¢io adoptada pelo ordenamento juridico portugués
decorrente da transposigao da DPCD, na medida em que expurgou alguns ele-
mentos que parecem redundantes, estruturando-o de forma mais clara. Assim,
afasta-se o cardter inveridico de uma informacio falsa, e a aparente divisao desta
norma, como considerou o relatério apresentado ao Departamento do Comércio
e Inddstria inglés™, segundo o qual a lista de elementos ali enumerados serao
aplicdveis apenas aquelas informagées que, mesmo que factualmente corretas, por
qualquer forma, induzam ou sejam suscetiveis de induzir em erro o consumidor
médio e entdo o conduzam a tomar uma decisao de transagio que este nao teria
tomado de outro modo, sendo que as informacao falsas, per se, o conduzirao
aquela decisao de transacdo, sem que seja necessdrio o recurso  referida lista.

Esta divisdo parece, no entanto, demasiado rebuscada, seno vejamos, a pe-
dra de toque da prdtica comercial enganosa ¢ a suscetibilidade desta induzir o
consumidor em erro, afetando o seu discernimento, a sua vontade, alids conforme
resulta da proposta da DPCD"", do Seguimento do Livro Verde®* e da Direc-
tiva 84/450/CEE relativa publicidade enganosa, segundo a qual é enganosa ‘@
publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentagio, induz em erro
ou € susceptivel de induzir em erro as pessoas a quem se dirige ou que atinge e cujo
comportamento econdmico pode afectar, em virtude do seu cardter enganador, ou que,
por estas razoes, prejudica ou pode prejudicar um concorrente™ .

Ora, nas citadas informagdes incluem-se, entio, as falsas e aquelas que, mes-
mo que fatualmente corretas, por qualquer razao — a sua apresentagao geral, por
exemplo —, todas elas, induzam ou sejam suscetiveis de induzir em erro o con-
sumidor médio em relagio a um ou mais dos elementos elencados no n.° 1 do
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art.” 6%, conduzindo-o, desta forma, a tomar uma decisao de transagao que nio
teria tomado de outro modo, mesmo porque, como refere José Massaguer, (...)
lo relevante no es la exactitud o veracidad de la information que se comunique a los
consumidores en si mesma considerada, sino la exactitud de la creencia que inculca
en sus destinatarios (...)°*”.

Por outro lado, parece excessivo qualificar, automaticamente, como enga-
nosa uma prética comercial que contenha informagao errada, sem o recurso aos
elementos enunciados naquela norma, uma vez que esta directiva nao proibe,
nomeadamente, a (...) prdtica publicitdria comum e legitima que consiste em fazer
afirmagoes exageradas (...)”"”.

Assim, o que o ordenamento juridico portugués assume como dolus bonus,
designadamente, (...) as sugestoes ou artificios usuais, considerados legitimos segun-
do as concepgoes dominantes no comércio juridico”®”, é aceite pela directiva, desde
que ndo induzam ou ndo sejam suscetiveis de induzir em erro o consumidor
médio, no caso, em relacio a um ou mais dos elementos elencados no n.° 1 do
art.’ 6.°, elementos esses (_..) que devem ser do conhecimento do consumidor para
que este possa tomar uma decisio de contratar mais livre e esclarecida™’, sem preju-
izo da possivel subsung¢ao desta situagao na sistemadtica existente entre as normas
especiais desta directiva, em w/tima ratio na cliusula geral, neste caso, atendendo
4s exigéncias da diligéncia profissional.

Assim, o art® 6°, n.° 1 encerra um elenco de elementos, como sejam a exis-
téncia ou a natureza de um produto, as suas caracteristicas principais, o preco, a
necessidade de um servico, de uma pega, entre outros enumerados nesta norma,
que, sem necessidade de avaliagio casuistica, se forem objeto de uma pratica co-
mercial que sobre eles contenha informacio desvirtuada, determina a sua quali-
ficagao como enganosa.

No que concerne ao cardter fechado desta norma, reitera-se o que se grafou
sobre a articulagdo entre a cldusula geral e as normas especiais, designadamente,
no que concerne a rede de seguranga prevista no art’ 5.% que sempre permitird
filtrar qualquer prética comercial enganosa que nio se subsuma no n.° 1 do art”
6.°, mormente na lista de elementos constantes nas alineas a) a g), nao deixando
de referir que esta técnica de tipicidade importa sempre o risco de exclusao de
préticas que pela sua inovagio poderio versar sobre elementos ali nao elencados.

Por sua vez, a al. a) do n.° 2 do art” 6.° qualifica como enganosa a pritica
comercial suscetivel de distorcer substancialmente o comportamento econémico
do consumidor médio, através de qualquer actividade de marketing, incluindo
a publicidade comparativa, que crie confusdo com quaisquer produtos, marcas,
designacoes comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente.

Note-se que se encontram excluidos do Ambito de aplicagao da DPCD (..)
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a promogio de produtos que parecem semelhantes a outros produtos, salvo se essa se-
melhanga confundir os consumidores em relagio a origem comercial do produto e for
por essa razdo enganosa”.*®

Por outro lado, o incumprimento, pelos profissionais, dos cédigos de condu-
ta por eles outorgados, assume nesta norma particular relevincia, uma vez que
toda a pratica comercial, perpetrada ao arrepio dos compromissos a que volunta-
riamente se vinculou um profissional — desde que seja firme e verificdvel, e desde
que o profissional nela indique que estd vinculado pelo cédigo —, suscetivel de
distorcer substancialmente o comportamento econémico do consumidor médio,
serd determinada como enganosa ao abrigo do art® 6%, n.° 2, al. b).

Ressalva-se, no entanto, tudo o que se grafou quer nos subcapitulos referentes
as exclusoes, nomeadamente, quanto as empresas face empresas, quanto as ques-
toes relativas ao gosto, decéncia e responsabilidade social, quer no subcapitulo
concernente aos c6digos de conduta.

Destaque-se, no entanto, que ainda que o n.° 2 do art.” 6.% faga referéncia
expressa ao contexto factual, (..) tendo em conta todas as suas caracteristicas e cir-
cunstdncias (...)” da pratica comercial, a necessidade de uma avaliagao casuistica
importa também ao n°1, designadamente, na aferigao da pratica comercial que
por qualquer forma induza em erro o consumidor médio.

b. Omissoes enganosas

Impende sobre o profissional, nas suas relagdes com os consumidores, o de-
199 sobre os elementos es-
senciais relativos ao produto sobre que versa a prética comercial. Elementos esses,
sem os quais o consumidor nao poderd adotar uma decisao de transagao “(’..)
esclarecida e, deste modo, eficiente®™ (...)".

Dever de informagio, projetado quer do Livro Verde, quando refere como
essencial “(..) a obrigacio para as empresas de comunicar todas as informagoes mate-
riais aos consumidores clara e atempadamente”, sendo que “isto garantiria o cumpri-
mento correcto do direito a informagio conferido aos consumidores pelo Tratado™'”
—art” 153° CE —, quer do Seguimento do Livro Verde*”, quer da prépria letra
do art.® 722,

Assim, o exposto no ponto 30.° da Proposta da DPCD*, designadamente
quanto a pretensao em evitar (..) que seja imposta uma obrigagio positiva de
comunicagdo (...)” ao profissional, parece contrariar o que de fato se lhe impde,

ver de o informar, de forma clara, objetiva e adequada

nomeadamente, que nio oculte determinadas informagoes, ou seja, de fato, im-
poe-se-lhe o dever de informar, caso contrdrio o profissional perpetraria uma
omissdo enganosa. Informacio que deve ser, de acordo com o n° 2 do art” 7,
clara, inteligivel, certa e atempada.

Posto isto, tendo em conta o contexto factual da pratica comercial perpe-
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trada e as limitagdes do meio de comunicagio utilizado para transmiti-la, sao
qualificadas como enganosas as priticas comerciais que omitam — n.° 1 do art”
7 —, ocultem, ou apresentem de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo ou tar-
dio®”, informagio substancial, que nao possa resultar do seu contexto, ou quando
o profissional nio refira a intengio comercial da pritica e esta ndo se possa de-
preender do seu contexto — n.° 2 do art.” 7° —, todas estas situagoes, conduzindo
ou sendo suscetiveis de conduzir, o consumidor médio, a tomar uma decisio de
transagao que nao teria tomado de outro modo.

Ora, a informagio deve ser substancial, ou seja, ¢ em referéncia ao que ji
se explanou quanto a distor¢ao substancial do comportamento econémico do
consumidor, a sua omissao importard uma redugao sensivel da aptidao do con-
sumidor médio, para tomar uma decisao esclarecida, ou seja, o impacto daquela
condiciona-o ao ponto de o fazer tomar uma decisdo de transacio que de outro
modo nao teria tomado.

Por outro lado, o efeito da pratica comercial, é perspectivado na sua totalida-
de, incluindo a forma como é apresentada, sendo que uma informagao obscura
ou equivoca poderd equivaler a uma omissao®*

pelo consumidor quando resulta de forma evidente do préprio contexto em que
207

, assim como, pode ser recolhida

se encontra inserida

Ainda, considerando a substancialidade da informacio necessdria ao consu-
midor para que possa exercer o seu direito de escolha, de forma esclarecida, ao
objetivo de plena harmonizagio preconizado pela DPCD, e a defini¢o de con-
vite a contratar apresentado por um profissional, segundo o qual nos encontra-
mos perante “uma comunicagio comercial que indica as caracteristicas e o prego do
produto de uma forma adequada aos meios utilizados pela comunicagio comercial,
permitindo assim que o consumidor efectue uma aquisicao™®”, foram definidos pela
directiva que se analisa, quais os elementos essenciais®”que o conformam e que
devem ser facultados aos consumidores — art.° 7°, n.° 4.

Atenda-se que, como acolhe o ordenamento juridico portugués®?, e sem pre-
tender estender esta andlise, a linha entre o convite a contratar e a proposta con-
tratual pode ser nenhuma, uma vez que a segunda, enquanto declaragio negocial,
desde que seja completa, assuma a forma exigida para o contrato definitivo e reve-
le uma intengao inequivoca de contratar e seja eficaz, faz surgir na esfera juridica
do destinatdrio — no caso, consumidor — o direito potestativo de, aceitando-a,
fazer nascer o contrato.

Assim, se casos haverd em que aqueles requisitos poderao, faltar, ou ser insu-
ficientes, e entao, estaremos apenas perante um convite a contratar — e como tal a
sua eficdcia ndo resultard em qualquer direito potestativo do consumidor nem em
qualquer sujei¢io pelo profissional —, noutros, porque aqueles elementos existem,
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tratar-se-4 de uma verdadeira proposta.

De qualquer forma, elementos como as caracteristicas principais do produto,
o endereco geogrifico e a identidade do profissional, o preco, as modalidades de
pagamento, a existéncia de um direito de resolugdo ou de anulagio, entre outros
naquela norma melhor identificados, a0 nao constarem de um convite a contratar
apresentado por um profissional ao consumidor, consubstanciarao uma omissao
enganosa, desde que nio possam depreender-se do contexto, reiterando a proje-
¢ao total da prdtica comercial*'.

Permitindo-se, no entanto, aos Estados-Membros “(..) que especifiquem nas
respectivas legislagoes nacionais as caracteristicas principais de determinados produ-
tos como, por exemplo, os artigos de coleccdo ou artigos eléctricos, cuja omissio seria
substancial num convite a contratar’??, o que flexibiliza a lista definida no n° 4
do art® 7°.

Sdo consideradas substanciais, de igual modo, as informagées relativas as
comunicagoes comerciais, a publicidade e ao marketing, cuja imposicao resulte de
legislagao comunitaria, constando do Anexo II da DPCD, uma lista, ndo exaus-

o

tiva, dos requisitos daquela informagao — art.” 7 n. i
5 —, pelo que as disposices aplicadas por forca da | NADETERMINACAO
directiva que se estuda devem ser concatenadas com | DO CONSUMIDOR

outras normas, resultaITtes \da transposigio de' direc- MEDIO ATENDER-SE-A
tivas como aquela relativa as vendas a distincia, que
obriga o profissional a fornecer informagcio prévia as- | A0 CONSUMIDOR,
sim como a confirmé-la pela forma escrita. OU GRUPO DE
Refira-se, no entanto, que nao constitui omis- CONSUMIDORES,
s30 enganosa, aquela que resultar da imposicao de
VISADO POR

requisitos de informagao, adicionais, pelos Estados- )
-Membros, por extrapolarem as cldusulas minimas DETERMINADA PRATICA
consagradas em normativos comunitdrios.

Por outro lado, realce-se o destaque conferido pelo art.® 7, a avaliagdo casu-
istica, uma vez que a aferi¢ao do cardter substancial da informacio dependerd
sempre do contexto em que se encontra inserida a pritica comercial.

Cabe ainda destacar que o artigo 7° na sua reda¢ao nao contempla a sus-
cetibilidade da omissao de uma informagio substancial induzir em erro o con-
sumidor médio, estabelecendo o nexo causal de forma direta, ou seja, a omissio
que conduza ou seja suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma
decisao de transacio que este no teria tomado de outro modo, é reputada como
enganosa.

Chama-se aqui tudo o que se referiu quanto as acoes enganosas e ao papel
que a indugio em erro do consumidor por uma pratica comercial perpetrada por
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um profissional assume no Ambito de protegao da DPCD.

Assim, se assumirmos, como o faz a doutrina e jurisprudéncia portuguesa, €
parece fazer a DPCD, que “ao esclarecimento da vontade se apoe o erro, que se define
como a ignordncia ou falsa representagio de uma realidade no momento da formagio
do negécio juridico’™®”, sendo que “ocorre uma “ignorincia (falta de representagio
exacta) ou uma falsa ideia (representagio inexacta) por parte do declarante, acerca
de qualquer circunstincia de facto ou de direito que foi decisiva na formagéo da sua
vontade, por tal maneira que se ele conbecesse o verdadeiro estado de coisas nio teria
querz'do 0 negdcio, ou, pelo menos, ndo o teria querz'do nos precisos termos em que
o concluin.” (Prof- Manuel de Andrade, in “Ieoria Geral da Relagio Juridica”, 11,
Reimpressdo, 1992, 233F7”, a omissao nao pode importar outro resultado que
no seja a indugdo em erro do consumidor médio.

3. PRATICAS COMERCIAIS AGRESSIVAS

A regulamentagao das prdticas comerciais agressivas constitui, no acervo
comunitdrio relativo a defesa do consumidor, uma inovagio, contrariamente as
praticas comerciais enganosas, objeto de anteriores consagragoes legislativas, de-
signadamente pela directiva relativa & publicidade enganosa®'®.

Assim, de acordo com o art’ 8.°, constituem préticas comerciais agressivas
aquelas que, através do recurso ao assédio, a coacdo e a influéncia indevida, pre-
judiquem significativamente a liberdade de escolha do consumidor médio ou o
seu comportamento em relagdo a um produto, conduzindo-o, ou pelo menos,
sendo suscetivel de o conduzir, a tomar uma decisdo de transagio que este nao
teria tomado de outro modo, atendendo s caracteristicas e circunstancias do caso
concreto.

Refira-se, na senda do que ji se grafou, que a distor¢dao do comportamento
econémico do consumidor se funda na insuscetibilidade deste emitir uma decla-
ragao de vontade formada de um “modo julgado normal e sdo*””, uma vez que as
praticas comerciais desleais o impedem de livre, ponderada e esclarecidamente
formar a sua vontade.

No que tange as praticas comerciais agressivas, sucumbem quer o requisito
do esclarecimento — pelo recurso a influéncia indevida —, quer o requisito da liber-
dade — pelo recurso ao assédio e a coagao —, no processo de formagao da vontade
do consumidor médio.

Posto isto, partindo da Proposta da DPCD*®, contemplam-se nos artigos
8. ¢ 9. deste diploma legal, trés formas de agressividade que podem revestir uma
pratica comercial, nomeadamente, o assédio, a coagdo e o abuso de influéncia.

Ora, se a ultima encontra consagrago no rol de definigoes do art” 2.° da
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DPCD, designadamente na alinea j), as defini¢oes de assédio e coago sao deixa-
das a avaliacio de cada Estado-Membro.

No entanto, se num primeiro momento parece existir a forte possibilidade
1 na subsunc¢io de uma prética co-
mercial como agressiva, nao pode olvidar-se que a construgao das cldusulas gerais
previstas pela DPCD, tém por base elementos recolhidos de “exemplos nacionais
relativos a pontos tais como (...) 0 abuso de influéncia ou as pressoes (...)*°”, sendo
que qualquer um destes conceitos, na sua determinagio pelos tribunais nacionais,
devem ser enformados pelos elementos elencados no art” 9°, e que por forca da

DPCD serdo comuns a todos os Estados-Membros, pelo que serdo minimizados

de disparidades na aplicagao destes conceitos

eventuais desvios de interpretagao.

Assim, considerem-se cada um daqueles elementos que ainda que assumam
uma proje¢ao “‘comunitdria”, nio deixam de refletir os tragos gerais destes com-
portamentos na maioria dos Estados-Membros, independentemente da necessi-
dade, pela aplicagdo da DPCD, de eventuais ajustes nas regulamentagoes nacio-
nais®?!.

Atendendo ao ordenamento juridico portugués, a aplicagao do conceito de
assédio, no Ambito das prdticas comerciais desleais, ¢ uma inovagao. No entan-
to, recorreremos a definicao aplicada ao direito do trabalho, expurgando-lhe as
especificidades deste ramo do direito, segundo a qual, constitui assédio (..) o
comportamento indesejado (...) com o objetivo ou o efeito de perturbar ou constranger
a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil,
degradante, humilbante ou desestabilizador™* .

Considerando o relatério apresentado ao Departamento de Comércio e In-
%, ainda que nio exista no Reino Unido uma definicio de assédio,
existem no entanto linhas orientadoras segundo as quais se destacam alguns ele-
mentos que integram este comportamento, independentemente da conclusio da
necessidade de revisao da legislagio nacional inglesa, que nio se prende com os

dustria inglés

elementos conformadores deste conceito.

Ora, encontramo-nos entao perante Um coOmMpOrtamento que causa ao seu
destinatdrio (..) alarm, distress or humiliation (...)”, de forma “(..) gppressive
and unreasonable (...)”.

Assim, os supracitados elementos que enformam uma conduta de assédio,
parecem convergir, pelo que, associados aqueles que constam do art® 9, como
sejam o0 momento, o local, a persisténcia®*, a linguagem injuriosa utilizada numa
pratica comercial, poderao colmatar eventuais desvios na aferi¢ao destes compor-
tamentos.

Comportamentos, dada a especificidade da matéria sobre que versa, perpe-
trados por um profissional através da perseguicao do consumidor com propostas
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insistentes, de forma inoportuna, molestando-0*”, de tal forma, que toldam a
liberdade de escolha do consumidor médio conduzindo-o ou sendo suscetiveis
de o conduzir a tomar uma decisao de transagao que no teria tomado de outro
modo.

No que concerne a coagao, recorrendo a teoria geral do direito civil portu-
gués e ao elenco contido no art” 9° — pelo recurso a ameaga —, parece que esta
directiva acolheu a coagio moral**, que radica no receio de um mal de que o
consumidor foi —a DPCD nao requer a ilicitude da ameaga — ameagado — ame-
aga que tanto pode respeitar a pessoa, 2 honra ou 4 fazenda do consumidor como
de terceiro®” — com o fim de dele se obter a declaracio negocial®*®.

Ainda que a directiva que se analisa inclua neste conceito o recurso a forca
fisica, ndo parece que seja pretendida a inclusdo da coagio fisica, uma vez que a
DPCD visa a protegao dos interesses econémicos do consumidor, assentes numa
decisao de transagao livre, ponderada e esclarecida, apontando para o processo de
formagao da vontade negocial do consumidor.

Ora, a coagio fisica traduzir-se-4 numa diver-
ADISTORCAO SUBSTAN-  géncia entre o elemento interno (vontade) e o ele-
mento externo da declaragao negocial (declaragao

CIAL DO COMPORTA- : \ clal
i propriamente dita), uma vez que nao ¢ esta decla-
MENTO ECONOMICO ragdo que o consumidor médio pretende emitir,
DO CONSUMIDOR contrariamente a coagao moral que, por sua vez,
RESULTA DE UMA releva na relagao entre a vontade real — aquela que o
. . consumidor efetivamente formou no momento em
REDUCAO SENSIVEL

i que se decide pela emissao da sua vontade negocial,
DASUAAPTIDAOPARA  no caso, ainda que viciada pelo medo — e a vontade
TOMAR UMA DECISAO conjetural — vontade que o consumidor teria forma-
LIVRE, PONDERADA E d(? se a sua von-tade real TliO es.tivesse viciada —, ou
seja, o consumidor médio emite a declaragao que
ESCLARECIDA pretende, sem que esta corresponda a sua vontade
livre de vicios.

Por outro lado, no caso da coacio fisica, exclui-
-se toda a liberdade do coagido, conduzindo a completa auséncia de vontade,

contrariamente as situacoes de coagao moral, em que o vicio, medo, reduz a li-

berdade do coagido mas nao a elimina. Assim, o recuso a forga fisica encontra-se
ainda no 4mbito da coagio moral, como comego de execu¢ao do mal cominado,
para compelir ao negdcio*”, sendo que a referéncia a ela, pela DPCD, constituird
apenas um refor¢o da consagragio da coagio moral nos termos explanados.
Ainda, se considerarmos o referido relatério, “(...) threats to a person or pro-
perty would give rise to duress if this coerced the innocent person to enter into a con-
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tract if he would not have done so otherwise™.

Ora, resulta das supraditas acepcoes que, pela coagio o consumidor sofrerd
uma limitagao da sua liberdade de escolha susceptivel de o conduzir a tomar uma
decisdo de transagio que este nio teria tomado de outro modo.

Finalmente, a DPCD define como influéncia indevida, @ utilizacio pelo pro-
fissional de wuma posigio de poder para pressionar o consumidor, mesmo sem recurso ou
ameaga de recurso a forga fisica, de forma que limita significativamente a capacidade
de o consumidor tomar uma decisdo esclarecida™".

Assim, assume particular relevincia a posi¢ao de supremacia de um profissio-
nal, que substancialmente prejudique o comportamento do consumidor médio
em relagao a um produto™”, limitando a sua capacidade de tomar uma decisao
esclarecida, traduzida num desequilibrio entre as partes?¥3*.

Desequilibrio, que em regra, resulta de relagoes particulares de confianca
— médico e paciente —, de uma particular posi¢ao, social ou econémica*”, ou
mesmo de uma relagio juridica — contrato de trabalho®®, mas que, também, por
forga delas pode encontrar-se na relagao profissional — consumidor’.

Refira-se ainda que parece incongruente a referéncia na defini¢io de influ-
éncia indevida, da possibilidade de recurso a forca fisica ou a sua ameaga, seno
vejamos.

De acordo com o que se aduziu em relagdo ao erro nas priticas comerciais
enganosas, a0 assédio, a coa¢io, e atendendo a definicao de influéncia indevida,
parece que a limita¢io de vontade do consumidor médio decorrente desta tltima
radica na falta de esclarecimento, ou seja, encontrar-nos-emos perante uma ma
representagdo da realidade pelo consumidor, que por sua vez importard a sua in-
dugio em erro e consequentemente serd suscetivel de o levar a tomar uma decisao
de transacao que nao teria tomado de outro modo.

Ora, se recorrermos aos exemplos e as orientagdes da DPCD —art.” 9, al. ¢)
—, podemos verificar que a posi¢ao de poder do profissional sobre o consumidor
relevard como influéncia indevida se o primeiro, pela sua ascendéncia, influen-
ciar — nomeadamente, pelo aproveitamento de um infortinio — o consumidor,
prejudicando a sua capacidade de tomar uma decisio esclarecida — por exemplo,
o estado de ansiedade acerca da sua prépria seguranca, causada pela morte de um
familiar do consumidor®®.

Ainda que o nexo causal possa estabelecer-se de forma direta entre a posigao
de poder do profissional e a decisio de transagao do consumidor, seja pela con-
fianca, seja pela ascendéncia psicolégica do profissional, é projetada uma imagem
ao consumidor médio que, por nao corresponder a realidade, o influencia aquela
tomada de decisao.

Poder-se-ia dizer entao que estarfamos ante uma pratica comercial enganosa,
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no entanto, N0 nos encontramos perante uma informagao — essencial — que gera
uma m4 representacio da realidade, ou sequer diante da sua omissao, mas sim
face a um comportamento abusivo, de exploragio ou aproveitamento de uma
relagio particular — confianga ou outra —, na qual as partes se encontram em
situacdo de desequilibrio, e como tal é agressiva.

Também nao pode confundir-se com coagao, uma vez que, como aduzido,
esta sim, importa uma ameaga, independentemente da relagao entre as partes,
que conduz 2 limitagio da liberdade do consumidor na tomada de decisao de
transagao, que pode incluir o recurso a forga fisica, como se analisou.

Assim, a referéncia ao recurso ou ameaca de recurso a forca fisica na definicao
de influéncia indevida, podera apenas significar que a influéncia indevida, mes-
mo sem aquela, e ainda que apenas tolde o esclarecimento do consumidor médio,
quando utilizada numa prética comercial, consubstancia uma pratica agressiva.

Por outro lado, parece resultar dos exemplos consagrados pela Proposta da
DPCD*”, que eventuais pressoes podem ser exercidas pelos profissionais, desde
que no limitem a capacidade do consumidor médio, de forma livre ponderada
e esclarecida, tomar uma decisao de transacgao. Alids como refere a directiva em
andlise, no considerando 6.%, quando exclui do seu 4mbito de aplicagao (...) «
oferta de incentivos, que possam legitimamente afectar a percepgio de um produto
pelo consumidor e afectar o seu comportamento, sem prejudicarem a sua aptidio para
tomar wma decisio esclarecida’.

Assim, qualquer uma das supraditas formas de agressividade, previstas no
art.” 8, utilizadas numa prética comercial importardo a sua qualificagao como
agressiva, atendendo ao caso concreto, reitere-se, desde que sejam suscetiveis de
afetar, de forma substancial, o comportamento econémico do consumidor mé-
dio, pelo que a utilizagao do assédio, coacio ou influéncia indevida devem tradu-
zir-se numa redugio sensivel da aptidao do consumidor médio, para tomar uma
decisao esclarecida ou livre, ou seja, o impacto daquelas “agressoes” condiciona-o
ao ponto de o poder fazer tomar uma decisao de transagio que de outro modo
nao teria tomado.

De molde a permitir enformar qualquer um daqueles conceitos, devem con-
siderar-se os elementos constantes do art.” 9, designadamente, o momento e o
local em que a prética ¢ aplicada, a sua natureza e a sua persisténcia, o recurso
a ameaga ou a linguagem ou comportamento injuriosos, o aproveitamento pelo
profissional de qualquer infortiinio, entre outros ali melhor descritos.

4. ANEXO 1

Como referido sobre a articulagio entre cldusula geral e as normas especiais,
a proibicao geral prevista no art.” 5.° consagra no n.” 5 uma lista, exaustiva, de 31
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praticas, que serdo consideradas desleais em quaisquer circunstancias, por todos
os EstadosMembros, pelo que dispensam o recurso a uma avalia¢io casuistica,
nos termos da aplicagao das cldusulas gerais — quer da cldusula geral de desleal-
dade, quer das cldusulas gerais relativas as préticas comerciais enganosas e agres-
sivas — previstas nos artigos 5.° a 9.°2%. Lista que s6 poderd ser alterada mediante
revisao da directiva que se estuda, nos termos do art.” 18.°24/242,

Desta forma, e de molde a garantir uma maior seguranga juridica, sao elen-
cadas as situagoes — por constituirem exemplos nacionais — que per se serdo repu-
tadas como enganosas ou agressivas.

Assim, caberd primeiramente verificar se determinada pratica comercial estd
contida naquela lista, e apenas perante a negativa se lancard mao das cldusulas
gerais de deslealdade.

No entanto, se atentarmos as praticas elencadas no Anexo I da DPCD verifi-
caremos que a subsungao de uma particular situagao nao é automdtica, podendo
exigir alguns juizos valorativos pelos tribunais nacionais, perante conceitos in-
determinados como “critério de razoabilidade”, exigindo mesmo nexos causais,
designadamente quando é necessdrio aferir “(C..) da oportunidade ou do tempo
suficientes para tomarem uma decisio esclarecida™® — os consumidores.

No que tange as prdticas propriamente ditas, que aqui nao se enumeram,
sa0 apontados, pela doutrina, alguns problemas a técnica que as elenca, nomea-
damente 2 falta de estrutura sistemética*** deste Anexo I, uma vez que préticas
h4, qualificadas como agressivas, que poderio subsumir-se como enganosas*® e
outras que ainda que qualificadas como enganosas, poderdo subsumir-se como
agressivas.

Mesmo porque a interpretagao das situagoes em concreto, pelos tribunais na-
cionais, deve realizar-se a luz dos principios gerais consagrados na DPCD sendo
que na lista que se analisa, encontram-se elencadas situagoes que poderao iz casu

representar uma pritica comercial enganosa ou agressiva®®.

247 o imobilismo da lista e a

Da mesma forma, como aponta J. Pegado Liz
inexisténcia de uma lista cinzenta®*® impoem o recurso as cldusulas gerais, uma
vez que nao existe nem a possibilidade de adicionamento de novas préticas, nem
a faculdade de, atendendo 2 situagao concreta, com base em prticas tipicas ali
identificadas, poderem ser as préticas controvertidas reputadas per se como des-

leais.

S. APLICACAO

Sao tragadas no capitulo 4 da DPCP as disposicoes finais que consagram
os termos de aplicacao desta directiva, seja pelas normas que a ditam, seja pela
entidade que a garante, seja pela legitimidade dos sujeitos, seja pelo regime san-
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cionatdrio.

Da mesma forma, sio indicadas neste capitulo quais as alteragdes a introdu-
zir nas directivas que com a DPCD confrontam, designadamente, nas Directivas
84/450/CEE do Conselho, 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e no Regulamento
(CE) n.° 2006/2004.

Posto isto, impde-se aos Estados-Membros que, na implementagao desta
directiva nos ordenamentos juridicos nacionais, garantam a existéncia de meios
adequados e eficazes para lutar contra as prdticas comerciais desleais, decorréncia
quer do art” 11.% quer do principio previsto no art. 249.° CE*®.

Para este intento, traca a directiva entre imposi¢coes e opgoes, quais as linhas
de orientagio dos Estados.

Assim, os meios a adotar devem contemplar disposi¢oes legais que permitam
as pessoas ou organizagoes que, de acordo com a legislagao nacional, tenham um
interesse legitimo em combater as priticas comerciais desleais, a possibilidade de
recurso quer as vias judiciais — art” 11°, n.® 1, 1.° par., al. a) — quer as vias admi-
nistrativas® —art.” 11.% n.° 1, 1.° par., al. b) — para esse efeito, independentemente
dos consumidores se encontrarem no territério do Estado-Membro em que o
profissional esteja estabelecido.

Assim, os Estados-Membros poderio optar, no combate as praticas comer-
ciais desleais, pela via judicial, administrativa ou pela conjugagio de ambas, e da
eventual necessidade de recurso prévio a resolucao extrajudicial de conflitos, nos
termos do art? 10.°.

Por outro lado, é reconhecida legitimidade ativa aos consumidores, seja indi-
vidual seja coletiva — através de organizagdes de consumidores —, competindo aos
Estados- Membros decidir qual a mais apropriada ao plano nacional.

Da mesma forma, atendendo a que este diploma comunitdrio pretende asse-
gurar um elevado nivel de protegao aos consumidores — que face 4 morosidade,
a0s encargos financeiros, ignorancia, entre outras condicionantes, muitas vezes
nao reage contra priticas comerciais perpetradas pelas empresas —, estendendo,
ainda que indiretamente, o seu Ambito de aplicacio aos interesses legitimos das
empresas™', é expressamente atribuida a estas legitimidade ativa para reagir con-
tra préticas comerciais desleais de um concorrente face aos consumidores.

Decorre também desta norma o reconhecimento de legitimidade ativa as au-
toridades administrativas, competentes 4 luz do direito nacional, para promover
os procedimentos legais adequados, contra praticas comerciais desleais.

No que tange a legitimidade passiva, compete a cada Estado-Membro de-
cidir se as agoes instauradas no combate as préticas comerciais desleais sé-lo-do
individualmente, contra um profissional, ou coletivamente, contra diversos pro-
fissionais do mesmo setor econdémico — art.” 115 n.° 1, 4° par., al. a) —, assim
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como, se estas agdes podem ser instauradas contra o titular de um c6digo, caso
este promova o ndo cumprimento das prescrigoes legais™**>.

Por outro lado, nos termos do n.° 2 do art. 11.°, devem os Estados-Membros
dotar os tribunais ou as autoridades administrativas das competéncias necessarias
para que possam prevenir — al. b — corrigir ou fazer cessar — al. ¢) — as préticas
comerciais desleais.”*

Sem que para tal seja necessdrio fazer prova de uma efetiva perda ou prejuizo
pelo consumidor — atenda-se que @ presente directiva nio prejudica as agoes indi-
viduais intentadas por quem tenha sofrido um prejuizo provocado por uma pritica
comercial desleal’”” — e independentemente da inten¢do ou negligéncia do pro-
fissional.

O mesmo ¢ dizer, neste tltimo caso, do cardter objetivo da pratica comercial
desleal, ou seja, a ilicitude da prética decorre independentemente da culpa do pro-
fissional, simplesmente pela sua desconformidade com as exigéncias da diligéncia
profissional.

No que concerne ao processo ou procedimento — judicial ou administrativo
— a que der origem a pritica comercial desleal, este deve revestir forma simplifi-
cada, e como tal célere®®, quer seja com efeito provisério, quer seja com efeito
definitivo, podendo cada Estado-Membro decidir qual das alternativas deverd
aplicar-se —art” 11.°, n.° 2, 2.° pardgrafo.

Por outro lado, autoridades administrativas que iniciem ou presidam aquele
processo/procedimento, devem apresentar garantias de imparcialidade, de molde
a garantir uma fiscalizagao ou aplicacdo das suas decisoes de forma eficaz, deven-
do, em principio, fundamentar as suas decisoes, sendo que no segundo caso tal
fundamentagio é sempre necessdria — art® 11.°, n.° 3.

Da atuagao das autoridades administrativas, deve caber sempre a possibilida-
de de recurso a via judicial.

No que se refere ao regime da prova, chama-se o que jd se grafou em IV.1.d,
referindo-se, no entanto, que aos tribunais ou as autoridades administrativas na-
cionais, nos termos do art.” 13.°, devem ser atribuidas competéncias que os habili-
tem, na contenda em particular, a exigir ao profissional a apresentagao de provas
da exatidao dos fatos que alegue relativos a pratica comercial, e perante a sua falta
ou insuficiéncia, considerd-las como inexatas.

Ainda, em referéncia ao regime sancionatério, determina a DPCD no art.’
13.° que devem ser definidas pelos Estados-Membros as sangoes que, com cardter
efetivo, proporcional e dissuasor, se apliquem as violagdes das disposigoes nacio-
nais aprovadas nos termos da presente directiva, garantindo, desta forma, a sua
efectiva aplicagao®™”*,

Fica, no entanto, no arbitrio dos Estados-Membros definir o cardter das san-
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¢oes aplicdveis, sejam de natureza administrativa sejam de natureza penal® ou
civil.

Acrescente-se que os tribunais ou as autoridades administrativas podem,
se os Estados-Membros assim o entenderem, exigir a publica¢io da decisao de
cessacdo definitiva de uma prética comercial desleal, no todo ou em parte e da
forma que considerem adequada — art® 11, n.° 3.° par., al. a) —, assim como exigir,
também, a publica¢io de um comunicado retificativo — art.” 11, n.” 3.° par., al. a).

Sob a epigrafe de informacao, o art’ 17°, consagra o dever dos Estados-
-Membros permitirem aos consumidores o acesso aos dispositivos legais nacio-
nais que transpuseram a DPCD, preocupagao que trespassa as diversas iniciativas
das Institui¢coes Comunitdrias, de forma a habilitar o consumidor a que de forma
auténoma e eficiente, se movimente no mercado®®. Por isso, estabelece, também
esta norma, o dever dos Estados-Membros incentivarem os titulares de c6digos a
informar os consumidores dos seus c6digos de conduta®'.

Finalmente, os artigos 14.°, 15° ¢ 16.° consagram as alteragdes a introduzir
na directiva 84/450/CEE, relativa a publicidade enganosa e comparativa, nas di-
rectivas 97/7/CE, relativa a protegao dos consumidores em matéria de contratos a
distAncia, e 2002/65/CE, relativa a comercializagio a distAncia de servigos finan-
ceiros prestados a consumidores, e na Directiva 98/27/CE, relativa as acoes inibi-
térias em matéria de protecao dos interesses dos consumidores e do Regulamento
n.° 2006/2004 (CE), relativo a cooperagao entre as autoridades nacionais respon-
séveis pela aplicagio da legislacao de defesa do consumidor, respectivamente®®.

Alteragoes necessdrias, quanto a primeira, para limitar o Ambito de aplicagao
da directiva sobre a publicidade enganosa e comparativa, a publicidade que lese
as empresas, mas nao os consumidores, matéria sujeita a disciplina da DPCD, e
uniformizando conceitos.

No que concerne as segundas, e como a letra do préprio artigo aduz, tendo
em conta a proibi¢do expressa das priticas de fornecimento nio solicitado es-
tabelecida pela DPCD, qualificada como prética comercial agressiva em quais-
quer circunstancias®®, os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias
para dispensar o consumidor de qualquer contraprestagao/obrigacao em caso de
fornecimento ou prestagio nao solicitados, nao valendo como consentimento a
auséncia de resposta.

Por sua vez, de modo a ser possivel instaurar uma a¢éo inibitéria que tenha
por objetivo a defesa dos interesses coletivos dos consumidores que estejam liga-
dos a praticas comerciais desleais, é substituida pela DPCD, na lista das directivas
que os prevéem, a Directiva 84/450/CEE.

No que tange a cooperagao entre as autoridades nacionais responsdveis pela
aplicagao da legislagao de defesa do consumidor, ¢ aditada a lista das directivas e
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regulamentos que a prevéem, a DPCD.

V. CONCLUSOES

Num contexto em que o consumidor assume uma posi¢ao de destaque no
desenvolvimento do Mercado Interno da Unido Europeia, surge a directiva rela-
tiva as praticas comerciais desleais, objeto do presente estudo, tragando objetivos
ousados, numa construgao legislativa inovadora.

Assim, vém-se consagrados um mais elevado nivel de prote¢ao dos consu-
midores, visando diretamente os seus interesses econémicos, promovendo uma
maior conflanga destes no mercado interno, cujo desenvolvimento requer uma
diminui¢ao dos entraves a sua concretizagio, resultante da coexisténcia de dispa-
res quadros legais nacionais relativos a prdticas comerciais, que esta directiva, pela
plena harmonizagao que pretende, visa diminuir.

Harmonizagao, destinada a conferir uma maior
seguranca juridica fundada num ‘guadro juridico , )
tinico baseado em conceitos legais claramente definidos [E] ENGANOSA A FRA-
regulando todos os aspectos das prdticas comerciais des- | TICA COMERCIAL SUS-
leais na Unido Europeia®”’. CETIVEL DE DISTORCER

Ora, a realizacio dos objet}v?s tracados pela SUBSTANCIALMENTE
DPCD, requerem a sua transposi¢ao para 27 orde-
namentos juridicos diferentes, pelo que a implemen- | O COMPORTAMEN-
tagao das suas premissas dependerd de um processo TO ECONOMICO DO
de construgao, senao vejamos. CONSUMIDOR MEDIO,

A DPCD pretende criar um quadro legal tnico ,
definindo para o efeito alguns conceitos, a que jun- ATRAVES DE QUALQUER
tou uma lista de exemplos. No entanto, estes concei- | ACTIVIDADE DE
tos, dadas as diversas herangas juridicas tenderdo a | MARKETING

ser interpretados de forma diferente quer no processo
de transposi¢ao quer pela sua aplicagao pelos tribu-
nais nacionais. Interpretacao que constitui a pedra de toque da problemdtica da
integragao das normas da DPCD nos ordenamentos juridicos nacionais.

No entanto, se podemos ser criticos pela indeterminacio destas definigoes,
e como referimos, designadamente na andlise das priticas comerciais agressivas,
pela introducio de elementos como o assédio e a coagao, tais defini¢des sao cons-
truidas atendendo a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Eu-
ropeias, mormente o conceito de consumidor médio, a exemplos nacionais*®,
ponderados os principios gerais, enquanto denominadores comuns, dos diversos
Estados-Membros, contra prdticas comerciais desleais.

Ora, a consagragao de cldusulas gerais, pelo seu cardter flexivel, pressupoe o
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recurso a conceitos adaptdveis, sem que com eles se perca, contudo, a linha base
de orientac¢io que sempre se conseguird pela articulacao da cldusula geral, com as
normas especiais como se explanou em IV.1.e..

Assim, na apreciagio dos elementos conformadores de qualquer conceito
cabe ajuizar dos diferentes elementos interpretativos seja ele o gramatical, o siste-
mdtico, o teleoldgico, e até o histérico?®, para que eventuais disparidades inter-
pretativas possam ser minimizadas pelo recurso aos elementos de cada cldusula
geral e da lista de exemplos constante do Anexo .

No entanto ainda que se conclua por uma precisao de conceitos balanceada
pelas necessidades de flexibilidade e de consensos entre os Estados-Membros, os
elementos que os conformam nio deixam de traduzir o minimo, que de forma
plena, se pode esperar da aplicagao das disposi¢oes previstas pela DPCD, uma vez
que aos Estados-Membros pelos seus tribunais nacionais ou pela via legislativa,
caberd a definicao de um sem nimeros de situagoes.

Atenda-se que as exclusdes normativamente consagradas, designadamente
as relac;c')es entre empresas, ao direito contratual, entre outras, cujas matérias con-
frontam com o 4mbito de aplicagao da DPCD, acrescem as exclusoes circunstan-
ciais, que derivam da aplica¢ao das suas disposigoes, como sejam a determinagao
da reagao tipica do consumidor médio, a apreciacio 7 casu da violagao das exi-
géncias de diligéncia profissional, do assédio, assim como todas as possibilidades
que a avaliagdo casuistica de que parte a subsungio das praticas comerciais como
€nganosas ou agressivas implica, uma vez que sempre existem as derivagoes in-
terpretativas dos diversos conceitos pelos tribunais nacionais, que assim mesmo,
por determinacio da directiva atendero a fatores culturais, sociais e linguisticos.

Por outro lado, o que pretende ser uma construgao normativa coerente, por-
que, abrangente, flexivel e uniformizadora e como tal eficaz na prote¢ao dos inte-
resses econémicos dos consumidores e na supressio dos entraves do mercado in-
terno, parece encerrar nesses designios a sua contradi¢ao, uma vez que a aceitagao
de todos estes “desvios”, de molde a permitir “(...) proteger todos os consumidores
das prdticas comerciais desleais(.. P poderd fazer sucumbir uma harmonizagio
total.

No entanto, se a esta cedéncia nos termos em que se apresenta, corresponderd
uma diminui¢ao da seguranga juridica, sé o tempo o dird, na medida em que a
esta flexibilidade, enquadrada pelos principios orientadores previstos da DPCD,
podera corresponder uma mais pronta resposta a protegao dos consumidores pela
aproximagao, que a sua aplicagio importa, das caracteristicas e circunstincias do
contexto factual que envolve determinada prética comercial.

Outra questdo que a plena harmonizagio suscita é o alcance efetivo de um
mais elevado nivel de prote¢io do consumidor, se considerarmos, alids como re-
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flete a recente jurisprudéncia do TJCE*®, que normas mais restritivas, consagra-
das pelos ordenamentos juridicos nacionais, serdo afastadas pelas disposi¢oes da
DPCD.

Reitere-se no entanto o equilibrio pretendido entre a prote¢io dos interesses
econbémicos dos consumidores e o desenvolvimento da atividade comercial pelas
empresas, que deve ser norteada, nomeadamente, pela imposi¢ao de padroes de
boa conduta, mormente pela outorga de cédigos de conduta, espera-se que de
futuro ao nivel europeu, pelo dever de informar os consumidores dos elementos
essenciais de determinado produto, para que este adote uma decisao de transa-
¢ao livre e esclarecida, mas também considerando que ¢ objetivo das Instituicoes
Europeias desde sempre?®”*”°
informacao, quer pelas previstas agoes de formagao, seja, como entende o TJCE,
um consumidor (..) normalmente informado e razoavelmente atento e advertido
C.)"

Assim, uma seguranca juridica menos conseguida, por uma harmonizagao
total debilitada, pode ser colmatada por um mais informado e melhor formado
consumidor, que quer pelo conhecimento dos elementos essenciais de um produto
determinado, quer pelo acesso aos dispositivos legais nacionais que transpuseram
a DPCD, quer pelo incentivado conhecimento dos c6digos de conduta outorga-
dos pelos profissionais de determinado setor, verd reforcada a sua confianga nas
transagdes comerciais realizadas no espago comunitdrio — pelo reconhecimento
de um quadro legal harmonizado.

Refira-se, ainda, que nio resulta diretamente da DPCD qual o nome do
vicio de que enferma a vontade do consumidor perante uma préitica comercial
desleal, no entanto, como se explanou em IV.2.b. e IV.3., o erro e 0 medo pare-
cem ser os elementos que toldam o discernimento do consumidor conduzindo-o
a tomar uma decisdo de transagao que nao teria tomado de outro modo.

Assim, por tudo o exposto, parecem estar os designios desta directiva depen-
dentes dum processo construtivo a desenvolver pelos Estados-Membros, seja pela
definicao total de um novo regime juridico, seja pela redefinicao de modelos jd
existentes — por pequenos ajustes ou por cisao —, seja pela aplicagao iz casu dos
principios que a definem. Esforco que se espera meritdrio.

que o consumidor, quer pelo correspectivo direito a

NOTAS

' Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001.

2 Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001, p. 5.

3 Plano de Acio Trienal de 1993-1995, FROTA, Mirio, Politica de Consu-
midores na Unido Europeia, o Acervo do Direito Europeu do Consumo, Coimbra,

(2003), p. 30.
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4 Documento COM(2001) 428 final, de 25.7.2001.

®> Documento COM(2001) 428 final, de 25.7.2001, p. 23, quando refere que
‘as denominadas “directivas-quadyo” devem ser utilizadas com maior frequéncia.
Para além de pressuporem um menor grau de intervengio e de proporcionarem uma
maior flexibilidade em termos de transposicio, estes textos sdo normalmente aprova-
dos mais rapidamente pelo Conselho e pelo Parlamento Europeu. Independentemente
da forma do instrumento legislativo escolbida, dever-se-ia recorrer mais a legislacdo
“primdria’, limitada aos elementos essenciais (direitos e obrigagoes bdsicos, condicoes
da sua execugio), deixando ao poder executivo a tarefa de regular os aspectos técnicos
de execugio através da adopgio de regras “derivadas”™.

¢ Documento COM(2001) 428 final, de 25.7.2001, p. 23, quando refere que
“a co-regulamentagio combina a acdo legislativa e regulamentar vinculativa com
medidas adoptadas pelos intervenientes mais afectados, tirando partido dos seus
conhecimentos préticos.”

7 Documento COM(2002) 289 final, de 11.6.2002.

8 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

9 Documento SEC(2003), de 18.6.2003.

% Na sua Versiao Consolidada, JO C 321/E de 29.12.2006.

" Veja-se o art.” 14.°, n.* 2 CE.

"2 Considerando 1. da DPCD.

1 Economia de mercado “(...) que comporta a propriedade privada dos
meios de produgio, a liberdade de empreender e de agir no dominio econémico,
a livre concorréncia (...)”, como refere MOTA CAMPOS, Joiao, Manual de Di-
reito Comunitario, Lisboa, (2001), p. 262.

14 Caracterizada pela importancia das suas trocas internacionais.

5 Documento COM(2006) 744 final, de 08.02.2007, Livro Verde sobre a
revisao do acervo relativo a defesa do consumidor, p. 3.

16 Vejam-se os considerandos 4.° e 8.> da DPCD.

7 SENHORAS, E.M./UNOPAR Cient., «Ciéncias Juridicas Empresariais,
Londrina, v.6, p. 57-66, Marco 2005, p.57.

'8 Eficiéncia, numa Gptica de racionalidade da empresa, traduzida na preo-
cupagio concentrada na melhor maneira de execucio de determinadas tarefas, a
fim de que os recursos (pessoas, maquinas, matérias-primas...) sejam aplicados da
forma mais racional possivel.

¥ “Qualquer agio, omissao, conduta ou afirma¢io e as comunicagoes co-
merciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte de um profissional,
em relagdo directa com a promogio, a venda ou o fornecimento de um produto
aos consumidores”.

2 Veja-se ALPA, Guido, «Rules on Competition and Fair Tradingy, em
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COLLINS, H., The Forthcoming EC Directive on Unfair Commercial Practi-
ces, La Haya, (2004), p. 99.

2! Considerandos 3.° € 4.° da DPCD.

22 Documento COM(2002) 289 final, de 11.6.2002.

2 Em referéncia ao Relatério de Cardiff da Comissao.

* Em referéncia ao relatério requerido pela Mesa Redonda Europeia dos
Servigos Financeiros.

% Em referéncia ao estudo Eurobarémetro.

26 Documento COM(2006) 744 final, de 08.02.2007.

¥ Considerando 3.° da DPCD.

2 Documento COM(2007) 99 final de 13.3.2007, p. 2.

» Refira-se designadamente o considerando 23.° da DPCD relativo a even-
tual revisao da directiva, que consagra primeiramente — como coerentemente o
fez o legislador ao longo deste diploma — a supressao dos entraves ao mercado
interno, mantendo, no entanto, a tonica na elevada prote¢ao dos consumidores.

3% Documento COM(2007) 60, de 21.2.2007, Comunica¢io da Comissao
a0 Conselho, ao Parlamento Europeu, a0 Comité Econémico e Social Europeu e
a0 Comité das Regides, “Um Mercado Unico para os Cidadaos”, p. 5.

3 FROTA, Mdrio, Politica de Consumidores na Unido Europeia, O Acervo
do Direito Europeu do Consumo, Coimbra, (2003), p. 23.

32 Veja-se a Directiva 98/6/CE, de 16/02/98, in JO L80 de 18/03/98, sobre a
indica¢do dos precos dos produtos oferecidos aos consumidores, tinica baseada no
art.” 129.°-A, actual 153.° CE, apds nova numeracao, designadamente no conside-
rando 1.° quando refere que “um funcionamento transparente do mercado e uma
informagao correcta favorecem a prote¢ao do consumidor e uma concorréncia sa
entre as empresas € os produtos’.

3 Veja-se BOUSSIS, Panayota, “La protection des consommateurs contre
les pratiques commerciales déloyales™. Institut d’Etudes Européennes, Bruselas
(20006), p.3, quando refere que “Cela n'implique pas que l'objectif principal de la
directive est le bon fonctionnement du Marché intérieur, mais bien la protection
des consommateurs face aux pratiques commerciales déloyales. Si le Marché inté-
rieur peut en étre renforcé, cest encore mieux.”.

3 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (2006), p.13.

¥ Veja-se a conclusao 752 das conclusoes da Advogada-Geral Verica Trs-
tenjak apresentadas em 21 de Outubro de 2008 referentes aos Processos apen-
sos C-261/07 e C-299/07, primeiras questdes colocadas no ambito da DPCD,
quando refere que “no artigo 1.° da Directiva 2005/29 volta-se a referir o método
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da aproximagio legislativa, do que resulta que este visa aumentar a protegao dos
consumidores e aperfeicoar o mercado interno.”.

3% MOTA CAMPOS, Joao, Manual de Direito Comunitdrio, Lisboa,
(2001), p. 315.

7 «El Derecho del Consumo en la Unién Europea: la problemdtica plan-
teada por la armonizacién minima en las normativas comunitarias relativas a la
proteccién de los consumidores», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, n.” 233, (2004), p. 33-48, p.2.

3% Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001.

3 SEGURA RODA, Isabel, «Opinién: La Directiva relativa a las practicas
comerciales desleales”, Revista de Derecho Alimentario, n° 14, (2006), p. 15-21,
p. 3.

% GONZALEZ VAQUE, Luis, <El Derecho del Consumo en la Unién Eu-
ropea: la problemadtica planteada por la armonizacién minima en las normativas
comunitarias relativas a la proteccién de los consumidores», Gaceta Juridica de la
Unién Europea y de la Competencia, n.° 233, (2004), p. 33-48, p. 4.

4 Documento COM(2006) 744 final, de 08.02.2007, p. 9.

“ Veja-se o Livro Branco sobre a Governanca Europeia, Documento
COM(2001) 428 final, de 25.7.2001, no que respeita a uma melhor regulamen-
tagao, p. 21-24.

4 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

4 Veja-se a Comunicacio da Comissao ao Parlamento Europeu relativa a Po-
sicio Comum do Conselho, Documento COM(2004) 753 final, de 16.11.2004,
p-2, na qual a Comissao manifesta o seu acordo com a aboli¢ao do principio do
pais de origem por considerar que o elevado nivel de defesa dos consumidores
se encontra garantido pela plena harmonizagio contemplada pela DPCD, per-
mitindo que, “de acordo com a prdtica habitual, o direito aplicdvel aos litigios
transfronteirigos” seja “determinado pelos tribunais competentes”.

% «La Directiva 2005/29/CE relativa a las pricticas comerciales desleales:
entre el objetivo de una armonizacién total y el enfoque de plena armonizacién
en materia de proteccién de los consumidores»._Derecho de los Negocios, n° 181,
(2005), p. 5-18, p. 6.

4 «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunitd-
ria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 44, (2005), p. 17-93, p. 86.

47 Acérdao do TJCE de 23 de Abril de 2009, JO C 141, de 20.06.2009, p.3,
Processos apensos C-261/07 e C-299/07.

8 Vejam-se as 882 e 89.° das conclusoes apresentadas em 21 de Outubro de
2008.
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# «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunita-
ria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 44, (2005), p. 17-93, p. 86-87.

0 «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comuniti-
ria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 44, (2005), p. 17-93, p. 75.

' MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las practicas comerciales desleales, Civitas, (20006),
p. 54.

2 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (20006), p. 43.

3 PEGADO LIZ, ]., «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma
iniciativa comunitdria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portu-
guesa de Direito do Consumo, n.° 44, (2005), p. 17-93, p. 87.

Y HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (2000), p. 58.

% De acordo com o art. 2.°, al. k) da DPCD, ¢ “a decisao tomada por um
consumidor sobre a questao de saber se, como e em que condi¢des adquirir, pa-
gar integral ou parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer outro
direito contratual em relagio ao produto, independentemente de o consumidor
decidir agir ou abster-se de agir.”

¢ MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las pricticas comerciales desleales, Civitas, (2000),
p. 37.

°7 Veja-se o ponto 39.°, Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

B HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (2006), p. 60.

* Veja-se o considerando 7° da DPCD quando refere que “préticas comer-
ciais como a abordagem na rua para efeitos comerciais, podem ser indesejdveis em
certos Estados-Membros por razées culturais.”

0 Veja-se o ponto 39.°, Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

' Como refere Giuseppe B Abbamonte, «The Unfair Commercial Practices
Directive and its General Prohibition» em BERNITZ, Ulf e WEATHERILL,
Stephen, The Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive
2005/29: New Rules and New Techniques, Hart, (2007), p. 15-16.

2 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
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mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (2006), p. 61.

% Veja-se a al. d) do n.° 2 da DPCD quando as define como “qualquer agio,
omissdo, conduta ou afirmagio e as comunicagdes comerciais, incluindo a pu-
blicidade e o marketing, por parte de um profissional, em relagao directa com a
promocgao, a venda ou o fornecimento de um produto aos consumidores”.

¢4 Exemplos paradigmdticos, enunciados no ponto 40° da Proposta da
DPCD, Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, sio a denegricao e
a imitagdo servil “(i.e. a reproducio independentemente de ser demonstrado o
risco de confusao)”, praticas que, nio se consubstanciando como lesivas para os
interesse econémicos dos consumidores, nao distorcendo substancialmente o seu
comportamento econémico — no caso da imitago servil poderao até traduzir-se
numa vantagem, pela coloca¢io no mercado de produtos, que poderao substituir
os originais, a custos mais baixos para os consumidores —, representando sim um
prejuizo para os concorrentes que, desta forma, sofrem um desvio na procura dos
seus produtos, podendo mesmo ver a sua reputagio afectada.

% Veja-se o considerando 6.” da DPCD.

% Veja-se o considerando 6. da DPCD quando refere que este diploma le-
gal “(...) ndo abrange nem afecta as disposicoes da Directiva 84/450/CEE sobre
publicidade susceptivel de enganar as empresas mas nao os consumidores(...).”

 Veja-se o considerando 9° quando refere que a DPCD nio prejudica as
disposi¢des comunitdrias e nacionais relativas “(...) as regras comunitdrias da
concorréncia e as disposi¢oes nacionais que as aplicam.”

% Veja-se o considerando 8.° da Directiva 2006/114/CE do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho de 12 de Dezembro de 20006, relativa & publicidade en-
ganosa e comparativa, que revogou e substituiu a Directiva 84/450/CEE sobre
publicidade enganosa (JO L 376, p. 21).

% Veja-se o art. 6, n.° 2, al. a) da DPCD.

72JO C108 de 30 de Abril de 2004, ponto 3.4.1.1., p. 83.

7! Ainda que esta sistematizagao nao se encontre completamente cimentada.
Veja-se o caso francés que inclui as préticas desleais de marketing num abrangen-
te c6digo do consumidor.

7> A grande maioria dos ordenamentos juridicos continentais.

73 Veja-se o direito alemao que, como refere Ulf Bernitz, «The Unfair Com-
mercial Practices Directive: Its Scope, Ambitions and Relation to the Law of
Unfair Competition» em Ulf Bernitz y Stephen Weatherill, The Regulation of
Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29: New Rules and New
Techniques, Hart, (2007), p.33-34, considera a protegio dos consumidores e das
empresas, no ambito do direito concorrencial, a0 mesmo nivel, “(...) balancing
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confliting business and consumer interests, when necessary”. Nesta mesma orien-
tagio atenda-se ao direito espanhol e & “Ley de Competencia Desleal”, pelo que a
transposicao e aplicagio das normas comunitdrias emanadas pela DPCD repre-
sentard, citando Marta Pardo Leal em «La Directiva relativa a las précticas comer-
ciales desleales: su transposicién al Ordenamiento juridico espanol», Revista de
Derecho Alimentario, n® 16, (2006) p. 22-25, p.10, uma “(...) diferenciacién que
es ajena a la legislacion que es vigente en Espana(...)".

74 Alids, como refere a Proposta da DPCD, Documento COM(2003) 356
final de 18.6.2003, no ponto 40.° quando considera que “(...) s@o abrangidas
pelo Ambito de aplicagao da directiva as praticas que alguns Estados-Membros
classificam no contexto da concorréncia desleal (...)".

> Veja-se o art.” 6.°, n.° 2, al. a) da DPCD, quando considera como engano-
sa, em contexto, (...) Qualquer actividade de marketing relativa a um produto,
incluindo a publicidade comparativa, que crie confusao com quaisquer produtos,
marcas, designag;(')es comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente;”

*Veja-se o considerando 6.° da DPCD in fine.

7 Veja-se, no Anexo I, a 132 prdtica, considerada como pratica comercial
enganosa em qualquer circunstincia a promogao de “(...) um produto anilogo
ao produzido por um fabricante especifico, de forma a levar deliberadamente o
consumidor a pensar que, embora nao seja esse o caso, o produto provém desse
mesmo fabricante.”

78 Veja-se o considerando 9.° da DPCD.

7 Vejam-se 0 Documento COM(2003) 68 final, de 12.2.2003 relativo a
Comunica¢ao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho, «Maior
Coeréncia no Direito Europeu dos Contratos. Plano de A¢io» e o Documento
COM(2004) 651 final, de 11.10.2004 relativo 8 Comunicacao da Comissao ao
Parlamento Europeu e a0 Conselho, «O Direito Europeu dos Contratos e a Re-
visao do Acervo: O caminho a seguir».

80 (The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to Euro-
pean and National Contract Laws» em BERNITZ, Ulf e WEATHERILL, The
Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive 2005/29: New
Rules and New Techniques, Hart, (2007), p. 157.

81 Conceito amplo, que inclui todas as regras juridicas relativas ao contrato
de consumo, independentemente da classificagdo como contratual ou extra-con-
tratual, pelos diferentes ordenamentos juridicos.

82 Veja-se o art. 25, al. d).

83 Atenda-se 4 272 prética comercial, elencada no Anexo I da DPCD, quando
é perpetrada “(...) com o objetivo de dissuadir o consumidor do exercicio dos seus
direitos contratuais.”
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84 Veja-se, no mesmo sentido, o considerando 13.° da DPCD, quando refere
que a proibigao geral tnica das préticas comerciais desleais “(...) deverd aplicar-
-se da mesma forma a prdticas comerciais desleais que ocorram fora de qualquer
relagao contratual entre um profissional e um consumidor, ou na sequéncia da
celebracio de um contrato e durante a sua execucio.” (sublinhado nosso).

% Decreto-Lei 57/2008 de 26 de Margo, Didrio da Republica, 1.2 série —
N.° 60 — 26 de Margo de 2008, art. 14.°, n.° 1, que transpds para a ordem juri-
dica portuguesa a DPCD.

86 Veja-se COLLINS, H., «<EC Regulation of Unfair Commercial Practices»,
em The Forthcoming EC Directive on Unfair Commercial Practices, La Haya,
(2003), p. 38, quando se refere que “a duty to trade fairly might shape or interfere
with established patterns of private law with respect to pre-contractual obliga-
tions, performance obligations, and possible enforcement mechanisms”.

%7 Desta forma, questdes como a publicidade a bebidas alcodlicas ou a ali-
mentos para criangas ricos em gordura, agticar ou sal estao excluidas do Ambito
de aplicagio da DPCD.

88 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, ponto 43.°.

% A promogdo de um produto com a indica¢io de que consegue o cresci-
mento de cabelo em calvos.

%9 Veja-se, ainda, a 172 prética comercial, reputada como enganosa em qual-
quer circunstincia, por “alegar falsamente que um produto é capaz de curar do-
engas, disfungoes e malformagoes”.

M HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON, Tho-
mas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive,
Aldershot, (2006), p. 75.

?? Veja-se o considerando 10.” da DPCD.

% Veja-se o art” 3°, n.° 4 da DPCD.

4 Veja-se, designadamente, o Anexo II da DPCD.

% Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, 45.° ponto da exposicao
de motivos.

%6 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p. 52.

7 Veja-se o considerando 9.° da DPCD.

% Veja-se o art. 3%, n.° 9 da DPCD.

?? Esta matéria nao encontra consagracao expressa no corpo normativo da
DPCD.

1% Veja-se o considerando 9. da DPCD.

" Veja-se a al. 1) do n® 2 da DPCD, segundo a qual uma profissao regu-
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lamentada compreende “a actividade ou o conjunto de actividades profissionais
cujo acesso, exercicio ou modalidade de exercicio se encontram directa ou indire-
tamente subordinados, por disposicoes legislativas, regulamentares ou adminis-
trativas, a posse de determinadas qualificacoes profissionais”

12 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (2006), p. 79.

1% Veja-se o art. 3.% n.” 7 da DPCD.

14 Veja-se o art. 3, n.° 10 da DPCD.

19 Veja-se o art.” 20.° da DPCD.

1% Vejam-se as conclusoes 772 e 892 das conclusoes da Advogada-Geral Ve-
rica Trstenjak apresentadas em 21 de Outubro de 2008 referentes aos Processos
apensos C-261/07 e C-299/07.

17 Nesse sentido, veja-se 0 Acérdao do TJCE de 23 de Abril de 2009, JO C
141, de 20.06.2009, p.3, Processos apensos C-261/07 e C-299/07, no ponto 38.°.

1% Documento COM(2004)753 final, de 16.11.2004, p. 3.

109 (The Unfair Commercial Practices Directive: A Law and Economics Pers-
pective», InDret, revista para el analisis del derecho», Barcelona, 2000. [Internet].
Available from: www.indret.com/pdf/330_en.pdf [Accessed 25 August 2008],
p. 8.

0 Vejam-se as 682, 692 e 702 conclusoes.

" Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001, Livro Verde, ponto 4.1.

"2 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, Proposta da DPCD,
motivo 50.°.

3 Veja-se o considerando 13.° da DPCD.

14 Veja-se 0 motivo 51.°.

' Atente-se que a Proposta da DPCD, Documento COM(2003) 356 final,
de 18.6.2003, previa no art” 2.° uma outra definicao de diligéncia profissional,
traduzida no “grau de competéncia e de cuidado assumido por um profissional
de uma forma proporcional as exigéncias das praticas habituais do mercado rela-
tivamente ao consumidor no seu Ambito de actividade no mercado interno”. O
legislador comunitdrio reforcou esta defini¢ao, completando-a, pela referéncia a
competéncia especializada do profissional, conformada por préticas de mercado
honestas temperadas pelo principio geral da boa fé.

116 Veja-se a Comunicagio da Comissao relativa a posicio comum do Con-
selho, Documento COM(2004) 753 final, de 16.11.2004, p. 2.

"7 Veja-se 0 motivo 53.°.

18 BERNITZ, Ulf e WEATHERILL, Stephen, The Regulation of Unfair
Commercial Practices under EC Directive 2005/29: New Rules and New Tech-
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niques, Hart, (2007), p. 22.

1 BOUSSIS, Panayota, «La protection des consommateurs contre les pra-
tiques commerciales déloyales» Institut d’Etudes Européennes, Bruselas, (2000),
p- 6.

120 Veja-se «An Analysis of the Application and Scope of the Unfair Com-
mercial Practices Directive — Answers to the questionnaire by Jules Stuyck, with
the assistance of Tom van Dyck and Evelyne Terryn — Belgiumy, contido em
TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Geraint;
NORDHAUSEN, Annette, An analysis of the application and scope of the un-
fair commercial practices directive, A report for the Department of Trade and
Industry. [Internet]. Available from <www.berr.gov.uk>. [Accessed 25 August
2008], p. 183.

12l FROTA, Mdrio, «Das Praticas Comerciais na Unido Europeia, O ordena-
mento da Unido Europeia», Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 43,
(2005), p. 23-69, p. 37.

122 Nesse sentido, veja-se WILLET, Chris, Fairness in Consumer Contracts:
The Case of Unfair Terms. Ashgate, (2007), p. 49 e 430.

123 TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Ge-
raint; NORDHAUSEN, Annette, An analysis of the application and scope of
the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Trade
and Industry, in www.berr.gov.uk [accessed 25 August 2008].

124 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, ponto 73..

' Documento COM(2001) 428 final, de 25.7.2001, na parte concernente a
co-regulacio, p. 21-23.

126 Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001, ponto 4.4, p. 15.

127 Veja-se o considerando 20.° da DPCD.

128 Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001, ponto 4.4, p. 15.

12 Documento COM(2002) 289 final, de 11.6.2002, relativo ao Seguimen-
to do Livro Verde, ponto 297, p. 12.

130 Documento COM(2004) 753 final, de 16.11.2004, p. 2.

131 Veja-se, por exemplo, GONZALEZ VAQUE, Luis, «La Directiva
2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales: entre el objetivo de una
armonizacién total y el enfoque de plena armonizacién en materia de proteccién
de los consumidores». Derecho de los Negocios, n° 181, (2005), p. 5-18, p. 19.

132 1. Afirmar ser signatdrio de um c6digo de conduta, quando o profissio-
nal no o seja;

2. Exibir uma marca de confianga (trust mark), uma marca de qualidade ou
equivalente sem ter obtido a autoriza¢io necessdria;

3. Afirmar que um cédigo de conduta foi aprovado por um organismo pu-
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blico ou outra entidade, quando tal nao corresponda a verdade.”

133 Veja-se também o ponto 28.° do Documento COM(2002) 289 final, de
11.6.2002, relativo ao Seguimento do Livro Verde.

13 Note-se, que estao excluidas do Ambito de aplicagaio da DPCD, nos ter-
mos do art’3° n.° 8, “(...) os cédigos de conduta deontolégicos (...) destina-
dos a preservar elevados padroes de integridade por parte do profissional, que os
Estados-Membros podem, em conformidade com o direito comunitdrio, impor
aos profissionais.”

1% “Qualquer pessoa singular que, nas préticas comerciais abrangidas pela
presente directiva, actue com fins que nao se incluam no Ambito da sua actividade
comercial, industrial, artesanal ou profissional.”, de acordo com a al. a), do art.
2.° da DPCD.

13 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, no ponto 34..

7 «La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales:
entre el objetivo de una armonizacién total y el enfoque de plena armonizacién
en materia de proteccién de los consumidores». Derecho de los Negocios, n° 181,
(2005), p. 5-18, p. 10-11.

138 Documento COM(2004) 753 final, de 16.11.2004, Comunicacio da
Comissao relativa a posi¢ao comum do Conselho, p. 2.

1% Veja-se também o considerando 19.” da DPCD.

140 Como refere a Posicio Comum do Conselho (JO C 38-E de 15.2.2005)
na senda das alteracoes propostas pelo Parlamento na Posi¢ao sobre a Proposta da
DPCD (JO C-104-E de 20 de Abril de 2004).

] Veja-se a Posi¢ao do Parlamento Europeu sobre a Proposta da DPCD,
JO C-104-E, de 20 de Abril de 2004, considerando 14.° e 15.°, quando propde
a introdugao de fatores econémicos e do grau de instrugio na conformagio do
critério do consumidor médio.

142 Acérdao do Tribunal de Justica, de 16 de Julho de 1998, Processo
C-210/96 in Colectinea da Jurisprudéncia 1998, pagina I-04657.

143 Nesse sentido, GONZALEZ VAQUE, Luis, «El Derecho del Consumo
en la Unién Europea: la problemadtica planteada por la armonizacién minima en
las normativas comunitarias relativas a la proteccién de los consumidores», Gace-
ta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n.” 233, (2004), p. 33-48,
p.1lel2.

144 Veja-se PONCIBO, Cristina, INCARDONA, Rossela, <The EU Unfair
Commercial Practices Directive: A faltering first step, London Law Review», Vo-
lume I, Octobre 2005, Issue 2, p. 317-337. [Internet]. Available from: http://ssrn.
com/abstract=1097069 [Accessed 25 August 2008], p. 9, quando refere que “the
Commercial Practices Directive does not, however, protect the consumer who
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is distrate or uninformed on the goods or services which are the subject matter
of a commercial practice, nor those consumers who naively allow themselves be
convinced by deceptive exagerations in advertising.”

%5 JO C 108 de 30.4.2004, ponto, 3.6.2., p. 84.

146 Em sentido contrdrio veja-se PEGADO LIZ, J., «A “lealdade” no comér-
cio ou as desventuras de uma iniciativa comunitdria (analise critica da directiva
2005/29/CE)», Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n° 44, (2005), p.
17-93, p. 73.

7 Veja-se o n.° 3, do art’ 5.° da DPCD quando salvaguarda a “(...) pratica
publicitdria comum e legitima que consiste em fazer afirmagées exageradas ou
afirmacoes que nio sdo destinadas a ser interpretadas literalmente.”

48 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (2006), p. 114.

70 C 44, de 16.02.2002.

150 1O C 7, de 11.01.2003.

P! Veja-se LIMA DE BRITO, Alirio Maciel e TEIXEIRA DUARTE, Ha-
roldo Augusto da Silva, «O principio da vulnerabilidade e a defesa do consumi-
dor no direito brasileiro: origem e consequéncias nas regras regulamentadoras dos
contratos ¢ da publicidade». [Internet]. Available from: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=8648>. [Acessed 26 Mars 2009], quando citam Anténio
Benjamin, que considera que “... A vulnerabilidade é um trago universal de todos
os consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos.
J4 a hipossuficiéncia ¢ uma marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma
coletividade — mas nunca a todos os consumidores”.

152 Veja-se o parecer do CESE, JO C 108 de 30.4.2004, ponto 3.6.2., p. 84,
em referéncia ao conceito de consumidor médio.

13 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. ¢ WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (20006), p. 114.

154 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p. 91-92.

155 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. ¢ WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (2006), p. 116.

156 GOMEZ POMAR, Fernando, «The Unfair Commercial Practices Di-
rective: A Law and Economics Perspective», InDret, revista para el analisis del de-
recho, Barcelona, (2006). [Internet]. Available from: www.indret.com/pdf/330_
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en.pdf [Accessed 25 August 2008], p.19.

57 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2001, relativo & Proposta da
DPCD, ponto 54.°.

158 Atenda-se ao considerando 6.° da DPCD, quando refere que “(...) a pre-
sente directiva protege os consumidores das consequéncias de tais priticas comer-
ciais desleais se estas forem substanciais, reconhecendo embora que, em alguns
casos, o impacto sobre os consumidores pode ser negligencidvel.”

% Veja-se 0 art” 2., al. k) da DPCD.

160 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2001, relativo & Proposta da
DPCD, ponto 54.°.

1! Veja-se a definicao de prdticas comerciais, que incluem as comunicagoes
comerciais associadas & promogao de um produto.

162 Seja pelas condigoes de aquisicao, de entrega, formas de pagamento, entre
outras especificidades da execuc¢io do contrato.

16 Veja-se, entre outros, o relatério apresentado ao Departamento do Co-
mércio e Industria inglés, TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah;
HOWELLS, Geraint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the appli-
cation and scope of the unfair commercial practices directive, A report for the
Department of Trade and Industry» [Internet]. Available from: www.berr.gov.uk
[Accessed 25 August 2008], p. 13-14.

164 Veja-se o considerando 13.° da DPCD quando refere que “(...) a proibigao
geral deverd aplicar-se da mesma forma a préticas comerciais desleais que ocorram
fora de qualquer relacio contratual entre um profissional e um consumidor, ou
na sequéncia da celebra¢io de um contrato e durante a sua execugao”.

165 Nesse sentido também, a Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003, ponto 59.".

1% Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2001, relativo & Proposta da
DPCD, ponto 54.°.

167 Veja-se WILLET, Chris, Fairness in Consumer Contracts: The Case of
Unfair Terms, Ashgate, (2007), p.389, quando refere que “(...) consumers are
not really ‘free’ unless they are free from restrictions at the procedural stage that
obstruct their ability to protect their interests (...) notion of freedom infused with
fairness concerns”.

168 Veja-se nesse sentido o considerando 56.° da Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de Dezembro de 2007 que altera a
Directiva 89/552/CEE do Conselho relativa a coordenagao de certas disposi¢oes
legislativas, regulamentares ¢ administrativas dos Estados-Membros relativas ao
exercicio de actividades de radiodifuso televisiva, JO L 332 de 18.12.2007, quan-
do refere que “para além das préticas reguladas pela presente directiva, as préticas
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comerciais desleais, como as praticas enganosas e agressivas, que se verifiquem nos
servicos de comunicagao social audiovisual sao reguladas pela Directiva 2005/29/
CE(.)

? «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunitd-
ria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 44, (2005), p. 17-93, p. 76.

70 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p- 85.

7 Veja-se o considerando 18.° da DPCD.

172 Veja-se o ponto 69.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2001.

173 Veja-se o art” 6.° da Directiva 84/450/CEE sobre publicidade enganosa,
art.’” 7° na versio codificada, designadamente da Directiva 2006/114/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho de 12 de Dezembro de 2006 relativa a publici-
dade enganosa e comparativa que a revogou e substituiu (JO L 376, p. 21).

174 Veja-se o art° 11.% n.* 3, al. a) da Directiva 97/7/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho de 20 de Maio de 1997.

175 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p. 87.

76 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (2006), p. 110.

177 COMISSAO EUROPEIA, Direccio-Geral da Satde e Defesa do Con-
sumidor, «A Directiva das Praticas Comerciais Desleais, Novas leis para impedir
comportamentos desleais em relagao aos consumidores», (2000). [Internet]. Avai-
lable from: http://ec.europa.cu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/
ucp_pt.pdf. [Accessed 25 August 2008], p. 10 e 20.

78 Veja-se o considerando 77, in fine, da DPCD.

79 Veja-se o considerando 17 da DPCD.

1% Veja-se o considerando 137, in fine, da DPCD.

B Veja-se os pontos 56.° e 57° da Proposta da DPCD, Documento
COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

182 Veja-se o considerando 18.°, da DPCD, quando refere que “(...) a presente
directiva utiliza como marco de referéncia o critério do consumidor médio, (...)
mas prevé também disposi¢oes que tém por fim evitar a exploragio de consu-
midores que pelas suas caracteristicas sdo particularmente vulnerdveis a préticas
comerciais desleais. Quando uma prética comercial se destine especificamente a
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um determinado grupo de consumidores, como as criangas, é conveniente que o
impacto da referida prdtica comercial seja avaliado do ponto de vista do membro
médio desse grupo.”

'8 Veja-se, também, o ponto 30.°, da Proposta da DPCD, Documento
COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, quando refere que o critério do consu-
midor médio ¢ “(...) aplicdvel sempre que uma prética comercial se destine ou
afecte a maioria dos consumidores, devendo ser adaptado sempre que a pratica
comercial se destine de maneira especial a um determinado grupo (por exemplo,
as criangas), devendo neste caso, a pessoa média deste grupo passar a ser o ponto
de referéncia.” (sublinhado nosso)

184 Veja-se o ponto 58 da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

1% Veja-se nesse sentido a conclusio 792, das conclusoes da advogada-geral
Verica Trstenjak referentes aos j4 citados Processos apensos C-261/07 e C-299/07.

1% Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001, p. 15.

187 JO C 108, de 30.4.2004, ponto 3.7.2., p. 84.

1% Veja-se a conclusio 812, das conclusoes apresentadas pela advogada-ge-
ral Verica Trstenjak, concernentes aos ja citados Processos apensos C-261/07 e
C-299/07, quando refere que “(...) a directiva, segue a abordagem contrdria, fa-
vordvel 4 liberdade de empresa do profissional, que corresponde no essencial ao
raciocinio juridico in dubio pro libertate.”

'8 Traz-se aqui a defini¢do adoptada pelo ordenamento juridico portugués
pela transposicao da DPCD, designadamente no art.” 7° do Decreto-Lei n.’
57/2008, de 26 de Margo, Didrio da Republica, 1.2 série, N.° 60 de 26 de Marco
de 2008.

190 TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Ge-
raint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the application and scope of
the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Trade
and Industry». [Internet]. Available from: www.berr.gov.uk [Accessed 25 August
2008], p. 43.

¥ Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, ponto 66.".

92 Documento COM(2002) 289 final, de 11.6.2002, p. 9 e 17-18.

1% Veja-se o art.” 2% n.° 2, art” 2.°, al. b) na verso codificada, designadamen-
te da Directiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
Dezembro de 20006 relativa a publicidade enganosa e comparativa que a revogou
e substituiu (JO L 376, p. 21).

19 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p. 105.
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1% Veja-se 0 art.’ 5° n.’ 3 in fine, da DPCD.

196 Veja-se o Cédigo Civil portugués, art® 2532, n.° 2.

97 DIAS OLIVEIRA, Elsa, «Praticas Comerciais Proibidas», em Estudos do
Instituto de Direito do Consumo, Volume III, Coimbra, (2006), p. 163.

%8 Veja-se o considerando 15.° da DPCD.

199 Veja-se o art.” 8.° da Lei n.” 24/96, de 31 de Julho, Didrio da Reptblica, I
Série — A, N.° 176 de 31-7-1996.

2% Veja-se o considerando 14.° da DPCD.

2 Veja-se o ponto 4.3, Documento COM(2001) 531 final, de 2.10.2001.

202 Veja-se o ponto 2.2., p. 18, e a p. 9, Documento COM(2002) 289 final,
de 11.6.2002.

2% Veja-se neste sentido, TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Debo-
rah; HOWELLS, Geraint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the ap-
plication and scope of the unfair commercial practices directive, A report for the
Department of Trade and Industry». [Internet]. Available from <www.berr.gov.
uk>. [Accessed 25 August 2008], ponto 4.13, p. 54.

204 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003.

2% Veja-se o n.° 3 do art.” 77 em relagdo ao juizo de ponderagao levado a
cabo na determinagao da existéncia ou nio de uma omissao, quando o meio de
comunicagio utilizado para veicular a informagio impuser limitagoes de espago
ou de tempo.

206 Veja-se o ponto 62.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

27 Veja-se o ponto 63.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

28 Veja-se a al. ) do art.” 2.° da DPCD.

9 Veja-se o considerando 14.° da DPCD.

1% Veja-se o art.” 10.° do Decreto-lei 57/2008, de 26 de Margo, Didrio da
Republica, 12 Serie, N.* 60, 26 de Margo de 2008.

21 Veja-se o ponto 64.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

12 Veja-se o considerando 14.° da DPCD.

3 Veja-se o ponto 65.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

24 Acérdio de Tribunal da Relacio de Lisboa, Processo n.° 4301/2005-4, de
19 Outubro 2005. [Internet]. Available from: http://www.dgsi.pt/. [Accessed 22
April 2009].

1 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, Processo n.” 07A1066, de 08 de
Maio 2007. [Internet]. Available from: http://www.dgsi.pt/. [Accessed 22 April
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2009].

21 Directiva 84/450/CEE, recentemente revogada e substituida, com efeitos
a partir de 12 de Dezembro de 2007, pela Directiva 2006/114/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa a publicidade
enganosa e comparativa (JO L 376, p. 21), que, todavia, mais nio ¢ do que uma
versdo codificada, por necessidades de clareza e de racionalizacdo, das anteriores
disposi¢oes da Directiva 84/450.

27 Como refere MOTA PINTO, Carlos Alberto, Teoria Geral do Direito
Civil, 32 Edi¢ao Actualizada, Coimbra, (1999), p. 501, citando o Professor Ma-
nuel de Andrade.

218 Documento COM(2003) 356 final, de 18.6.2003, ponto 70.".

2 Veja-se PEGADO LIZ, J., «A “lealdade” no comércio ou as desventuras
de uma iniciativa comunitdria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista
Portuguesa de Direito do Consumo, n.* 44, (2005), p. 17-93, p. 83.

20 Veja-se o ponto 4.1 do Livro Verde, Documento COM(2001) 531 final,
de 2.10.2001.

221 TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Ge-
raint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the application and scope of
the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Trade
and Industry». [Internet]. Available from <www.berr.gov.uk>. [Accessed 25 Au-
gust 2008], p. 178.

222 Veja-se 0 art.” 29° n.° 1 do Cédigo do Trabalho, anexo a Lei 7/2009 de
12 de Fevereiro, Didrio da Republica, 1.2 série de 12 de Fevereiro de 2009, que o
aprova.

225 TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Ge-
rain; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the application and scope of
the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Trade
and Industry». [Internet]. Available from <www.berr.gov.uk>. [Accessed 25 Au-
gust 2008], p. 62-60.

224 Veja-se a prdtica 25 no Anexo I, reputada como agressiva em quaisquer
circunstancias.

22 FROTA, Mario, «Das Préiticas Comerciais na Unido Europeia, O orde-
namento da Unido Europeia», Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.°
43, (2005), p. 63.

226 Veja-se o art.’ 255.° do Cédigo Civil portugués, segundo o qual:

1. Diz-se feita sob coa¢io moral a declara¢io negocial determinada pelo re-
ceio de um mal de que o declarante foi ilicitamente ameagado com o fim de obter
dele a declaracao.

2. A ameagca tanto pode respeitar a pessoa como & honra ou fazenda do de-
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clarante ou de terceiro.

3. Nio constitui coagao a ameaga do exercicio normal de um direito nem o
simples temor reverencial.

77 Veja-se a pritica 302 no Anexo I, reputada como agressiva em quaisquer
circunstancias.

228 FROTA, Mdrio, «Das Préiticas Comerciais na Unido Europeia, O orde-
namento da Unido Europeia», Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.’
43, (2005), p. 64.

22 MOTA PINTO, Carlos Alberto, Teoria Geral do Direito Civil, 32 Edicao
Actualizada, Coimbra, (1999), p. 526.

20 TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS, Ge-
raint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the application and scope of
the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Trade
and Industry». [Internet]. Available from <www.berr.gov.uk>. [Accessed 25 Au-
gust 2008], p. 56.

2! Veja-se a al. j) do art” 2. da DPCD.

2 Veja-se o ponto 71.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final de 18.6.2003.

33 Veja-se a alinea ¢) do art” 9.° da DPCD.

4 Veja-se também a 272 prética do Anexo I, reputada como agressiva em
quaisquer circunstancias.

35 FROTA, Miério, «Das Prdticas Comerciais na Unido Europeia, O orde-
namento da Unido Europeia», Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.’
43, (2005), p. 64-65.

236 MASSAGUER, José, El nuevo Derecho contra la competencia desleal: la
Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales, Madrid, (2000),
p. 135.

7 Veja-se o ponto 71.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final de 18.6.2003, quando refere a titulo de exemplo que “(...) se o consu-
midor j4 possui dividas e pagamentos em atraso em relagio a um profissional,
haveria abuso de influéncia se o profissional propusesse a renegociagio da divida
na condi¢io de o consumidor adquirir outro.”

8 Veja-se o ponto 2.3 do Seguimento do Livro Verde, Documento
COM(2002) 289 final, de 11.6.2002, p. 19.

29 Veja-se o ponto 71.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final de 18.6.2003 quando refere que “o facto de ser proposto um incentivo
ao consumidor, como um autocarro gratuito para um estabelecimento situado
fora da cidade ou a oferta de refrescos durante as compras (...) ou as ofertas efec-
tuadas no Ambito de uma promogao de vendas nao podem, s6 por si, ser conside-
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radas como préticas agressivas.”

40 Veja-se o considerando 77, in fine, da DPCD.

#1 Veja-se o considerando 17.° da DPCD.

2 Veja-se o ponto 30.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003, p. 10.

3 Veja-se a 72 pratica do Anexo I da DPCD.

244 HOWELLS, Geraint, MICKLITZ, Hans-W. e WILHELMSSON,
Thomas, European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Direc-
tive, Aldershot, (2006), p. 160.

5 Veja-se a prética 312 do Anexo I da DPCD.

46 Veja-se a pratica 122 do Anexo I da DPCD, que pode ser contextualizada
numa situagao de recurso a influéncia devida pelo profissional e como tal tratar-
-se-4 nao de uma pritica enganosa mas sim de uma prética agressiva.

27 PEGADO LIZ, J., «A “lealdade” no comércio ou as desventuras de uma
iniciativa comunitdria (andlise critica da directiva 2005/29/CE)», Revista Portu-
guesa de Direito do Consumo, n.° 44 (2005), p. 17-93, p. 84.

8 Veja-se 0 Seguimento do Livro Verde, Documento COM(2002) 289 fi-
nal, de 11.6.2002, ponto 3., p. 20.

* Veja-se MOTA CAMPOS, Manual de Direito Comunitdrio, Lisboa,
(2001), p. 321, quando refere que “(...) os Estados gozam, ao abrigo, desta dis-
posi¢ao, da possibilidade de escolher, entre as medidas concretas susceptiveis de
conduzir o resultado prescrito a nivel comunitdrio, as que lhe parecam (do seu
ponto de vista) as mais adequadas, as menos perturbadoras da ordem interna e as
mais conformes ao regime juridico existente.”

% Veja-se o considerando 21.° da DPCD.

»! Veja-se o considerando 8.° da DPCD.

2 Veja-se nesse sentido a Comunicagao da Comissao relativa a Posicao Co-
mum do Concelho, Documento COM(2004) 753 final, de 16.11.2004, p. 2-3.

3 Veja-se o Seguimento do Livro Verde, Documento COM(2002) 289 fi-
nal, de 11.6.2002, p. 12.

54 Veja-se 0 art.” 16.° do Decreto-Lei n.’ 57/2008 de 26 de Margo, Didrio da
Republica, 12 Serie, N.° 60, 26 de Margo de 2008, que transpos a DPCD para o
ordenamento juridico portugués.

% Veja-se o considerando 9.° da DPCD.

6 Veja-se 0 Seguimento do Livro Verde, Documento COM(2002) 289 fi-
nal, de 11.6.2002, p. 16.

7 Veja-se o considerando 22.° da DPCD.

»% Veja-se o ponto 78.° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.
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% Refira-se que o ordenamento juridico portugués consagrou, por efeito da
transposi¢ao da DPCD, um regime sancionatério de natureza contra-ordenacio-
nal, cujo processamento e aplicagao das coimas e das sangoes acessorias compe-
tem as autoridades administrativas competentes.

260 Veja-se o Plano de quinquenal de agao (2002-2006), ponto 3.3.2.1., FRO-
TA, Mirio, Politica de Consumidores na Unido Europeia, o Acervo do Direito
Europeu do Consumo, Coimbra, (2003), p. 84.

2! Veja-se o Plano de Ac¢do Trienal 1996-1998, ponto 1, FROTA, Mdrio,
Politica de Consumidores na Uniao Europeia, o Acervo do Direito Europeu do
Consumo, Coimbra, (2003), p. 36, quando refere que “(...) fazer cumprir e con-
trolar o cumprimento da regulamentagao resultard mais dificil se os consumido-
res nao estiverem vigilantes e prontos a assinalar quaisquer falhas no mercado.”

262 Veja-se o ponto 79° da Proposta da DPCD, Documento COM(2003)
356 final, de 18.6.2003.

263 Veja-se a pratica 292 do Anexo I, segundo a qual consubstancia uma pré-
tica comercial agressiva “exigir o pagamento imediato ou diferido ou a devo-
lugao ou a guarda de produtos fornecidos pelo profissional que o consumidor
nao tinha solicitado, excepto no caso de produtos de substitui¢io fornecidos em
conformidade com o n.° 3 do artigo 7 da Directiva 97/7/CE (fornecimento nio
solicitado).”

264 Veja-se o considerando 12.° da DPCD.

265 Livro Verde, Documento COM( 2001) 531 final, de 2.10.2001, p.14.

266 Veja-se, por exemplo, Professor Thomas Wilhelmsson, «An Analysis of the
Application and Scope of the Unfair Commercial Practices Directive — The Case
of Finland», TWIGG-FLESNER, Christian; PARRY, Deborah; HOWELLS,
Geraint; NORDHAUSEN, Annette, «An analysis of the application and scope
of the unfair commercial practices directive, A report for the Department of Tra-
de and Industry». [Internet]. Available from <www.berr.gov.uk>. [Accessed 25
August 2008], p. 191, quando refere que “The general clauses should rather be
applied on the basis of a holistic assessment in which the precise wording used in
the general clause is of less importance”.

27 Veja-se o considerando 18.° da DPCD.

268 Acérdao do TJCE de 23 de Abril de 2009, JO C 141, de 20.06.2009, p.3,
Processos apensos C-261/07 e C-299/07.

6 Vejam-se o Plano de A¢do Trienal 1990-1992, o Plano de A¢do Trienal
1993-1995, o Plano de Ag¢do Trienal 1996-1998, o Plano Quinquenal de Agao
2002-2006, FROTA, Mirio, Politica de Consumidores na Unido Europeia, o
Acervo do Direito Europeu do Consumo, Coimbra, (2003), p. 28, 30, 36 e 84-

85, respectivamente.
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70 Veja-se também a Estratégia comunitdria em matéria de Politica dos Con-
sumidores para 2007-2013, Documento COM(2007) 99 final, de 13.3.2007, p.
14.

7! Veja-se o considerando 18.° da DPCD.
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