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Resumo

O presente estudo visa analisar uma matéria controversa e relativamente
inexplorada no nosso sistema: o quadro legal relativo as praticas comerciais

desleais, no ambito de uma relagcdo de consumo.

Dado que o regime se baseia na Directiva n® 2005/29/CE, consideramos
apropriado analisar, primeiramente, 0 contexto e origem desse instrumento
normativo. N&o obstante, centramos a nossa analise na interpretacdo das regras
estabelecidas pelo ordenamento juridico portugués (DL n° 57/2008, de 26 de
Margo).

Para esta dissertacdo, propusemos um modelo de abordagem tripartido. O
Capitulo V procura deslindar a clausula geral, através da andlise de um
conjunto de conceitos abertos, como diligéncia profissional, pratica de mercado
honesta, boa-fé ou a distorcdo material do comportamento econémico do
consumidor. No capitulo VI, forcar-nos-emos em duas modalidades comuns de
praticas: as praticas enganosas e as agressivas. Finalmente, dado que o capitulo
VII diz respeito a lista negra, ilustramos as praticas listadas, através de casos da

vida real.

Tendo em conta os conceitos indeterminados empregados tanto na proibicao
geral como nas praticas enganosas e agressivas, torna-se particularmente dificil
demonstrar a deslealdade do comportamento do profissional. Com isto em
mente, concluimos que o regime falha na prossecucdo do seu objectivo
primordial: ndo protege adequada e eficazmente o0s interesses dos

consumidores.



Abstract

The following study aims to examine a controversial and relatively unexplored
subject within our system: the legal framework on unfair business-to-consumer

commercial practices.

Given the fact that this subject is based on the Directive 2005/29/EC, we
considered to be appropriate to explore, firstly, the background and origin of
such normative instrument. Nevertheless, we have centered our analysis on the
interpretation of the set rules established by the Portuguese legal system (Law
nr 57/2008, March 26th).

For this dissertation, we have proposed a model of tripartite approach. Chapter
V seeks to shed light on the general clause by analyzing a set of open concepts
such as professional diligence, honest market practice, good faith or material
distortion of the consumer’s economic behavior. In chapter VI, we will focus
on two common types of unfair commercial practices: misleading and
aggressive practices. Finally, due to the fact that chapter VII deals with the

black list, we have illustrated the listed practices by giving real life examples.

Taking into account the indefinite concepts used in the general prohibition and
in the misleading and aggressive clauses, it is particularly difficult to
demonstrate the unfairness of the professional’s behavior. In the light of this
information, we have concluded that the regime fails on achieving its main

goal: it does not protect proper and effectively the consumer’s interests.



O Regime das Praticas Comerciais Desleais

. Considerac0es introdutorias

No admiravel mundo da sociedade de consumo, a oferta de bens e servicos
excede quase sempre a procura. A concorréncia, hoje a escala planetaria, é
cada vez mais feroz. As empresas véem-se na contingéncia de criar novos
mecanismos de atraccdo de clientes, desembocando em estratégias de
marketing mais ousadas e arriscadas. Hoje, é o comerciante que vai atras do
cliente. E preciso detectar necessidades de consumo, entender padrdes de
conduta, oferecer vantagens suficientemente competitivas. Também o0 uso
massivo da internet e 0 advento da revolucdo tecnoldgica tem propiciado o

surgimento de novos espacgos e modelos de promogédo comercial.

O consumidor da era actual enfrenta uma realidade paradigmatica: nunca antes
teve acesso a tanta informacdo sobre produtos e empresas, porém, também

nunca antes esteve sujeito a estratégias de marketing tao aguerridas.

Tracar a fronteira entre um mero acto de persuasao comercial e uma actuacao
susceptivel de manipular o consumidor e moldar a sua decisdo é um dos

principais desafios do Direito do Consumo da actualidade.

E precisamente sobre os contornos do regime das PCD no nosso ordenamento

juridico que incidirdo as linhas que se seguem.

Numa abordagem de conjunto, procuraremos fornecer pistas para a
concretizagcdo dos trés niveis de proteccdo consagrados. Analisaremos a
clausula geral e as clausulas relativas as praticas enganosas e agressivas de
olhos postos na dissecacdo de uma série de conceitos-chave. No que concerne
ao elenco de préticas do ultimo nivel e, sem prejuizo de uma abordagem
conceptual, procuraremos sobretudo uma perspectiva pratica da matéria,
através da ilustracdo de casos enquadraveis nos preceitos.
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O Regime das Praticas Comerciais Desleais

Num regime onde abundam conceitos indeterminados, exigindo da nossa parte
um esforco de densificacdo, recorreremos, sempre que Util, as pistas

interpretativas lancadas pelo TJUE.
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O Regime das Praticas Comerciais Desleais

II. A génese do regime das PCD

1. A necessidade de uniformizagdo normativa: um

imperativo do mercado Unico

A instituicdo de um quadro regulatorio comum relativo a concorréncia desleal
€ uma exigéncia inerente a integracdo economica europeia. A edificacdo de um
mercado interno® passa, invariavelmente, pela proibicdo de praticas
concorrenciais desvirtuadoras do livre jogo da oferta e da procura?®. Estas regras
proibitivas, previstas no TFUE, estavam pensadas para minorar 0s
desequilibrios concorrenciais, numa logica estritamente empresarial. Os
consumidores ndo gozavam, a época, de uma proteccdo directa - as praticas
comerciais distorcivas do seu comportamento econémico nao eram objecto de
um tratamento autonomizado, a nivel europeu. A matéria era regulada, no
ambito de cada EM, com alcances e intensidade distintas, espelhando o

mosaico de tradicdes juridicas que compde a UES,

Nas ordens juridicas da Suécia, Bélgica, Alemanha, Grécia e Austria,
encontravamos ja um quadro legal especifico, contendo regras de concorréncia
desleal, destinadas a proteger tanto os consumidores como empresas. Nestes
casos, 0 sistema de proteccdo da concorréncia era unitario, operando, na
maioria das vezes, através de uma clausula geral #, complementada por normas
sobre categorias especificas de deslealdade ou relativas a certas modalidades de

venda.

1 O mercado Unico é uma das traves-mestras da prépria UE, consagrada no art. 26° do TFUE.
2J. MOTA DE CAMPOS e J. L. MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu, 2010, p.
609, “(...) a concorréncia no meio do mercado comum ndo pode ser uma competicdo selvagem
em que impere a lei do mais forte (...) 0 mercado comum europeu obedece, certamente, ao
principio laissez passer, mas nao consente o laissez faire socialmente irresponsavel”.

% Espelhando esta diversidade, H. SCHULTE-NOLKE e R. SCHULZE, “Analysis of National
Fairness Laws...”, 2003, pp. 11-12; HOWELLS, MICKLITZ e WILHELMSSON, European
Fair Trading Law..., 2005, pp. 3-4.

4 Ressalvando o ordenamento juridico belga, que consagrava duas clausulas gerais: uma
protegendo consumidores e a outra, 0s vendedores.
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O Regime das Praticas Comerciais Desleais

Numa abordagem distinta, Holanda e Italia remetiam o tratamento da matéria
para os respectivos CC’s. No caso italiano, recorria-se a uma clausula civilista
que impunha um dever de negociar honestamente. J& na Holanda, remetia-se
para o instituto da responsabilidade civil. Também em Franca, embora o Code
de la Consommation contivesse regras sobre lealdade e transparéncia visando
proteger os consumidores, os tribunais desenvolveram o conceito baseado-se

igualmente na responsabilidade civil.

Na Irlanda e no Reino Unido, ndo existiam regras concretas destinadas a vedar
actos de concorréncia desleal. As normas usadas eram de natureza fragmentaria

e enquadravam-se nas regulacdes contratuais e na responsabilidade civil.

Esta fase pré-directiva pauta-se pela coexisténcia, num espaco econémico que
se pretendia unificado, de regimes profundamente heterogéneos. Mesmo nos
EM com clausulas gerais, had discrepancias entre as bases juridicas que as
sustentam, oscilando entre os principios da boa fé e da moral publica e os

conceitos de praticas honestas ou boas praticas de marketing®.

Esta heterogeneidade normativa introduzia desequilibrios nos niveis de
proteccdo dos consumidores, gerando incerteza e desconfianca quanto as

transaccdes transfronteiricas®.

Em 2001, a Unido preparava-se para sofrer mutacOes radicais: acolher a

entrada de dez novos EM, o maior alargamento de sempre’, e dar um

5 H. M. MicKLITz, The Feasibility..., 2000, p. 14, “Five different legal instruments are on the
table: bonos mores (Austria, Germany, Greece and Portugal); fair commercial practices
(Belgium, Italy, Luxembourg and Spain), good marketing practices (Denmark, Finland and
Sweden), unlawfulness (Netherlands) and fault (France). (...) The idea of bonos mores in
Austria, Greece and Portugal is derived from the German civil law tradition, fair commercial
practices in Belgium, Italy, Luxembourg and Spain seems to unite the countries with a
tradition of civil codes — this might even be true for France, at least in the way Article 1382 CC
is applied by the courts —, good marketing practices demonstrate the ‘compact’ approach of the
scandinavian countries. Only the Netherlands seem to pursue an individual approach”.

® Neste sentido, um estudo Eurobarémetro ("Consumer Study", Janeiro, 2002) para a Comissdo
demonstrava que os consumidores na UE possuiam consideravelmente menos confianca em
adquirir produtos no mercado transfronteirico do que no seu mercado nacional. O relatério
revelava que 32% dos consumidores europeus se sentiam bem protegidos em caso de litigio
com uma empresa baseada noutro EM, contra 56% em caso de litigio com uma empresa
nacional.

" Também os dez novos EM consagravam regimes distintos no tocantes as PCD, HOWELLS,
MICKLITZ e WILHELMSSON, European Fair Trading Law..., 2005, p. 4, “Of the new
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O Regime das Praticas Comerciais Desleais

gigantesco passo rumo a Unido Monetaria. Em simultaneo, a proliferacdo de

novas técnicas de marketing tornou a concorréncia mais aguerrida.

Dado que as normas nacionais sobre PCD se revelavam inadequadas face aos
novos desafios do mercado globalizado e aproveitando o recém-alargamento
do seu espaco mercantil, a UE acusou a necessidade de reforma legislativa. O
reforco do mercado passaria por estabelecer um quadro normativo comum de
regras minimas capaz de assegurar um patamar equivalente de proteccdo a

todos os consumidores no espaco da Uni&o®.

2. A Directiva 2005/29/CE: tracos identitarios

A Directiva s6 veria a luz do dia em 2005, quatro anos depois do inicio do
debate®. O Parlamento Europeu e o Conselho aprovaram o diploma que

corresponde grosso modo a uma adesdo ao modelo proposto pela Comisséo.

A Directiva € produto de um esforco de simplificacdo e uniformizacéo,
procurando condensar toda a matéria relativa as PCD. Tarefa quase herculea,

como teremos oportunidade de verificar adiante.

O objectivo era criar um diploma abrangente mas suficientemente detalhado,
maleével e a prova do tempo. Tenta-se, por isso, com recurso a uma mao cheia
de conceitos indeterminados, atingir um fragil equilibrio entre seguranca

juridica e adaptabilidade as circunstancias do mercado.

accession states, the Czech Republic, Hungary, Poland and Slovakia have general clauses
covering both consumers and business. Estonia and Slovenia have two general clauses with a
specific one for consumers. (...) Malta and Cyprus only have specific legislation.”

8 A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Protec¢cdo do Consumidor...”, 2007, p. 2, “O objectivo
declarado da Directiva é criar um nivel de regulacdo das praticas comerciais desleais que seja
uniforme e compreensivel, numa Odptica de proteccdo e de desenvolvimento do mercado
interno”.

® Sobre o processo legislativo que conduziu a aprovagéo da Directiva: anexo 1.
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O Regime das Praticas Comerciais Desleais

I.  Harmonizacdo maxima

Em regra, uma directiva vincula o EM destinatario quanto ao resultado a
alcancar, mas ndo quanto a forma e aos meios usados, sendo, por isso, um
instrumento de natureza mais flexivel. Tradicionalmente, no DEC a tendéncia
era a adopcao de directivas de harmoniza¢do minima, estabelecendo um tecto
minimo aos EM e dando-lhe a possibilidade de introduzirem ou manterem
disposices mais protectoras nos respectivos ordenamentos™?.

Neste caso, e tendo em conta a fragmentacdo da matéria e o espirito
uniformizador da reforma, a escolha recaiu sobre a adopcdo de uma directiva
de harmonizacdo méxima. Tal significa que, na transposi¢do, os Estados tém
escassa margem de liberdade e ndo podem criar legislagdo mais exigente e
protectora face ao regime imposto por este instrumento normativo, na medida
em que isso restrinja a livre prestacdo de servicos ou a livre circulacdo de

mercadorias no mercado interno!.

Marcando um ponto de viragem em matéria de Consumo®?, a Directiva
cristaliza o regime das PCD, vedando aos EM alteragdes subsequentes. Em
rigor, este instrumento traduz-se numa transferéncia efectiva de competéncia
dos EM para a UE em matéria de Direito Contratual'®, opcdo controversa do
ponto de vista democratico*.

A Directiva tem a virtualidade de fixar um patamar maximo de proteccdo, o

que corresponde a elevar a fasquia em alguns EM. Porém, nos ordenamentos

10 S0 disso exemplo a Directiva 93/13/CEE, a Directiva 1999/44/CE e a Directiva 97/7/CE.

11 Esta opgdo encontra-se expressa no art. 4°. J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 61,
considera questionavel que, pelo disposto no art. 153°/5 CE, os EM nédo possam introduzir
medidas de proteccdo mais estritas, embora este art. se refira as “medida de apoio,
complemento e acompanhamento da politica seguida pelos EM.”

12 Dando conta desta nova tendéncia para a harmonizagdo maxima, G. HOWELLS, “The Scope
of European Consumer Law”, 2005, p. 364.

135, WEATHERILL, “The Constitutional Competence of the EU...”, 2006, p. 137, defende que
“harmonizar o direito dos contratos ndo & simplesmente um processo de realizacdo do
mercado”, gerando, inevitavelmente, o nascimento de um Direito europeu dos contratos.

14 Esta opcdo foi debatida logo na fase da proposta de Directiva. Nessa ocasido, Suécia e
Dinamarca manifestaram-se contra. T. WILHELMSSON, “European Consumer Law...”, 2005,
p. 41, aponta o problema do défice democratico inerente a harmonizagdo maxima, contrastando
com a harmonizagéo minima.
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juridicos com um nivel de proteccdo superior, o0s EM véem-se obrigados a
reduzi-lo até ao patamar imposto pela Unido'®. Ao nivelar por baixo, a

Directiva redunda num decréscimo de protecgdo do consumidor, em geral °.

Num universo de aplicagdo tdo heterogéneo como é o da UE, uma amalgama
de culturas juridicas, o estabelecimento de regras similares para todos, sem
margem de adaptacdo, reveste, naturalmente, um caracter artificial’’. A
Directiva, quando transposta para as ordens juridicas internas, deve ser
enquadrada nos sistemas de normas pré-existentes. Tendo em conta que 0s
sistemas sdo efectivamente distintos, a harmonizacdo maxima nao garante, por

si s0, uma interpretacdo uniforme da matéria das PCD nos tribunais dos EM?8,

ii.  Directiva-quadro

Movida por um espirito uniformizar e de completude, a Directiva pretende
funcionar como um diploma nuclear, contemplando, num sé instrumento
normativo, toda a matéria relativa as praticas comerciais desleais'®. A hipdtese

de emitir varios regulamentos sectoriais chegou a ser colocada na fase de

15 Esta controvérsia esta bem patente em varios pedidos de decisdo prejudicial, suscitados pelos
tribunais dos EM. Atente-se no exemplo do Ac. do TJUE de 23 de Abril de 2009, proc.
apensos C-261/07 e C-299/07. Estava em causa saber se a legislagdo belga que proibia ofertas
conjuntas era contraria a Directiva. O TJUE considerou que esta regra colidia “com o contetdo
do art. 4° da Directiva que proibia expressamente aos EM manter ou adoptar medidas nacionais
mais restritivas, mesmo quando tais medidas visem alcancar um nivel de proteccdo mais
elevados dos consumidores”. No Ac. TJUE de 15.1.2010, Proc. C-540/08 e Ac. TJUE de
14.1.10, Proc. C-304/08, o TJUE considerou que a legislacdo alemd era mais restritiva e como
tal, era contraria a Directiva. Pronunciou-se, depois, no mesmo sentido relativamente a
legislacéo belga proibitiva de vendas com prejuizo, no Ac. TJUE de 7.3.13, Proc. C-343/12.

16 Sobre este efeito perverso, J. MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo..., 2012, p.
277, “No que respeita as directivas de harmonizagdo maxima, o resultado da transposicéo leva
a diferengas menos significativas entre os regimes nos diversos EM, mas a possibilidade de
melhorar a posi¢do do consumidor diminuem”.

1" HOWELLS, MICKLITZ e WILHELMSSON, European Fair Trading Law..., 2005, p. 36,
“National legal systems, however, still differ in their tradition and culture. These differences
cannot be «harmonised» by European regulatory measures”.

18 Alertando para o perigo de divergéncias interpretativas: A. DE VRIES, Maximum
harmonisation..., 2011, p. 7, “Since the legal traditions of the Member States in the area of
private law deviate considerably, differences between national interpretations might be
significant and persistent and do indeed occur in practice”.

®G.HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis..., 2005,
p.1, “The Directive is designed to fill in the gaps left by the various sector-specific
harmonization measures and forms a major contribution to the internal market”.
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discussdo, no LV. No entanto, viria a ser rejeitada por se considerar que
agravaria o problema que a Directiva procurava resolver: a regulacdo

fragmentada desta matéria.

Esta amplitude é, no entanto, temperada pela exclusdo® de algumas areas,

culminando, por isso numa “abordagem horizontal mais integrada’?*.

O proprio conceito de pratica comercial é muito extensivo??, englobando actos
que ocorram antes, durante ou depois de uma transacgdo comercial.
Hipoteticamente, o regime das PCD contempla praticamente tudo o que ocorre
no ambito de uma relacdo de consumo. Ora, as relacbes de consumo sdo

maultiplas e variadas, condicionadas muitas vezes pelo seu objecto.

A opgdo por uma directiva-quadro afigura-se, desde logo, muito arriscada.
Exige-se do intérprete um elevado grau de abstraccdo e ha também um risco
latente de se ignorarem as necessidades especificas e as particularidades dos

diversos sectores de actividade?®.

2 Ficam excluidas do ambito de aplicacdo da directiva: situactes que sdo reguladas pelo
Direito contratual nacional, normas nacionais mais exigentes relativos a proteccdo da saude e
da seguranca dos bens ou servicos, aos servicos financeiros ou a bens iméveis, Estdo ainda
excluidas as disposi¢Bes nacionais decorrentes de regras comunitéarias que regulem aspectos
especificos das praticas comerciais desleais, tais como requisitos de informacdo e regras
relativas ao modo como as informagdes sdo apresentadas ao consumidor bem como as
comunicagfes comerciais dirigidas a investidores, salvo nos casos em que sejam
simultaneamente consumidores.

2L LV sobre a revisédo do acervo relativo a defesa do consumidor, Documento COM (2006) 744
final, de 8.2.2007, p. 9.

22 Neste sentido, H. COLLINS, “The Alchemy...”, 2006, pp. 214-215.

23 Neste sentido, J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 75.
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ilii. O escopo do regime: entre a proteccdo dos consumidores

e a proteccdo do mercado

Cabe questionar se o regime contemplado na Directiva visara a defesa dos
consumidores, per si, ou se é antes uma ferramenta ao servico do mercado

comum, através do reforco de regras de concorréncia®,

A proteccdo dos consumidores assumiu-se como uma das bandeiras da UE,
com o Trat. de Amesterddo, em 1997%. Foi gracas a esse impulso que surgiram
as primeiras directivas com vista a protec¢cdo dos direitos dos consumidores.

Mas tera sido esse 0 escopo primordial do legislador?

O aprofundamento do DEC serve a necessidade de assegurar um elevado nivel
de defesa dos consumidores, mas ocorre sempre com o0s olhos postos na

construgdo do mercado Unico.

Em boa verdade, na génese da UE estd a criagdo de um mercado sem
barreiras?®. Como observamos, a diferenca de regimes em matéria de Direito
do Consumo convive mal com esse objectivo ao introduzir divergéncias nas
condi¢bes de funcionamento dos mercados. Edificar um mercado Unico no
espaco europeu passaria inevitavelmente por atenuar essas disparidades. A UE

cedo percebeu isso.

O DEC tem caminhado no sentido de garantir que os consumidores residentes
num EM possam adquirir bens no territério de outro EM com base num
conjunto minimo de regras equitativas. Tal é assumido como um meio para
aumentar a confianca dos consumidores e consequentemente, as transac¢oes
comerciais. Nesse sentido, encontramos nos considerandos das principais

directivas de Direito do Consumo a referéncia ao objectivo do mercado Unico.

24 F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, questiona a existéncia de
outros potenciais fins do regime, designadamente: a melhoria na eficiéncia nas transac¢oes
comerciais, a redistribuicdo do bem-estar social, a prevencdo da manipulacdo do mercado pelas
empresas e a abolicdo das barreiras comerciais entre EM.

25 A proteccdo dos consumidores esta consagrada no art. 153° do TFUE.

% K. JUDIT CSERES, Competition Law..., 2005, p. 246, “The european competition rules
complemented the process of achieving the internal market as such they serve the same aims as
the free movement of goods”.
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No caso da Directiva das PCD sucede 0 mesmo — o legislador assumiu a
proteccdo do mercado e dos consumidores como dois objectivos que norteiam

este regime?’.

Se por um lado o objectivo da proteccdo dos consumidores estd sempre
presente nos considerandos, por outro, é inegavel que na génese deste regime
estd uma necessidade pratica do mercado?: a de uniformizar o regime e evitar
distorcbes, com base nas divergéncias das legislacbes nacionais. A
homogeneizagdo do regime permitiria o reforco da concorréncia, criando
precos mais competitivos e aumentando a confianca dos consumidores nas

transaccdes transfronteiricas.

Alguns autores®® consideram que o regime consagrado nio visa, em primeiro
lugar, proteger os interesses dos consumidores, que nao é esse o seu real fim.
Preconizam que a Directiva pretende, antes de mais, proteger a concorréncia e
0 mercado e esta foi a via encontrada para esse efeito. Fala-se por isso de
instrumentalizacdo ou secundarizagdo do regime a favor da logica de

mercado®.

O regime das PCD assegura, por um lado, a concorréncia entre os profissionais
e, por outro, protege os interesses dos consumidores. As PCD néo sdo por isso
exclusivamente matéria de Direito do Consumo. Em boa verdade, o regime

estabelece uma ponte entre duas areas, aparentemente antagonicas: o Direito

27 Essa ideia encontra-se plasmada nos considerandos 3, 4, 5 e 12 da Directiva. No art. 1° do
diploma refere-se mesmo que “a presente Directiva tem por objectivo contribuir para o
funcionamento correcto do mercado interno e alcangar um elevado nivel de defesa dos
consumidores”.

%8 Segundo G. HOWELLS e T. WILHELMSSON, EC Consumer Law, 1997, pp. 6 € ss., a
legislacdo europeia de proteccdo do consumidor nasceu e desenvolveu-se alicercada na
necessidade de fortalecer o mercado interno.

2 A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor”, 2007, p. 143, considera
que “a proteccdo do consumidor ndo é nesta Directiva uma finalidade em si, mas uma
finalidade convergente com o fortalecimento do mercado Gnico”. J. PEGADO LIZ, “A
«Lealdade»...”, 2005, p. 86, vai mais longe referindo-se a uma “cedéncia manifesta a
concepcao que pretende reduzir a protecgdo dos consumidores a realizagdo do mercado Gnico”.
3 Cremos que é neste sentido que A. MENEZES LEITAO, “Praticas Comerciais Desleais...”,
2011, p. 554, se refere ao DEC como “Direito politizado™.
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Comercial, na vertente de proteccdo do mercado, e o Direito do Consumo, no

que concerne a protecgdo dos proprios consumidores®?.

Se o legislador pretendesse subalternizar a preocupagdo com os consumidores
ao mercado, ndo teria excluido do seu ambito de aplicacdo as relagdes entre
profissionais (B2B)*2. Pelo contrario, pretendeu-se restringir o ambito de
aplicacdo as relacdes juridicas de consumo (B2C), de acordo com 0s conceitos
do art. 2°.

Além disso, o0 requisito-chave da susceptibilidade de distorcer o
comportamento do consumidor indica-nos esse sentido. Com efeito, é possivel
que existam préaticas comerciais que, embora possam desafiar as regras da
concorréncia, pelo facto de ndo prejudicarem 0s interesses econdmicos dos
consumidores ndo cabem na categoria e, como tal, ndo beneficiam da proteccao

deste regime.

Atendendo ao exposto, a proteccdo do consumidor e a proteccdo da
concorréncia emergem como duas faces da mesma moeda. S&o duas forcas
numa tensdo dialéctica constante®*, funcionando como vias para atingir o

mesmo resultado: a consolidacgdo da Unido Econdémica®.

31 Neste sentido, A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Protecgdo do Consumidor”, 2007, p.
141.

32 Tal resulta explicitamente do considerando 6 da Directiva ao instituir que o regime das PCD
“Ndo abrange nem afecta as legislagcdes nacionais relativas as praticas comerciais desleais que
apenas prejudiquem os interesses econdmicos dos concorrentes ou que digam respeito a uma
transaccéo entre profissionais;”

3 T. ALMEIDA, “Os caminhos...”, 2003, p. 304, “N&o podemos, pois, ignorar essa intima
relagdo entre uma politica de defesa do consumidor e o funcionamento do mercado em
democracia”.

3 N. DE LUCCA, “O Direito dos Consumidores...”, 1999, p. 186, refere que: existe “um
inevitadvel conflito de interesses que se instala entre o desejo de livre circulagcdo de
mercadorias, de um lado, e a protec¢do dos consumidores, de outro”.

3 Também nesta linha, A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Protecgdo do Consumidor”,
2007, p. 143, preconiza que o escopo da Directiva é “Proteger-se o consumidor, porquanto se
esta a proteger o mercado e ao proteger-se 0 mercado percebe-se que é uma boa maneira de
proteger o consumidor”. L. MENEZES LEITAO, “As Préaticas Comerciais Desleais...”, 2011,
p. 424, “a concorréncia desleal (...) ao tutelar o concorrente médio, acaba por realizar 0s
interesses dos consumidores num funcionamento racional do mercado”.
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1. A Insercao do regime na

ordem juridica portuguesa

3. O quadro legal das PCD na fase anterior a Directiva

Em Portugal, antes da transposicéo da Directiva, a matéria das PCD era tratada
de forma fragmentada e dispersa. Por um lado, os consumidores gozavam de
uma proteccao reflexa, por via do regime da concorréncia desleal, e, por outro,
de proteccdo directa, mas pulverizada por véarias normas de Direito do

Consumo.

O regime da concorréncia desleal®® tem um escopo definido: assegurar o
funcionamento transparente do mercado, do ponto de vista das empresas®’.
Tendo em conta este desiderato, os consumidores afectados por actos de
concorréncia desleal ndo podiam, nem individual nem colectivamente,
desencadear os meios de reaccdo previstos no CPI. Eventualmente, podiam
suscitar um pedido de indemnizagdo, em sede de responsabilidade civil,
demonstrando que a violagéo das regras de concorréncia desleal atingira, ainda
que indirectamente, o0s seus interesses - tutela reflexa dos interesses dos

consumidores.

No ambito do Direito do Consumo, encontrdvamos ja algumas normas

dispersas com o propdsito de vedar certas praticas cuja deslealdade era gritante.

3 Plasmado nos artigos 317°, 318° e 331° do CPI, aprovado pelo DL n.° 36/2003, de 5 de
Margo.

37 Neste sentido, J. PATRICIO PAUL, “Concorréncia Desleal...”, 2005, p. 105, “na proibicio
dos actos de concorréncia desleal de inducédo do publico em erro ndo é o engano do consumidor
que constitui o interesse juridico protegido, mas sim a defesa dos concorrentes, impedindo que
0 agente que pratica tais actos possa obter, através desse engano, vantagens na concorréncia”.
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O antigo regime dos contratos celebrados a distancia®, nos seus arts. 27° a 29°,
proibia ja trés categorias de praticas desleais: as vendas em piramide, as vendas
forcadas e o fornecimento de bens ou prestacdo de servigcos ndo encomendados
ou solicitados.

As vendas em piramide consistiam em oferecer ao consumidor vantagens na
compra de um produto caso este conseguisse angariar mais clientes ou
aumentar o volume de vendas. Nestes casos, o consumidor funcionaria como

um promotor do produto ou um angariador de clientela .

Nas vendas forcadas, a falta de resposta do consumidor relativamente a uma
oferta ou proposta era interpretada como aceitacdo. O regime dos contratos
celebrados a distancia vedava ainda o aproveitamento de uma situacdo de
especial debilidade do consumidor para o levar a celebrar um contrato. De
acordo com este regime, o consumidor ndo ficava vinculado ao cumprimento

de qualquer obrigacdo decorrente de uma venda forgada.

O diploma proibia ainda o envio e cobranga de produtos ndo solicitados pelo
consumidor. Nessa situacdo, o destinatario podia conservar os objectos a titulo
gratuito, ndo ficando obrigado a devolucdo ou pagamento. Caso optasse pela
devolucdo, o consumidor teria direito a ser reembolsado das despesas
decorrentes desta, no prazo de 30 a contar da data em que a tivesse efectuado.
Também nestes casos, a auséncia de resposta ndo correspondia a aceitacdo da

encomenda.

Para além disto, o art. 8° da LDC* ja impunha ao profissional um dever de
informar de forma clara, objectiva e adequada o consumidor, tanto nas
negociacdes como na celebracdo de um contrato, sobre um conjunto minimo de
elementos, nomeadamente, sobre as caracteristicas, composicdo e preco do
bem ou servico, bem como, sobre o periodo de vigéncia do contrato, garantias,

prazos de entrega e assisténcia ap6s 0 negocio juridico.

% 0O regime estava plasmado no DL n.° 143/2001. Este diploma foi revogado pelo DL n.°
24/2014, de 14 de Fevereiro.

39 Esta pratica viria a ser uma das contempladas na lista negra de praticas enganosas justamente
pela sua ocorréncia comum. Para uma analise mais detalhada: cap. VII.

40 Lei n.® 24/96, de 31 de Julho, alterada pela Lei n.° 47/2014, de 28 de Julho.
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Perante a violacdo deste dever, o consumidor podia intentar uma acgéo
inibitdria para prevenir, corrigir ou fazer cessar a pratica lesiva desse direito,
acompanhada de uma san¢do pecuniaria compulsoéria. Para além disso, teria
direito a reparacdo dos danos decorrentes da falta de informacdo, em sede de
responsabilidade pré-contratual ou responsabilidade contratual, conforme o
momento da ocorréncia do ilicito civil. Podia ainda recorrer a um meio de
defesa mais expedito: a resolucdo do contrato, no prazo de sete dias Uteis a
contar da data de recepcdo do bem ou da data de celebracdo do contrato de

prestacdo de servicos.

Posto isto, concluimos que, em Portugal, a matéria das PCD néo era objecto de
uma tutela auténoma e eficiente, como sucedia ja em alguns EM, com maior
tradicdo de proteccdo do consumidor. Foi necessario aguardar pelo impulso da
UE para a edificacdo, no espaco juridico nacional, de um regime unificado e
concretamente direcionado para a protec¢do dos consumidores contra um feixe

diversificado de actuacGes desleais.

4. Do anteprojecto de Codigo do Consumidor ao Decreto-
Lei n°57/2008

A Directiva fixava 2007 como data limite para a transposicdo do regime (art.
199). A época, no nosso pais, preparava-se um Cod. do Consumidor*, com o
propdsito de reunir num sO corpo normativo regras dispersas em legislacdo
avulsa e regular um conjunto de matérias novas*. Inicialmente, procurou-se
aproveitar a oportunidade oferecida pela codificacdo para ai inserir a matéria
das PCD*,

41 O anteprojecto de Cod. do Consumidor foi apresentado no dia 15 de Marco de 2006. O texto
integral do anteprojecto pode ser lido em http://www.acra.pt/_pdf/ApCC2006.pdf.

4 A. PINTO MONTEIRO, “Sobre o Direito do Consumidor...”, 2006, p. 45: 0 objectivo desta
empreitada era combater a “proliferacéo legislativa” responsavel pela “dispersao e falta de
unidade” deste ramo juridico.

4 Veja-se que no anteprojecto, p. 11, se alertava ja para a dificuldade da tarefa. Por se tratar de
uma “directiva de harmonizacdo plena”, o trabalho de transposi¢do ficava fortemente
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Tratando-se de uma directiva de harmonizacéo plena, o legislador nacional ndo
teve grande margem para adaptacdo®. Assim, o regime plasmado no
anteprojecto correspondia em larga medida ao que consta da Directiva, com
ligeiras diferencas no tocante a técnica legislativa®.

Porém, o projecto do Céd. do Consumidor, alvo de algumas criticas*, acabou
por ndo vingar. As matérias ja tratadas permaneceram em diplomas dispersos e
0S novos regimes, como € o caso dos das PCD, foram transpostos atraves de

instrumento normativo avulso.

Assim, viria a ser o DL n° 57/2008, de 26 de Marco*’, aprovado pelo Conselho
de Ministros do XVII Governo Constitucional, a 31 de Janeiro de 2008, a
transpor o regime para a ordem juridica interna. Operando uma transposicao
tardia, o DL acolhe, em termos genéricos, as mesmas soluc@es juridicas ja
previstas no anteprojecto. O regime entrou em vigor a 27 de Marco de 2008%,

Contrastando com alguns EM*, em Portugal, optou-se pela manutencio dos

condicionado, o que “podia deixar algo perplexo quem mais se preocupa com o rigor juridico e
a precisdo que um texto normativo deve sempre ter”.

4 0 regime das PCD vinha tratado na subseccao Il do capitulo IV do anteprojecto, relativo aos
interesses econdmicos. A matéria surgia logo a seguir a da publicidade e antes das praticas
comerciais condicionadas.

4 A titulo exemplificativo, no anteprojecto, optou-se por explicitar os conceitos depois da
clausula geral de proibicao das PCD enquanto na Directiva encontramos as definigdes logo no
inicio. Ja a lista negra de praticas enganosas e agressivas estavam num anexo a Directiva e no
anteprojecto, cada uma das praticas descritas surge identificada em artigos separados com as
epigrafes correspondentes.

% Entre os mais criticos: OLIVEIRA ASCENSAO, “O Anteprojecto do Codigo do
Consumidor e a Publicidade”, 2006, p. 34-35, A. MENEZES CORDEIRO, “Da Reforma do
Direito Civil Portugués”, 2002/2003, p. 42 e J. PEGADO LIZ, “Um Coddigo do
Consumidor...”, 2007, p. 27.

47 Daqui em diante, sempre que nos referirmos a um artigo sem indicagdo do diploma,
referimo-nos a uma norma do DL.

4 Ao instituir um quadro normativo genérico, a Directiva acaba por ter um forte impacto em
varios diplomas: revogou as normas constantes do regime das vendas a distancia
supramencionadas precisamente porque ja consagra as mesmas praticas desleais e alterou o CP,
passando a publicidade enganosa a remeter para os critérios de definicdo das praticas
enganosas.

4 Os ordenamentos juridicos da Espanha e Alemanha acolheram uma visdo integrada da
matéria, abrangendo a proteccdo conjunta dos interesses dos concorrentes e dos consumidores.
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regimes das PCD e da concorréncia desleal em sedes distintas, pelo facto de

prosseguirem desideratos diversos®.

% OLIVEIRA ASCENSAO, “Concorréncia Desleal...”, 2009, p. 101, considera que “a
consequéncia mais grave da duplicacdo de previsGes seria porém a duplicagdo de sangdes pelo
mesmo acto, com a justificativa de os interesses protegidos pela concorréncia desleal ndo
serem 0s mesmos que os que sdo protegidos pelo Direito do consumidor”.
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V. O regime das PCD: sinopse

5. O padréo de deslealdade

O regime das PCD entronca no conceito-chave de deslealdade, apostando-se
numa abordagem patologica da matéria. Para os profissionais, traduz-se numa
proibicdo genérica da pratica de actos desleais. Daqui resulta, a contrario
sensu, que as praticas ndo subsumiveis ao conceito serdo, na dptica do sistema,

consideradas leais®?.

A opcdo pelo recorte negativo da matéria gerou controvérsia logo na fase de
discussdo da Directiva. A maioria das associacbes de consumidores
manifestou-se a favor de uma directiva baseada no conceito de praticas
comerciais leais. Do lado das associag0es empresariais, as posi¢des dividiram-
se: 18 associacOes seguiam a abordagem positiva, 16 preferia as "préaticas
enganosas” como conceito-chave e 54 nao manifestaram qualquer preferéncia

clara®2.

Apesar disto, a Comisséo inclinou-se para a posi¢ao que tinha menos apoio por
parte das associagdes de consumidores, adoptando uma perspectiva negativa da
matéria. Apesar das criticas por parte do CESE®3, no seu relatério sobre a

proposta, esta opcao legislativa acabou por vingar®.

As préticas comerciais leais devem ser encaradas como um padrdo de

normalidade. Nessa medida, a deslealdade corresponde a um desvio da conduta

51 Embora o regime nunca nos forneca uma nocgdo de lealdade, o conceito ¢ aferido através de
um raciocinio a contrario relativamente ao conceito de referéncia do regime, a deslealdade.

52 De acordo com o Documento COM (2002) 289 final, de 11.6.2002, Comunicado da
Comiss&o, no seguimento do LV, ponto 12, p. 6.

3 Documento COM (2003) 356 final — 2003/0134, ponto 3.7.2., p. 4, “Todavia, o CESE
considera preferivel adoptar uma abordagem «positiva» de pratica comercial desleal, mais de
acordo com as legislagdes modernas sobre a matéria”.

5 Contra a deslealdade, J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 75, critica esta opg&o,
considerando preferivel “formular a clausula pela positiva, ou seja, definindo o que se deve
entender por uma prética leal do comércio”.
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do profissional. Tendo presente que o escopo do regime € justamente proteger
0s consumidores contra tais praticas, cremos que esse intuito € eficazmente
alcancado atraves da descricdo dos comportamentos desviantes e ndo daqueles
que seriam desejaveis e regulares>. Neste sentido, ter como ponto de partida o
conceito mais restritivo de deslealdade permite, na nossa perspectiva, alcangar

maior seguranca juridica.

Além disso, numa dptica de conjunto, a defini¢cdo de praticas leais coexistiria
com grandes dificuldades com as demais normas do regime. A arquitectura
global do diploma € fundamentalmente proibitiva. A lei descreve varias
modalidades de praticas desleais com o intuito de vedar a sua execugdo ao
profissional. Ora, esta técnica dificilmente se coaduna com uma formulagéo
positiva. A coeréncia interna determinaria a reconstrucdo de todo o regime,
numa logica de lealdade, acarretando riscos de incerteza e eventual reducao da

proteccdo dos consumidores.
6. Ambito objectivo de aplicacdo do regime
O regime contempla um conceito de pratica comercial muitissimo lato®,

abrangendo praticamente todo o tipo de actividades que ocorram no ambito de

uma relagdo de consumo®’. Procurou abranger-se todo o tipo de acgBes ou

5 Em termos gerais, o Direito esta pensado numa légica de proibicdo de condutas desviantes.
Assim, a maioria das regras é desenhada com referéncia a conduta ilicita que se pretende vedar
e ndo com referéncia ao modelo de licitude expectavel. J. BAPTISTA MACHADO,
Introducéo..., 2008, p. 11, “Mas é sobretudo quando a vida juridica apresenta aspectos
patoldgicos — violagdo de normas juridicas, litigios entre particulares ou entre estes e as
autoridades publicas — que tomamos mais aguda consciéncia da realidade juridica (...)".

% De acordo com o art. 3%d), uma prética comercial é “qualquer acgdo, omissdo, conduta ou
afirmacdo de um profissional, incluindo a publicidade e a promogdo comercial (marketing), em
relacdo directa com a promogdo, a venda ou o fornecimento de um bem ou servigo ao
consumidor™.

57 Neste sentido, L. MENEZES LEITAO, “As Préticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 425,
“Tratou-se de uma definicdo manifestamente abrangente, que permite incluir toda e qualquer
conduta do profissional praticada nos preliminares ou na formacéo de negécios de consumo e
com estes relacionados.”
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omissdes®® que ocorrem antes, durante ou até depois de uma transaccio
comercial. Para este efeito, uma decisdo de transac¢do corresponde a uma
deciséo tomada por um consumidor sobre, como e em que condi¢Bes adquirir,
pagar integral ou parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer
outro direito contratual em relacdo ao produto, podendo traduzir-se numa

deciséo de agir ou de abstencdo®®.

A ratio do regime € a proteccdo dos consumidores relativamente a actos que
distorcam 0 seu comportamento econdémico e moldem a sua decisdo de
transaccdo. De um ponto de vista teleologico, as praticas comerciais serdo
todas as actividades susceptiveis de distorcer essas decisfes econdmicas dos
consumidores. Nesse sentido, o conceito abarca todos 0s meios com a

virtualidade de persuadir o consumidor®.

E questiondvel que os actos praticados ap6s a transacgio estejam ainda
abrangidos pelo conceito dado que, em rigor, se a decisao ja foi tomada nédo é
possivel distorcé-la. Isto obriga a um juizo de prognose péstuma por parte do
intérprete para aferir se 0 consumidor, perante aquela préatica, ocorrida na fase
poOs-contratual, teria ou ndo tomado aquela decisdo de transaccdo. O art.3° da
directiva referia-se expressamente aos actos praticados antes, durante e apos
uma transac¢do comercial. Porém, na transposicdo, o legislador nacional ndo

utilizou a mesma férmula, gerando davidas.

Cremos que a interpretacdo mais consonante com o imperativo da
harmonizacdo maxima sera considerar que 0s actos comerciais pos-contrato se
inserem no ambito de aplicacdo do regime, embora se reconhecam dificuldades
acrescidas de prova do nexo de causalidade entre o acto e a distor¢do do

comportamento.

%8 J. MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo, 2012, p. 284, “Trata-se de uma nocéo
bastante ampla no que respeita a materializacdo do comportamento do profissional, podendo
estar em causa qualquer ac¢do ou omissao”.

9 Art. 391).

6 Na formulagdo de F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 8,
“commercial practices are primarily (and intended to be) means of persuasion, not means of
informing the consumig public (...)”.
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A primeira vista, dir-se-ia que o regime das PCD parece aplicar-se a um feixe
quase ilimitado de situagdes juridicas. No entanto, sO existira pratica comercial,
neste sentido, verificando-se uma relacdo directa entre a ac¢do e o produto®.
Caso estejamos perante um anlincio a uma empresa, sem referéncia aos
servigos que presta ou bens que comercializa, ndo ha verdadeira pratica

comercial®.

Para além disso, o ambito de aplicagdo do diploma foi ainda restringido gracas

a exclusdo de uma série de areas, esvaziando consideravelmente a nog&o®:.

Com a pretensédo de ser um regime-quadro, potencialmente aplicavel a todas as
areas, o regime das PCD acaba por ser complementar ou residual relativamente
aos sectores de actividade excluidos do seu ambito de aplicacdo. Como ja
mencionamos, uma nocdo tdo ampla afigura-se arriscada por descurar as

especificidades das diversas areas de actividade®.

7. Ambito subjectivo de aplicacdo do regime

O regime aplica-se somente a actos praticados no ambito de uma relacdo

juridica de consumo, isto é, numa relacdo entre profissional e consumidor.

Para este efeito, é consumidor qualquer pessoa singular que, no &mbito de uma
pratica comercial, actue com fins que ndo se incluam na sua actividade

comercial, industrial, artesanal ou profissional®®.

61 De acordo com o art. 3%c), o produto, neste sentido, abrange tanto bens como servigos,
incluindo bens imdveis, direitos e obrigacdes.

2 No mesmo sentido J. MORAIS CARVALHO, “Préticas Comerciais Desleais..., 2011, p.
191.

83 Art. 2° acaba por fazer um recorte pela negativa do ambito de aplicacdo do regime das PCD.
Ja nos referimos a estas exclusées no Cap. Il.

8 F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 13, “(...) is
notoriously ambitious in its pretension to cover all commercial practices and all markets for
goods and services. (...) it has been conceived as a rule of universal reach for commercial
activity”.

8 De acordo com o art. 3%a).
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8. A piramide invertida: trés niveis de protecgao

Nivel I: clausula geral

1. Conduta do profissional é contréria a diligéncia profissional,
isto &, contraria a boa fé ou as préaticas honestas de mercado

2. Distorcdo do comportamento do consumidor, levando-o0 a
tomar uma decisdo de transaccao que de outro modo ndo teria
tomado.

Nivel 11

Préticas enganosas: Préticas agressivas

1. Limitacdo da
liberdade de escolha
do consumidor

1.Inducéo do consumidor
em erro (por acgéo ou
omisséo de informacdo)

2. Distorg¢éo do comportamento do
consumidor, levando-o a tomar uma decisao
de transac¢do que de outro modo ndo teria

tomado.
|
:
1
Nivel 111 |
1
1
. | Praticas
Praticas sempre |
| sempre
enganosas ! .
| agressivas
:
1
1
1
1
1
1
1
1
1
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Movido por um espirito de padronizacdo e completude, o sistema assenta na
consagracdo de trés niveis de proteccdo, num tracado do geral para o
particular®®. O regime tripartido assenta numa necessidade de contemplar todas
as actividades potencialmente desleais e instituir, em simultaneo, valvulas de

escape que permitam a sua adaptagdo as mutacdes do mercado®’.

O primeiro nivel corresponde a uma proibi¢do geral das praticas comerciais

desleais, através de uma clausula geral, rica em conceitos indeterminados®.

O segundo contempla também duas clausulas gerais, mas que tém caracter
especial face a primeira, proibindo as duas modalidades de praticas mais
comuns: as enganosas e agressivas. Neste nivel assistimos a uma flexibilizacéo
do regime - introduzem-se alguns conceitos indeterminados para construir as
nogOes de pratica enganosa e de pratica agressiva, mas sem um caracter tdo

aberto e flexivel comparativamente com a geral®®.

O terceiro patamar fixa uma lista negra, um elenco fechado de praticas que
serdo proibidas em qualquer circunstancia, abrangendo as mais recorrentes no
mercado. Os conceitos fechados usados na enunciacdo da lista introduzem
seguranca no sistema, mas ndo permitem interpretacdo extensiva ou por

analogia nem fornecem ao intérprete margem de adaptacéo.

Na actividade subsuntiva, o intérprete, deve, no entanto, fazer o percurso
inverso ao descrito no regime. Numa primeira fase, verifica se a pratica em

causa é observavel na lista negra. Em caso negativo, afere se se enquadra no

8 F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 17, “There are several
different levels of analyses, giving rise to a three-step procedure to establish unfairness”. De
acordo com o autor, esta técnica ndo é nova e podemos ja encontra-la na Directiva 93/13/CEE,
relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores.

5 A. DE VRIES, Maximum Harmonisation..., 2011, p. 5, “Courts should be left a certain
margin to interpret a rule, in order to react effectively on new unfair practices”.

% Fornecendo uma nogdo de conceitos indeterminados, A. MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, 2012, p. 772, “Os conceitos (...) dizem-se indeterminados por ndo permitirem
comunicacdes claras quanto ao seu conteldo. Tal eventualidade ocorre por polissemia,
vaguidade, ambiguidade, porosidade ou esvaziamento”.

% Neste patamar, ndo se exige a demonstracdo da contrariedade a diligéncia profissional. O
TJUE ja se pronunciou nesse sentido, a proposito das praticas enganosas, no Ac. TJUE de
19.9.2013, Proc. C-435/11.

32



O Regime das Praticas Comerciais Desleais

conceito de préaticas enganosas ou no de praticas agressivas. Por fim, se
falharem os dois niveis mais elevados de proteccdo, so restara a clausula geral.
A cléausula funciona, assim, como a rede de salvacao do sistema, uma area onde
cairdo os casos ndo contemplados em concreto nos dois niveis de proteccdo

superiores’.

Decorre do exposto que a arquitectura do regime radica numa piramide
invertida. A base sera constituida pelas praticas sempre proibidas; no nivel
intermédio, encontramos as praticas enganosas e agressivas; e, no topo,
ocupando a maior area, a clausula geral. A medida que o intérprete vai
escalando verifica que o ambito de aplicacdo se estende, mas as dificuldades
hermenéuticas vao-se acentuando, gracas ao maior nivel de indeterminacdo dos

conceitos usados.

O design da clausula geral € criticavel por propiciar divergéncias
interpretativas e colocar em causa um dos objectivos do regime: estabelecer
critérios idénticos de regulagdo das PCD, no ambito do mercado Unico. O
emprego de conceitos imprecisos e subjectivos’, alguns deles totalmente
desconhecidos em alguns EM?2, deixa grande margem ao “prudente arbitrio do

julgador”®.” Ganha-se em flexibilidade, mas perde-se em seguranca juridica.

Num universo de aplicacdo tdo extenso e diverso, do ponto de vista juridico,
econdmico e cultural, serd particularmente custoso garantir a aplicacdo

uniforme de uma clausula tio aberta e vaga.’* Note-se que houve um esforco

0 G. HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis.., 2005,
p. 39, “This is a general clause which will effectively operate as a «sweep-up» provision”.

" Criticando o recurso a conceitos indeterminados, J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005,
p. 76. “Todas as nogdes tém uma caracteristica comum — sdo totalmente subjectivas e
insusceptiveis de uma verificacdo objectiva por padrdes cientificos ou comprovaveis”.

2 Portugal é um exemplo disso. Os conceitos de praticas honestas ou de diligéncia
profissional ndo estdo enraizados no nosso ordenamento juridico, exigindo um esforco
acrescido de determinacéo.

73 Para usar a expressdo de J. BAPTISTA MACHADO, Introdugéo ao Direito..., 2008, p. 120.
" A. DE VRIES, Maximum Harmonisation...2011, p.7, “Between the Member States, the
interpretation of a general clause can differ much more radically. Most likely, each Member
State will interpret EU legislation according to its own national legal traditions”.
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no sentido de temperar esta indeterminacédo através de um elenco de defini¢des

logo no inicio do diploma, pratica muito comum na legislacdo da UE"™.

N&o obstante, a formulagdo genérica apresenta vantagens: gracas a sua
maleabilidade permite a adaptacdo do regime as novas necessidades e
circunstancias’®, o que é particularmente relevante numa area em constante
mutagdo, como € a das praticas comerciais’’. Assim, quem defende o uso desta
clausula geral fixa-se, sobretudo, na capacidade de antecipacdo que ela
propicia, contrastando com as listas negras, onde a margem de inovagdo ou

adaptacdo é reduzidissima’®.

Do outro lado da barricada, preconiza-se que, ao construir uma clausula tdo
ampla e vaga se acabou por escolher um instrumento normativo esvaziado de

contetdo efectivo’®.

5 Criticando a opcdo do legislador portugués pela manutencdo do elenco de definicdes: A.
CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor”, 2007, p. 146, “Esta técnica é
perfeitamente justificada ao nivel da legislagdo comunitaria e porventura dificilmente
dispensavel, porquanto fundamental para a uniformizacdo terminolégica e conceptual. Ja ao
nivel do direito interno, ndo ha razdo para ndo se seguir a tradicdo portuguesa de legistica
formal, pouco favoravel a estes catalogos de definigdes”.

%), BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito.., 2008, p. 113, “Conceitos
indeterminados e clausulas gerais constituem por assim dizer a parte movedica e absorvente do
mesmo ordenamento, enquanto servem para ajustar e fazer evoluir a lei no sentido de a levar ao
encontro das mudancas e das particularidades das situa¢des da vida”.

7 Basta pensar nas novas técnicas de marketing e comercializacdo de produtos que surgiram
nos ultimos anos, gragas as novas tecnologias de informacao e comunicacéo.

8 Neste sentido, A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Protecgdo do Consumidor”, 2007, p.
146, considerando que: “a Directiva procura tracar uma nocdo bastante ampla e
suficientemente flexivel para permitir uma constante adaptacdo as necessidades do trafego
juridico”. Também J. MASSAUGER FUENTES, EI Nuevo Derecho Contra la Competéncia
Desleal, 2006, p. 57, considera que “a proibicdo geral das praticas comerciais contidas na
Directiva ndo é um principio programatico, mas sim uma verdadeira norma substantiva
susceptivel de ser declarada auténoma e directamente. Este aspecto sera de extrema
importancia, porque a evolugdo dos mercados e as inovacgdes técnicas que a acompanham
provocam uma constante mutagdo das formas assumidas pela concorréncia desleal”. Também
T. RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, p. 6, preconiza que: “A grande vantagem
da clausula geral resulta de aspectos funcionais, na medida em que ela concede aos tribunais a
possibilidade de se socorrerem da sua previsdo para regular e impedir novas praticas desleais
gue ndo existiam no mercado na altura (...)".

™ J. MORAIS CARVALHO, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 189: “A
complexidade destes preceitos, associada ao grande numero de requisitos exigidos e a
necessidade de se ter em conta, para aplicacdo do art. 5°/3, as defini¢cGes constantes do art. 3°
do diploma (...) igualmente complexas e exigentes, torna praticamente inaplicavel a clausula
geral do diploma”. F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 14.
afirma que “the drafter and promotors (...) are confident, perhaps too confident, in the use of
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Dito isto, o regime das PCD, com o0 seu intuito de abarcar tudo, vive uma
existéncia esquizofrénica, numa busca constante pelo equilibrio entre duas
necessidades aparentemente inconcilidveis: construir um sistema de normas

maleéveis e adaptaveis a mudanca e alcancar a tdo desejada seguranca juridica.

9. A pedra de toque do regime: a distorcdo do

comportamento econémico dos consumidores

Antes de mais, para efeitos do regime, distorcer substancialmente o
comportamento econdmico dos consumidores significa realizar uma prética
comercial que prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar
uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisdo
de transaccdo que ndo teria tomado de outro modo®. Como vimos, essa
distorcéo pode ser consequéncia da criacdo de uma situagdo de engano, de uma

situacdo agressiva ou ainda de uma actuacdo contraria a diligéncia profissional.

O regime das PCD apresenta-nos as varias modalidades de praticas
suscepitiveis de gerar tal distorcdo comportamental. Neste sentido, surge como
um requisito transversal, presente tanto na clausula geral, como nas praticas
agressivas e enganosas®l. Somente no caso das praticas proibidas em qualquer

circunstancia se dispensou a sua demonstracéo.

O principio da autonomia privada e a racionalidade econémica postulam que a
deciséo de transacc¢do do agente deve ser fundada numa expressdo de vontade
livre, ponderada e esclarecida®. Esta adesdo do consumidor a uma proposta

contratual deve corresponder a exteriorizacdo de uma vontade, livre de

general clauses (...) capable of being adapted to the case-specific circumstances by the
interpreter”.

80 Art. 2%).

81 Este requisito sera analisado detalhadamente no Cap. V.

8 De resto, esta ideia esta patentes nos considerandos 6, 7, 14 e 16 da Directiva. P. PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria Geral..., 2010, p. 416, “O negdcio juridico é uma accdo ndo
vinculada, é uma manifestacdo do livre arbitrio da pessoa que se decide, que se determina, a
interromper a inércia e a vincular-se de certo modo”.
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quaisquer constrangimentos externos e formada com base na informacéo

recolhida®.

Assim, a decisdo de transacc¢do resulta da cumulacdo de dois elementos: o
elemento intelectual, respeitante a apreensdo de informacao sobre os elementos
da proposta, e o elemento volitivo, que se traduz na formacéo, no espirito do

consumidor, de uma vontade livre.

Nas PCD, o processo que leva & tomada de decisdo de contratar é enviesado,
mediante a afectacdo do conhecimento do agente ou da sua liberdade para
decidir®*. Para relevar, essa afectacdo deve ser substancial, isto ¢, deve mudar o
sentido inicial da decisdo. O mesmo é dizer que o consumidor tomaria uma

decisdo distinta se no tivesse sido submetido aquela pratica®®.

No caso das praticas enganosas, a actuacdo do profissional perturba o elemento
intelectual da decisdo: afecta-se o nivel de informacdo que o consumidor usa
para decidir. Nestes casos, a decisdo de transaccao resulta de uma visdo erronea

ou incompleta que o consumidor tem da realidade.

No tocante as praticas agressivas, o profissional interfere, sobretudo, com o

elemento volitivo, reduzindo a liberdade de decisdo do consumidor.

Em qualquer dos casos 0 que importa é que tenha sido a pratica comercial a
gerar essa distorcdo na conduta do consumidor. Neste contexto, exige-se a
verificagdo de um requisito implicito: a existéncia de um nexo de causalidade

entre a pratica comercial e a distor¢do da decisao.

8 As decisfes nunca sdo absolutamente livres e esclarecidas na medida em que ha sempre
constrangimentos temporais. Assim, um consumidor ndo consegue comparar todos 0s pregos e
as caracteristicas de todos os produtos antes da compra. Nesse sentido, é uma decisdo sempre
condicionada pelas necessidades de consumo, pelo tempo que dispe e por outros factores
externos.

8 G. HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, p. 11, “It seems to be based on the notion that consumers behave rationally and an unfair
practice may affect the decision a rational person would have made, but for that practice”. E.
DIAS OLIVEIRA, “Praticas Comerciais Proibidas”, 2006, p. 154, “subjacente a este requisito
esta a ideia de garantir a verdadeira autonomia privada, ou seja, que o consumidor possa
decidir livre e esclarecidamente se, e em que condi¢8es, quer contratar”.

8 A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor”, 2007, p. 147, refere-se a
este como o requisito da essencialidade.
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De um modo geral, qualquer contraente estad potencialmente sujeito a
influéncias externas que afectam a sua decisdo negocial. Para responder a essa
problemética, o CC portugués prevé um elenco de vicios na formacdo da
vontade, cuja verificagdo tem como efeito a anulabilidade do negécio®. Ora, o
regime das PCD é parente proximo dos vicios da vontade. Ambos assentam na
mesma ideia base: proteger 0s contraentes contra ingeréncias no Seu processo

de formagcéo da vontade®’.

Porém, uma relacdo de consumo é uma relacdo contratual com uma
caracteristica especial: as partes ndo estio em pé de igualdade®,
Tendencialmente, o consumidor dispbe de menos meios e informacdo que o
profissional e, como tal, o risco de tomar uma decisdo de consumo enviesada é
mais elevado. Nas PCD, est4d em causa a distorcdo do comportamento do
contraente mais fragil. Nesse sentido, o regime das PCD deve funcionar como
um esquema de proteccdo reforcado, um passo em frente face ao quadro dos

vicios, plasmado no CC.

8 C. A. DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., 1996, pp. 500 e 501, define os vicios civis como
“perturbacdes do processo formativo da vontade, operando de tal modo que esta, embora
concorde com a declaracdo, é determinada por motivos andémalos e valorados, pelo Direito,
como ilegitimos”. Nestes casos, acrescenta: “a vontade ndo se formou de um «modo julgado
normal e sdo»”.

8 Como melhor veremos adiante, as praticas enganosas tém a mesma génese dos erros
enguanto vicios da vontade: geram uma decisdo contratual baseada numa falsa ou incompleta
percepcdo da realidade.

8 O Direito do Consumo autonomizou-se face ao Direito Civil precisamente por assentar num
pressuposto distinto: numa relacdo de consumo ha um desequilibrio de forcas entre o
profissional e o consumidor. Nesse sentido, J. MORAIS CARVALHO, Os Contratos de
Consumo, 2012, p. 41, “(...) varios autores defendem a autonomia do Direito do consumo,
justificando-a com base na circunsténcia de as suas normas terem a finalidade de protecc¢éo da
parte mais fraca (o consumidor)”. De acordo com o autor, aqui reside a intencionalidade
prdpria deste ramo.
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V. A Clausula Geral

10. A ratio da clausula geral

O primeiro nivel de protec¢do contra PCD opera através de uma clausula geral.
Este instrumento normativo encerra um duplo objectivo: uniformizar o regime,
substituindo as clausulas gerais divergentes nos varios EM®, e servir de rede

de seguranca ao sistema, gracgas ao seu cariz subsidiario.

11. Estrutura da clausula geral

A prética comercial sera proibida com a verificacdo de dois pressupostos

simultaneos®:
a) Contrariedade as exigéncias relativas a diligéncia profissional;

b) Distorcdo ou susceptibilidade de distorcdo de maneira substancial o
comportamento econémico, em relacdo a um produto, do consumidor médio a
que se destina ou afecta, ou do membro médio de um grupo quando a préatica

comercial for destinada a um determinado grupo de consumidores®?.

A norma é constituida por conceitos que carecem de preenchimento valorativo.
Apesar das pistas lancadas através de um elenco de definicdes®, exige-se da
parte do intérprete-aplicador um esforgo acrescido na extracgdo do seu sentido,

no estabelecimento da ponte entre a sua ratio e as particularidades do caso

8 Veja-se o considerando 13: “A fim de realizar os objectivos comunitarios através da
supressao dos entraves ao mercado interno, é necessario substituir as clausulas gerais e
principios juridicos divergentes em vigor nos Estados-Membros™.

% Esta ideia esta patente na proposta apresentada pela Comissdo, Documento COM (2003) 356
final, de 18.6.2003, ponto 53, “Importante sera recordar que as condi¢Ges sdo cumulativas.
Consequentemente, ainda que uma pratica seja contraria a diligéncia profissional, serd apenas
considerada como desleal se as outras condi¢fes da proibigéo geral forem respeitadas”.

%L Art. 59/1.

92 A lista do art. 3° é ainda assim incompleta pois ndo define todos os conceitos presentes na
clausula.
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concreto. Trilhando um percurso hermenéutico que se afigura ja sinuoso®,
procuraremos agora desconstruir e dissecar cada um dos seus elementos

constitutivos.

12. Desconformidade a diligéncia profissional

A nogdo de diligéncia profissional é obra da UE®. Por ndo ser comumente
usado em todos os EM%, a sua transposicdo foi particularmente custosa,

originando, inclusivamente, diferencas terminoldgicas®.

Procurando atenuar esta incerteza, a Directiva precisava o conceito de
diligéncia profissional®’. Interpretando a contrario, a conduta desconforme a
diligéncia profissional sera aquela que ndo respeite o padrdo de competéncia
especializada e de cuidado que se pode razoavelmente esperar de um
profissional em relacdo aos consumidores, avaliado de acordo com a pratica de
mercado honesta e/ou o principio geral da boa fé, no ambito da actividade do

profissional.

A clausula é uma simula dos critérios ja usados pelos varios EM no periodo
anterior a Directiva®, numa ldgica de conciliagdo de regimes. Na busca por

uma solucdo de compromisso entre as diversas tradicdes juridicas, a formula

% T. RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, p. 8, “(...) este duplo pressuposto (...)
no que se refere aos requisitos podera originar (...) um mecanismo demasiado marcado pela sua
complexidade. O que podera conceder as empresas mais hipoteses de defesa e
consequentemente menos protec¢do efectiva aos consumidores”.

% Encontramos a nocdo referida em jurisprudéncia do TJUE relativa a vérios outros temas:
Hans Sommer GmbH & Co. KG v Hauptzollamt Bremen, (Processo C-15/99); Covita AVE v
Elliniko Dimosio (Processo C-370/96); Girish Ojha v Commission, (Processo C-294/95);
Hewlett Packard France v Directeur General des Douanes, (Processo C-250/91).

% Segundo L. ALEXANDRIDOU, “The Harmonization of the Greek Law...”, 2008, p. 179, a
expressdo diligéncia profissional ndo era recorrente no Direito Grego.

% T. RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, pp. 10-12, explicita estas diferencas
terminoldgicas, confrontando a versdo espanhola com a francesa.

% Art. 3°h) da Directiva.

% Recorde-se que a maioria das clausulas gerais dos EM recorria aos critérios da moral
publica, boa fé ou praticas honestas de mercado.
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culmina numa améalgama de critérios e conceitos indeterminados de dificil

aplicacéo®.

I. Padrdo de competéncia especializada e de cuidado que se

pode esperar de um profissional

A diligéncia profissional impde ao agente que, no desenvolvimento da sua
actividade, actue de acordo com um padrdo minimo de correccdo ou
integridade!®. N&o é um padrdo genérico de conduta, mas antes de
competéncia especializada. Explicitando: o profissional que exerce
determinada actividade adquire conhecimentos especificos nesse ambito, logo,
0 padrdo de conduta a observar terd& que atender aos seus especiais

conhecimentos na area®’.

Naturalmente, a concretizagdo desse standard minimum de honestidade passa
por deslindar, casuisticamente, as regras de conduta exigiveis em cada sector

de actividade.

N&o se trata de uma remissdo para as regras normais ou habitualmente
observadas no sector. Com efeito, ndo € a habitualidade da préatica que a torna
licita. Seguindo essa interpretagdo, uma pratica, mesmo inicialmente desleal,

uma vez enraizada no mercado, converter-se-ia numa préatica aceite, logo, leal.

% De acordo com R. GARCIA PEREZ, “La Diligencia Profesional...”, 2010, p. 28, trata-se de
um monstro juridico de vérias cabecas: quando se pretende concretizar um conceito (diligéncia
profissional), a Directiva logo introduz outros igualmente indeterminados (nivel de
competéncia especializado, praticas honestas, boa fé). Também muito critico, OLIVEIRA
ASCENSAO, “O Anteprojecto do Cédigo do Consumidor...”, 2006, p. 28, considera que esta
definicdo “mistura tudo, impericia, contrariedade aos usos honestos, boa fé, relacionamento
com o consumidor, criando uma nogdo que s6 confunde e nada tem que ver com a diligéncia
profissional como nds a entendemos”.

100 - GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 17, estabelece uma
ponte entre este conceito e a negligéncia na responsabilidade civil, dado que ambos imp&em
um dever de cuidado ao agente.

101 G. HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, pp. 4-5, “Does the reference to «special» add anything to the ordinary duty of skill and
care? Probably not a lot, it merely emphasises that it is the skills of a trader, rather than an
average person that are to be considered”.
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Isto desvirtuaria o escopo do regime, deixando aos profissionais a possibilidade
de manterem préticas desleais pelo facto de serem habituais. Esta ideia chegou
a figurar da proposta de Directiva, por parte da Comissdo, mas foi abandonada,

e bem, na nossa perspectiva, pelas razbes mencionadas.

O regime néo se basta com a ocorréncia frequente da pratica. Exige-se que esta
passe num crivo de lealdade!®?, aferido de acordo com critérios marcadamente
éticos - as préticas honestas de mercado e a boa fé - temperados com 0s usos
sociais e regras do mercado e de cada actividade em concreto®,

Além disso, o nivel exigivel deve ainda ser aferido no sentido puramente
objectivo!®. Nao relevam, por isso, nem as intencdes do profissional'® nem o
grau de confianga ou a experiéncia do consumidor com este!®. A ideia-chave é
que o standard exigivel deve ser o mesmo nas relacbes com todos os

consumidores, independentemente da sua posic¢do concreta?’.

Do lado das empresas, e dentro de cada ramo de actividade, o padrdo de
conduta exigivel pelo consumidor é de aplicagdo universal. O nivel de
exigéncia ndo varia consoante a dimensdo ou as caracteristicas da empresa que

actua'®®, sob pena de subversdo do sistema.

102 E, DIAS OLIVEIRA, “Préaticas Comerciais Proibidas”, 2006, p. 152, “A expressdo «usos
honestos» ou «pratica de mercado honesta» faz-nos atender as praticas habitualmente
desenvolvidas pelos fornecedores, dentro do seu &mbito de actividade, e que sdo aceites entre
0s seus pares e na ordem juridica, social e econémica”.

103 A, CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor...”, 2005, p. 148,
preconiza que 0s conceitos usados “ndo dispensam uma observagdo cuidadosa dos usos sociais
e uma construcdo jurisprudencial e doutrinaria assente em casos concretos”.

104 T, RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, p. 15, defende que “se a diligéncia
profissional partisse de um pressuposto subjectivo seria de prova dificil e retiraria qualquer
efeito Util a clausula geral”.

105 Neste sentido, C. GOMES ABRUNHOSA, “Préticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 145,
defende que o padrdo é aferido “independentemente da intencdo do comerciante ou do
conhecimento ou previsibilidade das consequéncias do seu comportamento”.

196 Nio € por se cliente de longa data ou cliente recente que o consumidor podera exigir menos
cuidado ou integridade no tratamento.

107 Tal decorre também da aplicagdo do principio da igualdade as relacdes de consumo - art.
13° da CRP.

108 Alertando para esta dificuldade: F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial
Practices...”, 2006, p. 18, “Firms engaging in commercial practices are extremely diverse.
Some are huge, some small, some are solvent, some have no assets, some are established
market leaders, some are fly-by-night operators. To determine the professional diligence
standards for all of them on the basis of a general formulation seems almost chimerical”.
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ii.  Os critérios de avaliacdo da conduta

Como assinalamos, a fasquia minima para avaliar a conduta do profissional é
fixada de acordo com dois critérios objectivos e de aplicagdo autonomal®: as

praticas honestas de mercado e a boa fé.

Note-se que a Directiva ndo concretizou estes critérios, remetendo,

indirectamente, para o Direito interno dos EM*10,

A nocéo de pratica honesta ndo é conhecida no nosso ordenamento juridico. Ja
a boa fé € um principio basilar da nossa ordem juridica, devendo ser encarado
como 0 instrumento primordial para avaliar o padrdo de conduta do

profissional.

a) As praticas honestas de mercado

Como salientdmos, este ndo foi o conceito proposto na fase de discussdo da
Directiva. No LV, discutiu-se o uso de um critério distinto: a boa conduta
comercial. Na proposta da Comissdo optou-se pelos padrGes genericamente

aceites no sector de actividade em concreto, de acordo com 0S usos e costumes.

Na versio final, porém, vingou o critério da honestidade®!, possibilitando uma

valoragio ética da pratica e nio apenas da sua frequéncia'?.

19 T, RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, p. 17, “estas duas realidades
estabelecem-se na lei como fontes distintas de avaliagcdo, que poderdo, ou ndo, funcionar
cumulativamente na tarefa de determinar se determinada conduta do profissional é conforme a
diligéncia profissional”.

110 Esta remissdo deixa a porta aberta para divergéncias interpretativas entre os tribunais dos
varios EM. A clausula, pensada para homogeneizar regime, pode ter o efeito perverso de
acentuar as disparidades.

111 Numa formulagdo muito semelhante & do art. 102 da Convencédo da Unido de Paris de
1883 sobre 0s usos honestos em matéria industrial ou comercial. Refira-se que este conceito
era também o utilizado no Direito belga.

112G, HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, p. 6, “This might leave open the possibility that a trader would have only to show he was
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A honestidade corresponde a uma ideia de correccdo profissional, de honradez,
de probidade. A sua traducdo em regras de conduta assume contornos distintos
consoante a actividade em causa. Nesse sentido, os cddigos de conduta de cada
sector poderdo constituir uma ferramenta Gtil na dificil tarefa de concretizacao

da honestidade da pratica.

Numa légica de auto-regulagdo, os codigos de condutal’® encerram um
conjunto de regras, criadas pelos profissionais de um sector, com vista a

regular a actividade ai exercida.

Estas regras correspondem as praticas recorrentes e genericamente aceites
pelos agentes economicos num determinado sector. Porém, a sedimentacéo da
pratica num ramo de actividade ndo é necessariamente sinbnimo da sua
honestidade. N&o ha, por isso, uma correlacdo directa entre este conceito e 0
cumprimento das regras constantes de um codigo. Assim, nem a violacdo das
normas do codigo gera uma presuncao de desonestidade da pratica, nem o seu
cumprimento afasta a aplicacio do conceito!'®. As regras constantes de um
cdd. de conduta podem fornecer pistas para afericdo da honestidade da préatica

mas ndo mais que isso.

following common practice to escape sanction. In some sectors it may be possible that bad
practices are fairly common. However, it could be read less generously from the trader’s
perspective and certainly the reference to honest market practices and good faith would seem to
prevent any argument that a sharp practice could be justified by the fact it was common to a
sector of traders”.

113 Definido no art. 3°/f) como “o acordo ou conjunto de normas, ndo impostas por disposicdes
legislativas, regulamentares ou administrativas, que define o comportamento de profissionais
gue se comprometem a ficar vinculados por este cddigo no que diz respeito a uma ou Varias
praticas comerciais ou sectores de actividade especificos. No considerando 20 refere-se mesmo
gue uma das vantagens deste instrumento é “permitir que os profissionais apliquem de maneira
efectiva os principios da presente Directiva em dominios econémicos especificos.”

114 Neste sentido: C. PAVILLON, “The Interplay...”, 2012, pp. 269-270, “Under the Directive,
compliance with a code of conduct does not entail (virtual) immunity against the charge of
unfair commercial practice. It does not even lead to a ‘presumption of conformity’ with the
legal standard”. (...) “Compliance with a code of conduct may well not exonerate the trader,
but non-compliance does inversely not automatically incriminate him. A trader failing to
comply with a code of conduct he has not adhered to will not necessarily breach the
requirements of professional diligence”.
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Para os profissionais, sdo vistas como mecanismos de controlo concorrencial
inter pares, funcionando como elementos dissuasores!’®, mas sem caracter
vinculativo®®. Se os seus destinatarios ndo estdo adstritos a cumpri-los, seria
ilégico transformar um cod. de conduta num instrumento vinculativo de
interpretacdo. Além disso, os codigos sdo obra das empresas de um sector,
espelham a sua visdo de mercado. Se pudessem ser os profissionais a fixar 0s
padrdes de honestidade das praticas comerciais, por via dos cddigos de
conduta, tal redundaria na conversdo do conceito aos interesses do mercado e

ndo aos dos consumidores, como é suposto*?’.

A proposta de redac¢do de codigos de conduta a escala europeia e com caracter
vinculativo chegou a estar em cima da mesa na fase do debate sobre a
Directiva. A ideia era instituir, através de um codigo, as mesmas regras para
todos os EM, possibilitando um controlo uniforme da desconformidade a
diligéncia profissional das praticas*'®. As dificuldades de aplicagdo associadas
as disparidades entre os EM quanto ao uso deste mecanismo*'® vetaram a ideia

ao fracasso. Afinal, tratava-se de elaborar um padréo de honestidade para servir

115 A, MARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado, 2001, p. 40, refere que,
apesar dos cddigos de conduta serem “instrumentos destituidos em si mesmos de forca
vinculante (...)” sdo “(...) dotados de grande poder de persuasdo em relacdo aos respectivos
destinatarios, que sdo 0s agentes ou os operadores do comércio internacional”.

116 C. GOMES ABRUNHOSA, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2010, p. 82, considera que
ainda que os profissionais se vinculem a compromissos ““voluntariamente obrigatorios (...) as
obrigacOes dai decorrentes sdo desprovidas de coercibilidade, pelo que o seu ndo cumprimento
ndo podera importar a sua exigibilidade judicial (...)".

117 Recorde-se que foi precisamente por este motivo que se rejeitou a formula inicial das
praticas habituais do mercado e se optou por um conceito de cariz ético. O objectivo ndo é
avaliar as préticas pela sua ocorréncia no mercado ou aceitacdo pelos profissionais, mas sim
segundo um padréo qualitativo.

118 No LV, Documento COM (2001) 531 final, de 2.10.2001, ponto 4.4., p. 15, defendia-se que
”no momento presente, ndo existe nenhum meio de garantir a eficacia de uma auto-regulacéo a
escala da UE em matéria de defesa do consumidor. Uma outra opgdo consiste em a directiva-
quadro permitir que tal seja possivel, possibilitando desta forma as empresas a adesdo a um
Unico cddigo de conduta comum, em vez de quinze”.

119 O recurso a auto-regulacéo e aos codigos de conduta variava significativamente entre os
EM. Na Dinamarca, Suécia e Finlandia, a utilizacdo de cddigos era pratica comum, contando
com a forte participacdo de organismos responsaveis em matéria de consumo. No Reino Unido,
na Irlanda e nos Paises Baixos, a participagdo das entidades responsaveis era mais informal.
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de bitola aos tribunais nacionais dos 28 EM, com todos 0s riscos de perversao

do sistema ja assinalados*?°.

Atendendo ao exposto, os cédigos de conduta devem ser usados como meros
indicadores, partindo do pressuposto que as regras ai contempladas
correspondem a praticas honestas de mercado. Porém, ndo prejudicam a
aplicacdo de outras obrigacdes gerais no sector e tém sempre como limite 0s
direitos e interesses dos consumidores, ndo podendo servir para atenuar as

exigéncias do regime®?!,

b) O principio geral da boa fé

O CC consagra a boa fé objectiva na fase pré-contratual, no art. 227°/1, e no
cumprimento das obrigagGes, no art. 762°2. Gracas a sua sedimentacao
doutrinaria, estas normas constituem bons pontos de partida para concretizar 0s
deveres dos profissionais e, consequentemente, aferir a contrariedade a

diligéncia profissional.

Cumpre, no entanto, lembrar que ndo se poderd fazer uma importacdo cega
destas regras para as PCD. A legislacdo civilista esta pensada para relac6es
equitativas. Numa relacdo de consumo, ha uma parte fragilizada pelo seu

défice de informacdo e de experiéncia e pela sua menor capacidade

120 De acordo com o Comunicado da Comissdo, no seguimento do LV, Documento COM
(2002) 289 final, de 11.6.2002, p. 5, logo na fase da discussao, a grande parte das associacdes
empresariais e empresas participantes manifestou-se, em principio, a favor do desenvolvimento
de cddigos de conduta a escala europeia (55 a favor, 11 contra, 22 sem opinido clara).
Contrastando com os consumidores, as associa¢fes de empresas e empresas, manifestaram-se
contra a atribuicdo de caracter vinculativo a estes codigos.

121 Sob pena de se tornarem, nas palavras de T. RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral...,
2008, p. 20, “num modo de contornar a lei, adaptando-a aos interesses dos profissionais”. Os
codigos devem ser vistos ndo como um imperativo para o intérprete, mas um mero auxiliar,
devendo ser confrontados com o espirito do regime das PCD e com o prdprio principio da boa
fé.
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financeira??. Posto isto, o regime das PCD ndo se podera reger pela mesma

bitola do CC. E imperioso elevar a fasquia da boa fé, neste ambito*%.

O principio pode ser visto segundo duas dpticas distintas'?*. Numa perspectiva
objectiva, como um critério normativo de valoragdo de condutas. E um
standard usado para verificar se a conduta do agente é razoavel e equilibrada.
Numa perspectiva subjectiva respeita ao estado de desconhecimento do agente

quanto a certos factos'?>.

A ldgica do regime das PCD aponta para 0 emprego da boa fé no seu sentido

objectivo para avaliacdo do padrdo de conduta do profissional.

O principio da boa fé concretiza-se através de dois subprincipios: o principio

da tutela da confianca e o principio da primazia da materialidade subjacente!?®,

O principio da confianca postula que perante uma situacdo de confianga,
objectivamente justificada, o agente age em conformidade, gracas a crenga que

formou sobre essa situacdo factica'?’.

O consumidor actua de acordo com as expectativas que criou perante uma

situacdo de confianca gerada no decurso do processo comunicacional entre

122 3, MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo...,, 2012, p. 21, considera que “a
relagdo desequilibrada entre o consumidor e o profissional” decorrer do facto de este Gltimo
dispor de “mais e melhor informacdo no que respeita ao negécio em causa” e de “uma
capacidade financeira superior”.

123 Neste sentido: J. MORAIS CARVALHO, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 192,
defendendo que, numa relagdo de consumo, “a vinculagéo a este principio” é “especialmente
acentuada”. Para o autor, tal decorre da aplicacdo do art. 9°/1 da LDC. G. HOWELLS,
TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis..., 2005, pp. 9-10,
“Although good faith will have a different scope in fair trading law from that in contract law,
something can be learned from our experience of introducing the concept in contract”.

124 Para uma evolugdo histérica desta dicotomia, A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé...,
2001, pp. 407-648.

125p PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., 2010, pp. 22-23, “Na perspectiva subjectiva
da boa fé tem grande importancia o conhecimento ou o desconhecimento subjectivo por parte
do agente de uma vicissitude ou de um vicio da situacdo juridica em questdo. (...) Numa
perspectiva objectiva, a boa fé surge como portadora de critérios de actuacdo honesta e
honrada, como padréo ou standard juridico”.

126 Desenvolvendo este dois vectores, A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., 2001, pp.
1234-1258.

127 Na formula de A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil..., 2005, p. 415, tal
ocorre quando h& uma situacdo de confianga, uma justificacdo para essa confianga, um
investimento de confianca e a imputagdo da situacdo de confianga criada a pessoa que vai ser
atingida pela protec¢do dada ao confiante.
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consumidor e profissional*?®. Daqui se retira que ao longo de todo o processo
negocial, o profissional deve ter em conta as legitimas expectativas do
consumidor, fundadas numa situacdo observavel de confianga. Traduz-se na
imposicéo ao profissional de deveres de cuidado, de informagéo e de lealdade
para com o consumidor, tanto na fase pré-contratual*?® como no cumprimento

do contrato.

Em sintese, o profissional deve responder as questbes colocadas pelo
consumidor, deve fornecer-lhe a informacéo essencial sobre a proposta, deve
respeitar as suas opcdes e evitar atitudes agressivas que viciem a sua vontade

negocial**°,

A primazia da materialidade subjacente assenta numa concepg¢do segundo a
qual o contetdo axioldgico deve prevalecer sobre o aspecto formal, no
exercicio de uma situacdo juridica®!. Adaptando as PCD, significa que o
profissional ndo pode exercer praticas que no seu aspecto exterior sdo
permitidas pela ordem juridica mas que visam um fim violador do sistema no

seu conjunto'®2, Neste sentido, o profissional esta adstrito, para além do dever

128 O principio da confianca ndo protege ideias preconcebidas do consumidor, geradas sem
interferéncia do profissional.

129 Essa € a logica subjacente ao instituto da culpa in contrahendo, plasmado no art. 227° do
CC. M. ALMEIDA COSTA, “A responsabilidade pré-contratual...”, 1983-1984, p. 89, entende
gue este instituto visa proteger as legitimas expectativas que se vdo gerando ao longo do
desenvolvimento das negociagoes.

130 T, RIGOR RODRIGUES, A Clausula Geral..., 2008, p. 23, “(...) o profissional esta, em
primeiro lugar obrigado a actuar em relacdo aos consumidores, com total transparéncia,
desenvolvendo a sua actividade de modo eticamente irrepreensivel. Em segundo lugar, implica
gue o profissional ndo procure criar nos consumidores a ilusdo que possui méritos e
competéncia profissionais de que afinal ndo dispde”.

131 E. MOREIRA DA SILVA, Da responsabilidade pré-contratual..., 2003, p. 52, “Segundo
este principio, ndo basta a adopcdo de condutas que apenas formalmente respeitem a ordem
juridica normativa e os objectivos que esta propde alcancar. A boa fé exige mais: que as
actuacdes juridicas sejam consideras de um ponto de vista material, ou seja, que efectivamente
venham a produzir as consequéncias juridicas pretendidas pela ordem juridica”.

132 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 2005, p. 416, considera
que este principio se realiza através de trés vias: a conformidade material das condutas com os
valores pretendidos pela ordem juridica, a idoneidade valorativa da conduta, atendendo a
harmonia do sistema e o equilibrio no exercicio da posicéo juridica, vedando actos emulativos
e danosos para a contraparte.
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principal, a um conjunto de deveres acessorios, impostos pela boa fé, no

ambito do cumprimento de uma obrigagéo contratual®®3,

Embora presente na formacdo e no decorrer da relacdo contratual, o principio
da boa fé assume um papel de extrema relevancia na fase pré-contratual,
sobretudo na sua vertente de proteccdo da confianca. De facto, nesse periodo
incipiente, ndo ha, em regra, uma relacdo prévia entre as partes. O profissional
tem uma necessidade acrescida de captar o interesse do consumidor,
recorrendo, por isso a técnicas promocionais mais ousadas. Logo, o
consumidor esta mais sujeito a perturbacdes no processo de formacao da sua
decisdo negocial®®*. Nesta fase, exigem-se deveres de proteccdo reforgados ao
profissional, designadamente na consideracdo das expectativas da outra parte,

tendo em conta a informac&o veiculada'®,

Gragas ao seu caracter maleavel e marcadamente ético, o principio da boa fé é
normalmente encarado como uma valvula de escape do sistema juridico, uma
via para temperar a rigidez normativa'®*®. No contexto das PCD, a sua
concretizagdo passa invariavelmente pela consideragdo dos deveres do
profissional, no ambito do seu sector de actividade, tornando-se inviavel a

construgdo de um modelo abstracto de actuacdo®”.

133 A titulo de exemplo, o profissional ndo podera oferecer ao consumidor um produto na
compra de outro e impor que o levantamento dessa oferta seja feito num local completamente
inacessivel, com avultados custos. Esta pratica viola claramente o principio da materialidade
subjacente na medida em que 0 seu conteldo é contrario ao ordenamento juridico.

13 A esmagadora maioria das praticas da lista negra ocorrem precisamente na fase pré-
contratual.

135 Neste sentido, este critério da clausula geral deve ser encarado como uma remissao para os
deveres inerentes a figura da culpa in contrahendo, do art. 227° do CC, mas com um nivel
superior de exigéncia, tendo em conta as particularidades de uma relagdo de consumo.

138 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., 2002, pp. 181-182, “Na impossibilidade de tudo
prever, a lei recorrer ao critério geral da boa fé. (...) A boa fé é hoje em dia o grande ventilador
da ordem juridica.

187 G, HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, pp. 9-10, “Good faith is related to the trader’s field of activity. (...) vary in character
from sector to sector. In some sectors good faith might have been extended by practice to
include more positive obligations towards the consumer; these would most likely be sector
specific.”
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13. A distorcdo de maneira substancial do comportamento

econdmico do consumidor

O regime das PCD, na sua organizacdo tripartida, visa abarcar as Vvarias
modalidades potencialmente distorcivas do comportamento do consumidor.
Nesse sentido, encontramos este requisito transversalmente plasmado nos trés
niveis de proteccdo: estd presente na clausula geral, nas defini¢cGes de praticas
agressivas e enganosas e, embora ndo esteja expresso na lista negra, podemos

considerar que a sua ocorréncia esta implicita nesses casos*38,

Estas distorcbes tém como objecto o comportamento econOomico do
consumidor, culminando numa inversdo do sentido da decisdo de transaccao
deste!®. A decisdo de transacgéo ¢ a decisdo tomada por um consumidor sobre
a questdo de saber se, como e em que condigOes adquirir, pagar integral ou
parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer outro direito

contratual em relagéo ao produto°

Corresponde, na maioria das vezes, a uma decisdo de agir, de adquirir um bem
ou aderir a um servigo'*!, abrangendo praticamente todas as decisdes possiveis,

no Ambito de uma relagio de consumo#2,

Porém, ndo basta que a pratica exerca uma mera influéncia na tomada de

decisdo. Exige-se antes que a distorca substancialmente®, isto é, que

138 A, CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Protecgdo do Consumidor...”, 2005, p. 174, vai mais
longe ao considerar que “implicitamente, a Directiva contempla, nestes casos, uma presuncao
inilidivel da existéncia da potencial essencialidade da pratica na tomada de decisdo do
consumidor”.

139 F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 19, “the material
distortion notion corresponds, broadly speaking, to the idea of effective and relevant harm to
the consumer™.

140 Art. 391).

141 A decisdo de transaccdo é naturalmente relativa a um produto e ndo uma decisdo em
abstracto. Para tal apontam o art. 2%/k) e o considerando 7 da Directiva.

142 G, HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, p. 13, “The definition of transactional decision is quite broad, covering pre-contractual
practices, which might affect the decision to contract, through to post-contractual situations
such as debt enforcement. It covers the decision whether to purchase”.

143 Segundo J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»..”, 2005, p. 76, “(..) o advérbio
«substancialmente» aplicado como adjectivo da nogéo de «distor¢do de comportamento» nédo é
objectivamente mensuravel”.
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prejudique sensivelmente a aptiddo decisiva do consumidor. A pratica deve
moldar a opcdo do consumidor, conduzindo-o a tomar uma decisdo de
transaccdo que de outro modo ndo tomaria. Em suma, se néo tivesse ocorrido
essa deturpacdo no processo formativo da vontade, o consumidor nédo teria

aderido a proposta do profissional**.

O requisito refere-se a distorcdo da conduta dos consumidores destinatarios da
pratica. Cremos, no entanto, que esta disposicdo deve ser interpretada no
sentido de abranger também as distorces das condutas de todos os

consumidores, mesmo que ndo sejam os alvos da pratica comercial'®®.

Este requisito assenta numa concepcdo do consumidor, enguanto agente
econdémico, que toma decisdes livres, esclarecidas e ponderadas, num espirito

de racionalidade e autonomia*.

As distor¢des sdo aqui vistas como interferéncias no processo de formacéo da
decisdo do consumidor, prejudicando sensivelmente a sua capacidade decisiva.
Sucede que a formacao da decisdo € um processo interno: tudo ocorre na mente
do consumidor, exteriorizando-se através da decisdo de transaccdo. O requisito
da substancialidade obriga o intérprete a comparar a situacdo actual com a
situacdo hipotética em que o consumidor estaria se ndo tivesse ocorrido
distor¢do. Cabera questionar: na auséncia da pratica comercial, o consumidor

teria tomado a mesma decisdo*’?

Na maioria das vezes, a decisdo do consumidor forma-se pela conjugacao de
varios factores e circunstancias. A PCD néo € a Unica ocorréncia que determina

o sentido da decisdo'*8. Aferir a substancialidade da distorgdo passa por

144 Numa versdo simplificada do conceito. A decisdo de transac¢do traduz-se normalmente
numa decisdo do consumidor de compra ou adesdo, mas pode consubstanciar outras situacées.
145 Neste sentido: J. MORAIS CARVALHO, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 193.
16 Criticando: J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 76, “E sabido (..) que os
consumidores ndo actuam no mercado como «agentes econdmicos» segundo as regras de
racionalidade econémica mas antes as suas motivagdes sdo de natureza bem diversa”.

147 Isto implica proceder a um juizo de prognose pdstuma na medida em que a situacdo
hipotética, sem a pratica, nunca se materializou e, como tal, é insusceptivel de prova.

148 Pense-se na seguinte situacdo: havendo um corte de energia, um consumidor dirige-se a
uma loja para comprar velas com a maior urgéncia. O profissional fornece-lhe informagéo
falsa, alegando que as velas foram abengoadas e por isso tém poderes curativos. O consumidor
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determinar o peso concreto da pratica na formacdo da decisdo de transaccao,
numa situacdo em apreco'®®. O impacto da pratica na tomada de decisdo do
consumidor tera que ser avaliado do modo mais objectivo possivel, tendo como

referéncia o consumidor médio e atendendo as circunstancias do caso concreto.

O conceito refere-se a distor¢do ou susceptibilidade de distor¢do da conduta do
consumidor, 0 que nos leva a questionar se é necessario que a distor¢do ocorra
de facto ou se basta que seja potencial. Cremos que a interpretacdo mais
consonante com a légica do sistema é admitir que este requisito se encontra

preenchido quando ocorre uma distorgdo efectiva e actual*>°.

14. A procura do consumidor médio

A susceptibilidade de distor¢do do comportamento econdémico deve ser aferida
tendo como referéncia o consumidor médio ou, tratando-se de uma pratica

destinada a um grupo definido, o consumidor médio desse grupo®:.

Na presenca de uma pratica potencialmente desleal, numa situacdo concreta,
deve-se verificar se essa pratica € capaz de distorcer ndo o comportamento do

consumidor, destinatario individual, mas de um consumidor médio colocado

pode ter sido induzido em erro sobre as qualidades do produto, mas este iria adquiri-lo de
qualquer modo. O que pesou na sua decisdo foi a urgéncia em adquirir o bem e ndo o engano.
Nesse sentido, o erro era incidental, ndo condicionou a decisdo de contratar. O consumidor iria
adquirir o bem, mesmo ndo existindo indugdo em erro. Se ndo tivesse ocorrido o corte de
energia, a resposta seria distinta.

1499 Em alguns estabelecimentos, ¢ comum oferecer um cha ou café ao cliente, no decurso do
processo negocial. Trata-se de uma pratica enraizada e que, embora possa criar um ambiente
agradavel e atractivo para o consumidor, ndo tem a virtualidade de mudar o sentido da sua
deciséo.

150 T, RIGOR RODRIGUES, A Cléausula Geral..., 2008, p. 24, “Ndo temos ddvidas que a
redaccdo da lei aponta para uma distor¢do actual, contudo, as legitimas expectativas dos
consumidores ndo deverdo ser desprezadas, cabendo aos julgadores nacionais uma abordagem
atenta e sensivel”. Esta é também a Idgica de prever, entre os meios de reac¢do possiveis para o
consumidor, a acgao inibitoria, no art. 16°.

151 Note-se que, segundo o art. 5°/2 do DL, o critério do consumidor médio é usado néo para
aferir a susceptibilidade de distorcdo mas antes para averiguar o caracter leal ou desleal da
pratica comercial. Trata-se claramente de uma transposic¢do infeliz e adulterada do art. 5%2/b)
da Directiva. A interpretacdo conforme a Directiva indica que o critério deve ser usado para
avaliar a susceptibilidade da pratica de distorcer o comportamento do consumidor.

51



O Regime das Praticas Comerciais Desleais

nessa posi¢do. O recurso a um modelo de consumidor, com caracteristicas

comuns ou medianas, visa introduzir objectividade nessa avaliagdo®®2.

Note-se que o conceito chegou a constar do elenco das defini¢des da proposta
apresentada pela Comissdo, numa formulacdo idéntica a ja firmada pela
jurisprudéncia do TJUE™3, Apos intensa discussdo, acabou por ser suprimida
da versdo final. Temia-se sobretudo que a cristalizacdo normativa do conceito

impedisse a sua evolugéo subsequente!>.

Em consonancia com a Directiva, também o DL nao fornece nenhuma nogéo
de consumidor médio®™®. Porém, a Directiva imp8e!® que os tribunais
nacionais, no exercicio da sua faculdade de julgamento, apliquem o conceito

tendo em conta a jurisprudéncia do TIUE®.

A primeira referéncia a este critério remonta a 1995, no Ac. Mars'*®. A época,
as embalagens dos gelados Mars tinham a indicacdo de “+10%” dando conta
que o produto tinha sido aumentado. Porém, essa indicacdo ocupava mais de
10% do total da embalagem. Pretendia saber-se se tal representagéo inexacta da
quantidade adicionada podia ser enganosa para os consumidores. O TJUE usou

pela primeira vez a nog¢do de “consumidor normalmente informado” para

152 Nesse sentido, o critério tem uma utilidade semelhante ao do homem médio ou bom pai de
familia, usados no Direito Civil.

153 Documento COM (2003) 356 final, de 18.6.2003, pp. 10, ponto 35, “O artigo inclui ainda
uma noc¢do de «consumidor médio», que remete para um consumidor normalmente informado
e razoavelmente atento e advertido, estabelecida como referéncia pelo TIUE".

154 Apesar disso, manteve-se a mencdo ao consumidor médio no considerando 18 da Directiva,
recuperando a mesma férmula do TJUE, ja ensaiada na proposta.

155 No universo dos EM, o ordenamento juridico francés foi o Unico a incluir o conceito de
“consumidor normalmente informado e razoavelmente atento e advertido” no seu articulado
(art. 39° da Lei 2008-3 de 3 de Janeiro).

15 Considerando 18.

157 Para uma analise do desenvolvimento jurisprudencial do conceito, M. GALVEZ KRUGER,
“O consumidor de referéncia...”, 2011, pp. 521-547. A generalidade dos casos tratados pelo
TJUE respeita a publicidade comparativa, geradora de conflitos concorrenciais. A importacéo
tout court do conceito para o Direito do Consumidor acarreta o risco de desadequacdo, se
pensarmos que a ldgica concorrencial é consideravelmente distinta da que subjaz as relagdes
consumidor-profissional. Na nossa breve viagem pela evolucéo jurisprudencial do conceito
procuraremos, sem pretensdes de exaustividade, assinalar os casos mais relevantes na sua
construcéo.

158 Ac. TJUE, de 6.7.95, Proc. C-470/93.
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averiguar se a pratica era enganosa'®. Concluiu que qualquer consumidor tem
conhecimentos essenciais sobre os produtos a adquirir. Ndo &, naturalmente,
um conhecimento profundo e exaustivo. Assim, o consumidor de referéncia é
aquele que tem um nivel de informacdo normal sobre o produto ou o

profissional.

Seguiu-se 0 Ac. Gut Springenheide!®®, em 1998. Estava em causa saber se a
indicacdo nas embalagens de ovos informando que as galinhas eram
alimentadas com 6 cereais podia induzir os consumidores em erro, sugerindo
que o produto tinha qualidades especiais. O tribunal aleméo perguntava se se
devia atender ao consumidor médio esclarecido ou ao consumido casual. O
TJUE considerou que para avaliar o caracter enganoso da préatica devia
atender-se “a presumivel expectativa de um consumidor médio, normalmente
informado e razoavelmente atento e advertido” (ponto 31). Reconheceu ainda
que “o direito comunitario ndo obsta a que, se tiver especiais dificuldades para
avaliar o caracter enganoso da indicacdo em questdo, (...) o érgdo jurisdicional
possa recorrer, nas condigdes previstas pelo direito nacional, a uma sondagem
de opinido ou a um exame pericial destinados a esclarecer a sua apreciacao”
(ponto 37).

Ao modelo de informacdo consagrado em Mars acrescentam-se ideias de
adverténcia e atencdo do consumidor. Assim, ndo bastard ao consumidor
aceder a informacéo. Este deve procura-la e proceder a uma andlise critica dos
dados recolhidos sobre o produto. E-lhe exigida uma atitude proactiva. O
consumidor sabe que o objectivo do profissional é a venda, logo, espera dele
uma certa ousadia nas praticas comerciais. Deve adoptar uma postura perspicaz
e cautelosa face a informacdo que Ihe é transmitida. Parte-se do pressuposto de
que o consumidor, por saber que actua no mercado numa posicao fragilizada,

tem um nivel de desconfianca natural face as praticas comercias.

159 O TJUE usou o critério para concluir que os consumidores normalmente informados sabem
que ndo existe necessariamente uma relacdo entre a dimensdo das mengdes publicitarias
relativas ao aumento da quantidade de produto e a importancia desse aumento.

160 Ac. TJUE, de 16.7.98, Proc. C-210/96.
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Em Lloyd Schuhfabrik Meyer!®!, o TIUE determinou que o nivel de atencéo do
consumidor deve também ser apreciado de acordo com o tipo de compra em
causa. A logica subjacente é a de que os consumidores ndo tém o mesmo nivel

de cuidado na compra de todos os produtos.

Mais tarde, o Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias'®
viria acrescentar que “relativamente aos produtos de consumo quotidiano, que
se vendem a um preco relativamente baixo, o nivel de atengdo do consumidor
médio relativamente ao seu aspecto exterior é, por conseguinte, pouco elevado”
(ponto 22). Na compra de bens da vida corrente, de valor reduzido e grande
consumo, 0s consumidores tendem a ser mais precipitados e apressados,
prestando menos atencéo a informagcéo disponivel'®3. Basta pensar que o nivel
de atencdo e de precaucdo de quem compra um automaével ndo é equiparavel ao
de quem compra um mero café e o intérprete ndo poderd deixar de ter este

aspecto em conta.

Em 2000, o Ac. Estée Lauder'® trouxe alguma flexibilidade ao conceito. O
conflito opunha duas empresas de cosméticos. A Lancaster comercializava um
creme, usando o termo lifting na sua denominacao. A Estée Lauder alegava que
essa expressdo dava ao consumidor a ideia de que o produto teria efeitos
semelhantes a uma cirurgia de lifting da pele, sobretudo quanto a sua duragé&o.
O tribunal alemdo ndo conseguia precisar a percentagem necessaria de pessoas
induzidas em erro para se considerar a pratica enganosa. O TJUE acrescentou
que na definicdo de consumidor médio se devia atender também aos factores
sociais, culturais e linguisticos do consumidori®. Considerou ainda que devia

ser o tribunal nacional a determinar qual a percentagem “suficientemente

161 Ac. TIUE, de 22.6.99, Proc. C-342/97.

162 Ac. do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias, de 5.5.09, Proc. T-
449/07.

163 No mesmo sentido aponta a jurisprudéncia portuguesa. Vejam-se o Ac. do STJ, de 26.9.95,
Proc. N° 087043 (Torres Paulo), o Ac. TRL, de 19.09.2010, Proc. N° 25/07.5TYLSB.L.1-1
(Jodo Aveiro Pereira) e 0o Acorddo do STJ, de 13.7.2010, Proc. N° 3/05.9TYLSB.P1.S1
(Fonseca Ramos).

164 Ac. TJUE, de 13.1. 00, Proc. C-220/98.

185 “Ha nomeadamente que verificar se factores sociais, culturais ou linguisticos podem
justificar que o termo lifting empregado a propdsito de um creme restaurador seja entendido
pelos consumidores alemdes de modo diferente do que é entendido pelos consumidores de
outros EM (...).” (ponto 29).
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significativa” de consumidores induzidos em erro para identificar a pratica

COMO enganosa.

Como é notorio, os consumidores ndo sdo todos iguais. O grau de informag&o e
atencdo de um consumidor estd umbilicalmente ligado ao contexto

sociocultural em que se move',

Em Darbo!®’, o TIUE considerou que existem certos dados basicos que, por
serem de senso comum, devem ser conhecidos de todos os consumidores. A
Darbo produzia e vendia um doce de morango que continha alguns vestigios de
substancias quimicas. Procurava saber-se se, tendo em conta esta composicéo,
a expressao “natural” no nome do doce podia induzir os consumidores em erro.
O TJUE respondeu que “os consumidores, cuja decisdo de comprar é
determinada pela composicdo dos produtos que tém a intencdo de adquirir,
léem em primeiro lugar a lista dos ingredientes” %, Ora, é de conhecimento
geral que um produto, mesmo sendo natural, pode conter residuos de
substancias quimicas. Trata-se de um assunto relativamente pacifico e

apreensivel pelo senso comum.

Chegados aqui, na senda da jurisprudéncia do TJUE, diremos que o modelo de
consumidor conjuga essencialmente dois vectores: um nivel mediano de
informagdo e uma postura atenta e advertida. Mais do que o0 mero
conhecimento basico sobre o produto ou o profissional, o consumidor deve ter
uma atitude de precaugdo, uma capacidade de filtrar dados e olhar para as
comunicacdes do profissional com espirito critico e até algum grau de

desconfianca®®®.

166 O nivel de informagdo normal de um consumidor varia no tempo e espago e depende,
invariavelmente, do seu nivel de instrugdo. Assim, o intérprete ndo podera guiar-se pela mesma
bitola para analisar a reaccdo de um consumidor residente em Berlim e a de um consumidor
residente numa aldeia remota da Roménia. E necessario entender o consumidor inserido no seu
ambiente negocial.

167 Ac. TJUE, de 4.4. 00, Proc. C-465/98.

168 Ac. TJUE, de 26.10. 95, Proc. C-51/94 (citado em Darbo).

189 T, RIGOR RODRIGUES, “O Conceito de Consumidor Médio...”, 2009, p. 26, considera
que se transfere “para o consumidor uma parte substancial da responsabilidade pelo seu acto de
consumir, obrigando-os a um nivel minimo de «instrucdo» de forma a obterem as
competéncias que Ihes permitam compreender as mensagens publicitarias”. O autor preconiza

55



O Regime das Praticas Comerciais Desleais

O conceito é ainda afinado pelas circunstancias do caso. O TJUE manda que o
consumidor médio seja apreciado tendo em conta o tipo de compra e de
produto, o contexto sociocultural do consumidor e a informacdo de senso

comum?®,

Apesar desta tentativa de flexibilizar o conceito, 0 modelo desenhado assenta
numa ideia utopica de consumidor ideal, naturalmente preocupado e atento,
que actua invariavelmente de forma sagaz e diligente'’’. Parte-se do
pressuposto irrealista de que os consumidores se movem no mercado como
seres racionais e ponderados. Nem sempre assim sucede. Frequentemente, a
decisdo de transaccao é o resultado de um impulso consumista e irreflectido.
H& muito de emocional e pouco de racional em grande parte das decisdes dos

consumidores'’2,

Além disso, a aplicacdo do conceito implica um certo nivel de abstraccdo:
avalia-se o impacto da distor¢do de comportamento ndo do consumidor alvo da
pratica mas de acordo com um modelo de consumidor tipico, colocado na
posicdo daquele. Porém ndo existem dois consumidores iguais. O consumidor é
sempre 0 consumidor e as suas circunstancias. Por muito que se tente
objectivar a aplicacdo da clausula geral com o recurso a este modelo de
avaliacdo, cremos que tal redunda numa ficcdo. O que se avalia €, em rigor,
uma situacdo hipotética: a susceptibilidade daquela pratica distorcer a conduta
do consumidor medio. O problema é que quem esta sujeito a pratica é o
consumidor real e ndo um modelo de consumidor, idealizado pelo legislador,

com niveis de informacdo e atencdo artificiais.

inclusivamente que o consumidor est4 onerado com uma verdadeira obrigacdo de inteligéncia,
ainda que mediana.

170 Defendendo a necessidade de adaptacdo do conceito ao caso concreto: G.HOWELLS,
TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis..., 2005, p. 24.

1113, PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 77, considera o conceito de consumidor
médio uma utopia e alerta para o risco de basear a politica de proteccdo dos consumidores
numa ficgdo.

172 D. ARIALY, Predictably Irrational..., 2008, p. 239, “Standard economics assumes that we
are rational... But, (...) we are far less rational in our decision making... Our irrational
behaviors are neither random nor senseless - they are systematic and predictable. We all make
the same types of mistakes over and over, because of the basic wiring of our brains”.
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Logo a partida, o conceito enfrenta dificuldades na delimitacdo do universo
relevante para afericdo do nivel médio. Se a préatica se dirigir a um grupo
especifico, o consumidor médio serd aquele que tem as caracteristicas
medianas, no &mbito desse grupo. Tratando-se de uma pratica genérica, ndo
dirigida a um grupo concreto, 0 universo a considerar sera composto, em
teoria, por todos os consumidores existentes. Antes de mais, torna-se custoso
balizar o universo de consumidores a que a pratica se dirige’”®. Mesmo
definido o grupo, o intérprete teria que, em abstracto, analisar todos os
elementos do grupo para encontrar o nivel médio de informacéo e atencéo.
Para ja, estamos ainda longe de um acervo estatistico que nos permita trabalhar

com estes dados’*.

Nesta perspectiva, o consumidor médio ndo podera deixar de ser tido como
uma construcao irrealista. O regime eleva a fasquia: protege os mais atentos e
diligentes, mas deixa de fora os consumidores mais precipitados e distraidos.
Ora, sdo precisamente estes Ultimos que sdo mais susceptiveis de ver o seu
processo de formacdo de decisdo comprometido por uma pratica comercial
desleal'™. O regime descura as singularidades do consumidor, numa total

desconsideracdo das suas crencas e preferéncias.

173 A jurisprudéncia do TJUE tem oscilado. Em Nichols (Processo C-404/02), decidiu que o
publico relevante a considerar seria uma categoria especifica de consumidores. Em Mag
Instrument Inc (Processo T-88/00) o publico-alvo abrangia todos os consumidores, por estarem
em causa bens e servicos de consumo generalizado. Em Libertel (Processo 104/01) estabelece-
Se mesmo que, na auséncia de indicagdo em contrario, se deve presumir que 0s bens e servigos
se destinam a ser consumidores por qualquer consumidor. Também neste sentido, Henkel
KGaA (Processo C-456/01 e C-457/01) em se refere que, na comercializacdo de detergentes, se
entende que o grupo relevante é composto por todos os consumidores.

174 No considerando 18 refere-se claramente que ndo estamos perante um conceito estatistico.
Todavia, o Ac. Gut Springenheide admite que um tribunal nacional possa recorrer a “uma
sondagem de opinido ou a um exame pericial” para esclarecer o sentido do conceito. (ponto
37), 0 que ndo deixa de soar a contradi¢do. Criticando a posicdo da Directiva: F. GOMEZ
POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p.20, “But if it is not a statistical
composite of how real individual consumers are and react, what is the average consumer? A
normative aspiration? A moral claim? A social construct?”.

175 A. M. GUERRA MARTINS, “O Direito Comunitario do Consumo...”, 2002, p. 78, o TIUE
“ndo entendeu como justificadas as medidas que se destinavam a proteger o consumidor cuja
inteligéncia e prudéncia sdo inferiores a média, tendo antes raciocinado com base num
consumidor razoavelmente prudente e informado”. L. SILVEIRA RODRIGUES, “Tendéncias
recentes...”, 2003, p. 315, entende que vale “a lei do mais forte e mais habil a enganar”.
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Atendendo ao exposto, cremos que se teria a ganhar abandonando o critério do
consumidor médio e optando antes pela avaliacdo da susceptibilidade de
distor¢do através do principio da proporcionalidade. Deveria antes averiguar-se
se, de acordo com critérios de razoabilidade e bom senso, era expectavel que a
pratica fosse suficiente para distorcer o comportamento economico daquele

consumidor, analisado em concreto®’®.

15. A proteccdo dos consumidores particularmente

vulneraveis

O paradigma do consumidor médio ndo protege devidamente os consumidores
que, pelas suas circunstancias concretas, se encontram numa situacdo de
debilidade e ndo possuem niveis medianos de informacdo e atencdo. Com o
intuito de mitigar a rigidez do conceito, o regime prevé um tratamento especial

para 0s consumidores tidos como particularmente vulneraveis.

A interpretacdo deste regime particular gera duvidas desde logo pela sua
arrumacdo sistematica. Na Directiva, enquadrava-se ainda na clausula geral,
funcionando como um critério para a sua aplicacdo’” Na versdo portuguesa,
encontramos a matéria regulada, sob a epigrafe praticas comerciais desleais
especiais, num patamar autonomo face a clausula geral'’®. Gragas a esta
insercdo sistematica, o regime para consumidores particularmente vulneraveis

parece situar-se num limbo: foi excluido da clausula geral, mas também néo

176 Embora muito critico face ao conceito de consumidor médio, J. MORAIS CARVALHO,
Manual de Direito do Consumo, 2013, p. 73, considerando que “coloca o nivel de exigéncia de
lealdade num patamar baixo, negando a protec¢do daqueles que mais a necessitam”, o autor
defende ainda que “o consumidor ndo fica totalmente desprotegido, uma vez que se pode
aplicar o regime geral do CC, nomeadamente as figuras do dolo (art. 253.°) e da usura (art.
282.%)”. Esta solucdo ndo nos parece a mais adequada porque, a semelhanca do consumidor
médio, consiste na importacdo de um instituto de outro ramo juridico, sem qualquer adaptacao
a realidade do Direito do Consumo.

177 Art. 5%3 da Directiva. A matéria surge num dos nimeros do art. 5°, o que indica que se
insere, do ponto de vista sistematico, no primeiro nivel de protec¢do do regime das PCD.

178 Referimo-nos ao 6°a) do DL. Na transposicdo, o legislador nacional optou pela insercdo
deste regime especial no mesmo artigo das praticas enganosas e agressivas e das listas negras,
como se se trata-se de um nivel extra de protec¢do, para além da pirdmide tripartida.
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corresponde a uma pratica desleal em especial porque ndo corresponde a uma
modalidade distinta de actuacdo desleal'”®. Em homenagem ao espirito de
harmonizacdo maxima que norteou a Directiva, cremos que a norma
portuguesa devera ser interpretada no sentido de se considerar que este regime
fornece um critério especial de aplicacdo, mas ainda no ambito da clausula

geral®,

A ratio do regime é o seu ambito subjectivo delimitado e a inerente
necessidade de proteccdo reforcada. A especial fragilidade dos consumidores
quanto a pratica ou ao produto subjacente é resultado de doenca mental ou
fisica, da idade ou credulidade do individuo. A lista de caracteristicas

geradoras dessa condicéo é taxativa®el,

O regime parece deixar de fora outras situagdes, como a complexidade ou 0s
conhecimentos técnicos exigiveis para a compra ou ainda a doenca ou morte de
um familiar'®. A Gnica possibilidade é enquadrar estas situagGes no conceito
de credulidade, considerando que um consumidor cujo familiar se encontra
doente tem mais confiangca naquilo que o profissional lhe comunica. Parece-
nos, apesar de tudo, um salto I6gico muito arriscado: ndo ha uma conexao
directa entre a vulnerabilidade emocional decorrente de uma doenca de um

familiar e a credulidade numa préatica comercial®. Ainda assim, ndo basta a

179 Desvirtuando a arquitectura sistematica da Directiva, o legislador portugués optou por
juntar tudo nas praticas desleais em especial: a especialidade pelo modo de execu¢do das
praticas, como sucede na versdo original e a especialidade quanto aos consumidores afectados.
Optou erradamente, dando azo a divergéncias interpretativas.

180 Neste sentido: J. MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo..., 2012, p. 284,
“parece-nos que estas praticas ainda se integram no primeiro nivel, o das praticas comerciais
desleais em geral, uma vez que ndo se especifica uma categoria de praticas mas apenas se
determina uma atenuacédo dos requisitos em fungdo dos seus destinatarios”. Em sentido oposto,
defendendo a autonomizacao desta matéria face a clausula geral: A. CRISTAS, “Concorréncia
Desleal e Protec¢do do Consumidor...”, 2005, p. 146.

181 gSeguindo esta orientagdo: J. MORAIS CARVALHO, “Préticas Comerciais Desleais...”,
2011, 200.

182 Referindo ao Gltimo caso: T. RIGOR RODRIGUES, “A Proteccdo dos Consumidores
Vulneraveis...”, 2008, p. 111, “(...) a situacdo traumatica que vivem essas pessoas pode
produzir, pela sua gravidade, uma acentuada diminuicdo da sua capacidade de discernimento”.
18 0 mesmo se diga em relagcdo ao consumidor que visa adquirir um produto que exige
conhecimentos técnicos. Por ndo dominar o assunto, o consumidor tenderia a acreditar com
mais facilidade naquilo que o profissional diz sobre o bem. Mas também é possivel o contrario:
precisamente por ndo ter grandes conhecimentos na matéria, o consumidor podera tornar-se
mais desconfiado por saber que corre maior risco de ser enganado.
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simples situacdo de debilidade. Exige-se antes que 0s consumidores se

encontrem numa posicao particularmente vulneravel.

Tendo presente o escopo de protecgdo entrincheirada, os requisitos de
aplicacdo deste patamar ndo sdo cumulativos com os da clausula geral. Assim,
em vez da demonstracdo da desconformidade face a diligéncia profissional, o
consumidor devera provar que o profissional poderia ter previsto que, tendo em
conta a particular vulnerabilidade do consumidor, a sua conduta era susceptivel
de distorcer a decisdo do consumidor. Em bom rigor, o regime dispensa que
ocorra de facto uma distorcdo do comportamento. Exige-se, contudo, que essa
conjectura fosse previsivel para o profissional. Num prisma objectivo, a
previsibilidade é apreciada casuisticamente, atendendo ao produto, a linguagem
usada, aos meios, lugares e horério de difusdo da pratica, tendo presente a

especial vulnerabilidade dos seus destinatarios.

Temos algumas reservas em considerar que o requisito da previsibilidade seja
mais facil de demonstrar comparativamente com o da desconformidade a
diligéncia profissional. Dado que este € um regime reforgado, dirigido a
consumidores que necessitam de especial proteccdo, cremos que a sua

aplicacdo deveria ser mais acessivel do que a clausula geral, o que nédo ocorre.

Em ultima andlise, estas praticas poderiam ser reconduzidas ainda a clausula
geral, sendo que, para além da desconformidade a diligéncia profissional, se
poderia demonstrar a susceptibilidade de distor¢cdo, embora aferida de acordo
com o membro médio dentro do grupo de consumidores especialmente

vulneraveis.

Face ao exposto, cremos que pela sua formulacdo, este regime acaba por ter
condicdes de aplicagdo mais exigentes e que, por esse motivo, nada acrescenta

ao nivel de proteccao ja assegurado pela clausula geral.
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16. Articulacado do regime com o dolus bonus

Na formulacdo sobre as praticas dirigidas a consumidores particularmente
vulneraveis, a Directiva ressalvava os casos de publicidade comum e legitima
que consiste em fazer afirmacfes exageradas ou informacBes que ndo se
destinam a ser interpretadas literalmente!®*, Trata-se de uma mencao expressa a
figura do dolus bonus, num aproveitamento do instituto contratual civil como

causa de exclusdo da ilicitude.

O dolus bonus traduz-se na licitude do uso de sugestdes ou artificios usuais,
considerados legitimos segundo as concepgdes dominantes no comércio

juridico®®s,

Uma vez mais, o legislador nacional optou por excluir essa disposi¢do aquando
da transposicdo. Porém, no preambulo do DL encontramos uma disposicao que
parece indicar a inclusdo da figura no regime das PCD, em geral, € ndo s6 na
parte referente aos consumidores vulneraveis'®®. Cremos que esta seria a
interpretagdo mais consonante com a versao da Directiva e com os ditames da

harmonizacdo maxima.

No entanto, este mecanismo deve ser encarado com as maiores cautelas na
medida em que pode constituir uma via para atenuar os deveres do
profissional*®’, uma valvula de escape do sistema’®, De facto, as estratégias de
marketing concretizam-se, muitas vezes, pelo recurso a uma linguagem
hiperbolica. E comummente aceite a criagdo, por parte do profissional, de uma
imagem exagerada do produto, através de expressdes subjectivas e de

184 Art. 5°/3 da Directiva.

185 Art. 253%3 do CC. Segundo A. PRATA, Dicionério Juridico, 2008, p. 556, “Expressdo que
a doutrina utiliza para referir as condutas, omissivas ou positivas, que, visando induzir ou
manter em erro o autor da declaragdo, ndo sdo, porém, consideradas ilegitimas pelas
concepgdes que vigoram num certo sector do comércio juridico”.

18 No predmbulo pode ler-se “o presente DL ndo visa proibir praticas publicitarias que
consistam no uso de afirmacdes claramente exageradas ou afirmagdes ndo destinadas a ser
interpretadas literalmente”.

187 Neste sentido: A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor...”, 2005,
p. 150, “Essa disposicao serve para aligeirar, para equilibrar, a posicéo do profissional”.

188 Defendendo uma interpretaco restritiva desta figura: P. NETTO LOBO, “A Informacéo...”,
2001, p. 39 e A. PRATA, Contratos de Adeséo ..., 2010, p. 163.
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descricdes desajustadas face a realidade. O intuito primordial do profissional é
a obtencdo de lucro e o consumidor sabe disso, pelo que tem consciéncia que

ha uma parte de exagero na mensagem que lhe é transmitida.

Neste prisma, o dolus bonus ndo pode ser um subterfigio usado pelo
profissional, sob pena de se esvaziar de contedo o requisito da contrariedade a
diligéncia profissional. Na nossa perspectiva, importar cegamente a figura
civilista para a realidade das PCD é desadequado face ao imperativo de
protecgdo acrescida do consumidor. Por outro lado, negar a utilizagdo de
linguagem hiperbdlica na promocdo de produtos, parece-nos uma concepcao

artificial face a realidade do mercado.

Na nossa Optica, a ideia do dolus bonus é assimilada pelo requisito da
susceptibilidade de distor¢cdo da conduta do consumidor, aferido de acordo com
um critéerio de razoabilidade. A filtragem do dolus bonus ocorre
aprioristicamente, quando o intérprete verifica se 0 uso de linguagem
exagerada, no ambito da pratica, é capaz de distorcer a decisdo do

consumidor®,

Um consumidor razoavel sabe que nem toda a informacédo que Ihe é facultada
pelo profissional deve ser interpretada no sentido literal. Assim, quando lhe
dizem que um detergente “lava tudo”, o consumidor sabe que a expressao
“tudo” é um exagero proprio daquele mercado, ndo deve ser levado a letra. Do
mesmo modo, se o profissional mencionar que o seu bolo de chocolate é o
“melhor do mundo”, o consumidor que aja com bom senso, percebe que se
trata de uma técnica para tornar o produto mais apelativo aos seus olhos, mas

que essa caracteristica nem sequer é verificavel, do ponto de vista objectivo. Se

189 3. MORAIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo..., 2012, p. 288 defende que o
preceito “pode ser interpretado no sentido de, pelo menos nas relagdes juridicas de consumo, o
nosso ordenamento juridico ndo aceitar a existéncia de um dolus bonus, devendo considerar-se
qualquer dolus como malus, ficando o profissional vinculado nos termos da sua declaragéo”.
Também E. DIAS OLIVEIRA, “Praticas Comerciais Proibidas”, 2006, pp. 158-159, considera
que do art. 253°2 do CC ndo se retira “o sentido de que ao consumidor possam ser transmitidas
informacdes erradas, susceptiveis de o induzir em erro, nem tdo pouco que Ihe possam ser
omitidas informacdes que, nos termos da lei, o fornecedor deva disponibilizar ao consumidor”.
A. CRISTAS, “Concorréncia Desleal e Proteccdo do Consumidor...”, 2005, p. 150, defende
gue o dolus bonus esta ressalvado nos termos previstos na Directiva.
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o profissional alegar que o bolo que comercializa tem propriedades curativas

face a uma doenca oncoldgica, a resposta tera que ser distinta.

Posto isto, cremos que seria dispensavel a men¢do ao dolus bonus neste regime
na medida em que este critério nada acrescenta a verificacdo da
susceptibilidade de distorcdo da conduta do consumidor, tendo em conta o

principio da proporcionalidade.
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VI. Praticas enganosas e praticas

agressivas

17. Desvios na formacéao da decisdo do consumidor

O nivel intermédio do regime traduz-se em duas modalidades de
desconformidade a diligéncia profissional que, pela sua frequéncia, merecem

autonomizagao face a clausula geral*®.

A deslealdade especial radica na perturbacdo do processo de formacdo da
decisdo do consumidor, culminando numa erosdo da sua autonomia

negocial®®L,

Nas praticas enganosas ocorre uma deformacdo da realidade: afecta-se a
consciéncia do consumidor, através da representacdo erronea do contexto
negocial'®2. A distor¢do € fruto da actuacdo do profissional, seja através da
transmissdo de informacdo errada (accdo enganosa) ou da ocultacdo de

elementos essenciais da proposta (omissao enganosa)*®.

Nas préaticas agressivas, 0 consentimento do consumidor ndo é inteiramente

livre e espontaneo. O profissional exerce pressdo psicoldgica sobre o

19 QO legislador optou por concretizar estas modalidades por se tratarem das formas de
deslealdade mais comuns. Para o efeito, recorreu a clausulas gerais, ainda que com um grau de
generalidade inferior ao do nivel I.

191 A propdsito do regime da tutela da vontade no regime dos vicios do CC: A. PINTO
MONTEIRO, “Erro...”, 2004, pp. 319-320, “(...) se a vontade se formar de modo viciada, se
intervier no processo de formacdo da vontade uma qualquer circunstancia que perturbe tal
vontade (...) o contrato deixara de servir — ou sé muito deficientemente servird — de meio de
realizacdo da autonomia privada”.

192 Numa légica semelhante a do regime do erro-vicio civilista, visa-se proteger o contraente
gue tomou uma decisdo baseada numa representacdo inexacta das condi¢des do negdcio. Para
usar a formula de I. GALVAO TELLES, Manual dos Contratos...., 2002, p. 84, a propésito do
erro-vicio, também aqui se verifica uma “ilusoria representacdo da realidade que se interpde no
processo volitivo e o transvia do seu rumo normal”.

193 ). ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, 2009, p. 218, refere-se a
“limitacOes positivas e negativas ao conteildo do contrato”.
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consumidor, conduzindo-o a aderir a sua proposta. H4 uma efectiva restricdo
da liberdade na medida em que é a pressdo criada no espirito do agente que

molda a sua decisdo de transaccao.

Em ambos os casos, estamos na presenca de uma vontade correctamente
exteriorizada. Porém, a vontade actual, efectivamente declarada, é distinta da
vontade eventual, isto é, a vontade do consumidor caso ndo tivesse ocorrido a

situacdo enganosa ou de agressividade.

A semelhanca do regime dos vicios civis, também aqui a decisdo do
consumidor € determinada por motivos anomalos e juridicamente ilegitimos,
gracas a perturbacdo do elemento intelectual ou do elemento volitivo da

decisdo®*.

N&o basta a mera criacdo de uma situagdo agressiva ou de engano. Exige-se a
sua substancialidade: a pratica deve ser capaz ou determinante para provocar a
distorcdo do comportamento do consumidor'®>. Dito de outro modo, é
necessario demonstrar que, caso ndo tivesse ocorrido a pratica enganosa ou

agressiva, o consumidor teria decidido noutro sentido*®®.

Como tinhamos observado na andlise da clausula geral, a distorcdo deve ser
aferida tomando como referéncia o consumidor médio. O legislador nacional

optou por suprimir essa referéncia, nas clausulas relativas as praticas enganosas

194 J& nos tinhamos referido a esta dicotomia cap. IV. I. GALVAO TELLES, Manual dos
Contratos...., 2002, p. 82, “O consentimento, em vez de esclarecido e espontaneo, apresenta-se
defeituosamente conformado; ndo é genuino produto do espirito humano; para a sua
determinacdo concorreu ou um motivo falso (erro) ou um motivo anémalo (medo)”.
Estabelecendo a ponto com o regime das PCD, o motivo falso correspondera as praticas
enganosas e o0 motivo andémalo as agressivas. M. FROTA, “Das Praticas Comerciais
Agressivas...”, 2010, p. 55, refere que os negdécios juridicos de consumo assentam no
consentimento, podendo este ser desdobrados em varios elementos: perfeicdo, liberdade,
esclarecimento, ponderacdo e reflexdo.

195 Para M. MORAIIS DE CARVALHO, “O Conceito de Publicidade Enganosa”, 2007, p. 688,
no que concerne a publicidade enganosa, regime proximo deste, ndo se exige que o destinatario
seja “efectivamente enganado, bastando que o possa ser”, embora refira que a jurisprudéncia do
TJUE vai no sentido de exigir “um risco suficientemente grave e sério de engano do
destinatario”.

1% O mesmo é dizer que a vontade actual e a vontade hipotética sdo efectivamente distintas. Na
formulagdo do regime dos vicios, equivale a exigir que o erro seja essencial e ndo meramente
incidental face a declaracéo.
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e agressivas. A interpretacdo mais consonante com escopo de harmonizacao

méaxima orienta-nos para o uso deste critério também neste nivel do regime!®’.

Tendo presente que ja nos debrugdmos devidamente sobre a susceptibilidade de
distorcdo das decisdes, na presente exposicdo focar-nos-emos somente na

analise factica das préaticas enganosas e agressivas.

18. Préticas Enganosas

i.  Um corolario do direito a informacéo

O direito a informag&o é uma das bandeiras do Direito do Consumo®. Surge
como um dos direitos fundamentais dos consumidores, constitucionalmente
consagrado'®® e encontra-se presente em praticamente todos os diplomas deste

ramo.

A LDC consagra um direito a informacdo em geral (art. 7°) e um direito a
informacdo em particular (art. 8°). Subjacente a esta tutela esta a necessidade
de atenuar as assimetrias informativas entre consumidores e profissionais?®.
Tendencialmente, o0s profissionais sdo agentes econdmicos com mais

experiéncia e conhecimentos sobre os produtos e até sobre a concorréncia,

197 Seguindo também esta linha interpretativa, embora critique o critério: J. MORAIS
CARVALHO, “Préaticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 212.

1% C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, pp. 116-117, “A informagdo
tem sido uma palavra-chave e quase magica em toda a evolugdo do Direito do consumo”.
Historicamente, o direito & informagdo constava dos cinco direitos fundamentais consagrados
no Programa de accdo relativo a proteccdo dos consumidores, aprovado pela Comissao
Europeia, em 1975, na sequéncia da Carta do Conselho da Europa de 1973. O direito a
informac&o est4 umbilicalmente ligado & génese do Direito do Consumo, na senda de proteccao
da parte mais débil da relagdo contratual e de correc¢gdes das desigualdades de acesso a
informacéo.

199 Referimo-nos ao art. 60%1 da CRP. A consagracdo constitucional ocorreu na sequéncia da
revisdo de 1982.

20 E, CARDOSO, Lei de Defesa do Consumidor..., 2012, p. 93, “O direito a informagéo em
particular preconiza uma ideia de prevencdo de conflitos e de diferendos”. P. MOTA PINTO,
“Principios Relativos aos Deveres de Informacdo no Comércio a Distancia...”, 2003, p. 188,
considera que estes deveres podem ser “verdadeiros «deveres de proteccdo» do interesse na
integridade da outra parte e dos seus bens, ou resultar antes de uma exigéncia de lealdade ou
cooperacdo para a consecugdo do fim das negociagdes”.
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contrastando com os consumidores, em regra, menos informados sobre as
condicbes de mercado. Visando minorar os efeitos deste desequilibrio
informativo, o art. 8° da LDC prevé que os profissionais tém o dever de prestar,
aos consumidores, informagdo sobre um feixe de elementos essenciais®:,
Perante uma violacdo do dever de informar, os consumidores poderao resolver
0 contrato, no prazo de sete dias Uteis e ainda ser indemnizados pelos danos

que dai decorram?®?,

Tendo em conta que apenas aquilo que é devidamente comunicado e objecto de
consenso € parte integrante do contrato, por forca do art 232° do CC, o dever de

informar, constitui um auténtico 6nus para o profissional®®,

As préticas enganosas consistem precisamente na manutencdo e
aproveitamento da desigualdade informacional com o intuito de moldar a
decisdo do consumidor, de acordo com o0s interesses empresariais. Nestes
casos, perpetua-se o estado de desinformacéo do consumidor: ou o profissional
Ihe fornece informagdo falsa, ou oculta certos dados ou ainda lhe transmite a
informagdo de um modo desadequado, tornando impossivel a sua efectiva

apreensdo®. A deslealdade aqui plasmada traduz-se no incumprimento, pelo

201 \/em previsto nos art. 3%/d) e art. 7° e 8° da LDC e em diversos diplomas avulsos. C.
FERREIRA DE ALMEIDA, “Servicos Pablicos, Contratos Privados”, 2002, p. 125, referindo-
se ao dever de informar constante do art. 8° da LDC, “esta consagracdo legal do «dever de
informar» parece ser (e de certo modo €) uma conquista de consumidores e utentes em relacéo
ao comportamento tradicional dos fornecedores, pautado pelo mutismo e pela deciséo
unilateral e discricionaria. Mas disfarca mal os resquicios da natureza autoritaria e
regulamentar dos actos de fornecedores, na medida em que confunde o plano da informacéo,
que é por natureza unilateral, com o plano da relevancia contratual, que pressupde uma
interactividadeque desemboca em acordo (bilateral)”.

202 Um dever genérico de informacéo podia também ser extraido do art. 227° do CC, gracas ao
mecanismo da culpa in contrahendo. No entanto, trata-se de um instituto pensado para as
relagdes civis, ndo possibilitando um meio de reaccdo tdo expedito.

208 Seguindo esta linha de pensamento, C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo,
2005, p. 119 “Por menor que seja o poder negocial de uma das partes, ela ndo se vincula sem
conhecimento prévio ou cognoscibilidade de todo o contetdo contratual (...) Tendo isto
presente, conclui o autor “a comunicacdo constitui antes um 6nus para quem pretenda a
inclusdo de um certo elemento no contetido contratual”.

204 Informagéo € sinonimo de poder, permitindo a quem a controla, manipular a parte mais
débil na relagéo contratual. Dando conta dos efeitos nefastos das assimetrias de informagéo, P.
NOGUEIRA DA COSTA, “O Direito do Consumidor a Informagao..., 2002, p. 126, “da falta
de informacdo do consumidor resulta a distor¢do da ponderagdo custo — beneficio feita pelo
consumidor, deixando a escolha de ser racional, pelo que falhara o funcionamento eficiente do
mercado (...)”
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profissional, do dever de informacéo, enquanto imperativo da transparéncia e

autonomia negocial.

A concretizacdo casuistica do dever de informacdo reveste grande
complexidade, assumindo contornos distintos consoante o contrato, produto,
sector de actividade e até a fase da relacdo contratual®®®. A falta de uma teoria
geral dos deveres de informacdo no DEC, deslindar este dever passa pela
articulagdo com os regimes dos contratos de consumo, individualmente. O
nivel de informacéo substancial s6 podera ser balizado atendendo as exigéncias

especificas do tipo de contrato em causa?®®.

Como verificamos, o cumprimento deste dever ndo se coaduna com a mera
transmissdo de dados ao consumidor. A mensagem deve ser veiculada de um
modo adequado, tornando possivel a sua compreensdo pelo destinatério. Neste
contexto, o diploma das CCG?”" podera fornecer algumas pistas uteis.
Adaptando o art. 5° das CCG, a informacdo deve ser veiculada de modo
adequado e com a antecedéncia necessaria para que, tendo em conta a
importancia da transaccdo, se torne possivel o seu conhecimento completo e
efectivo por um consumidor médio. Assim, quanto mais complexa for a

informacao, maior cuidado é exigivel.

No exercicio do dever de informacdo, o profissional deve assegurar que a
mensagem contém os elementos essenciais exigiveis pelo contrato e que foi
difundida atempadamente e de um modo compreensivel e acessivel para o

consumidor?®,

205 C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, p. 117, “Alguma doutrina
distingue, a propo6sito, entre deveres de informacdo pré-contratuais, contratuais e pos-
contratuais”.

206 Dai a remissdo do art. 9° do DL, relativo as omissdes enganosas para varios diplomas que
regulam contratos de consumos especificos.

207 DL n.° 446/85, de 25 de Outubro.

208 530 estes os vectores apontados por P. MOTA PINTO, “Principios Relativos aos Deveres
de Informacdo...”, 2003, pp. 195-201, na concretizacdo do dever de informacdo nos contratos
celebrados a distancia. Cremos que esta teorizagdo sera um bom ponto de apoio para a
concretizacdo deste dever nas praticas enganosas.
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Naturalmente, tornar a informacao acessivel implica filtrar os dados essenciais
dos acessorios. A préatica de bombardear o consumidor com informacao inutil e

complexa sobre o produto corresponde a desvirtuar o desiderato deste dever®®,

Questiona-se se, além desta posicdo activa, ndo penderd sobre o consumidor
também um dever de se informar. Numa posicao extrema, € possivel defender
que o consumidor, enquanto agente racional, deve ter uma posi¢cdo proactiva,
desenvolvendo esforgos para procurar informagdo sobre os produtos que
pretende adquirir?®®, O modelo de consumidor atento e esclarecido, defendido
pelo TIUE, parece apontar para este rumo?’, No extremo oposto, ha quem
defenda que, em nome da justica e da lealdade contratuais, a parte que detiver
dominio sobre os dados num contexto negocial, deve, espontaneamente,

partilhar essa informag&o com a outra?*2,

O dever de informacdo é terreno fertil, mas movedico. A primeira posicao,
vista numa perspectiva extrema, possibilita ao profissional recorrer a um
subterfugio para validar o incumprimento, alegando que ndo informou porque
o consumidor ndo perguntou?®, O segundo modelo, dito socializante, assenta
numa visdo de mercado excessivamente naif e irreal, segundo a qual os agentes
econdémicos, movidos pelos seus sentimentos altruistas, informariam

voluntariamente a outra parte sobre todos 0s aspectos revelantes num contrato.

209 O excesso de informacdo pode efectivamente ter o efeito perverso de matar a prépria
informacdo. Nesse sentido, I. RAMSAY, Consumer Law and Policy..., 2007, p. 75.

210 Tradicionalmente, essa era a posicdo da doutrina francesa, assentando numa ldgica de auto-
informacdo, segundo a qual o comprador deve ser curioso e, como tal, deve informar-se por si
préprio. E. MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-contratual..., 2003, p. 76, “A
doutrina francesa entende que, numa sociedade onde predominam a independéncia e a
responsabilidade, parece natural defender que cada um tome conta dos seus interesses sem
esperar auxilio de outrem, muito menos da contraparte”.

211 Criticando esta posicdo, J. PEGADO LIZ, “Que Informacdo para os Consumidores?”, 2008,
pp. 136-137, por considerar ha uma verdadeira transferéncia de responsabilidade para o
consumidor, “(...) 0 consumidor passou a ser obrigado a informar-se, a procurar a informagao
(...). Cabe ao consumidor (...) colher a informacdo disponibilizada, mesmo a de caracter
eminentemente publicitério e interpreta-la devidamente”.

212 E. MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-contratual...,, 2003, p. 77, refere que,
de acordo com este “modelo socializante”, “a cada uma das partes seria de exigir uma ampla
consideracdo dos interesses da contraparte pois 0 contrato é concebido como uma relagdo
juridica fundada na cooperacéo e na solidariedade”.

213 )4 aqui tecemos criticas ao conceito de consumidor no capitulo V. Um dos principais
aspectos apontados é que eleva a fasquia do padrdo de normalidade, exigindo um grau de
adverténcia e até precaucdo do consumidor, 0 que pode constituir uma escapatoria para o
profissional para ndo cumprir o dever de informag&o.
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Posto isto, caberd encontrar um ponto de equilibrio entre as duas facgdes. Nem
o consumidor se pode demitir do seu papel de agente activo no mercado?'*,
nem o profissional pode usar a ingenuidade ou impreparacdo deste para se

furtar aos seus compromissos de informacao e esclarecimento.

Il.  Accbes Enganosas: modalidades

As accOes enganosas séo produto de uma actuagédo positiva do profissional. O
art. 7°/1 contempla as acgdes enganosas stricto sensu?'®, como deformagdes da

realidade potencialmente distorcivas da conduta dos consumidores?t®,

O art. 7°/2 acrescenta-lhes duas modalidades de acc¢bes enganosas, mas
condiciona a sua aplicagdo a apreciacdo de “todas as caracteristicas e
circunstancias do caso concreto”, sugerindo que a sua verificacdo € mais
exigente comparativamente com as situacfes do n°l. Aqui se enquadram as
situacbes de confusdo ou o0s casos de incumprimento de compromissos
decorrentes de um codigo de conduta. O art. 7°/2 nédo refere a distor¢do do
comportamento do consumidor, deixando subentendido esse requisito de

aplicacéo.

Este desenho das normas gera duvidas interpretativas: dificilmente se entende a

ressalva do n° 2 ao mandar atender as caracteristicas e circunstancias do caso

214 AAVV, Conflitos de Consumo, 2006, pp. 215-216, na resolucéo de um conflito de consumo,
considerou-se que, estando a data de validade impressa com um tamanho de letra razoavel num
vale de desconto, o consumidor ndo poderia invocar que tal ndo lhe foi comunicado. Entende-
se que a tutela do direito a informacdo “ndo pode ser sinénimo de desresponsabilizacdo do
consumidor, a quem devem ser exigidos atencdo e diligéncia enquanto actor no trafego e
comércio juridicos”.

215 Para usar a expressdo de J. MASSAUGER FUENTES, “Las Practicas Comerciales
Engafiosas...”, 2006, p. 16.

216 Ac. TJUE, de 19.12.13, Proc. C-281/12, a proposito de duvidas na interpretacdo da versdo
italiana da norma, o TJUE veio esclarecer que os dois requisitos exigidos sdo cumulativos: a
criacéo de engano e a susceptibilidade de distor¢éo da decisdo do consumidor.
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concreto dado que essa avaliagcdo casuistica deve presidir a interpretacdo de

qualquer pratica comercial?'’.

a) Criacdo de uma situagdo de engano

A situacdo enganosa pode ocorrer por duas vias: o profissional transmite
informacdo falsa ou incompleta ao consumidor ou transmite-lhe informagéo
que, apesar de ser factualmente correcta, é susceptivel de o induzir em erro,

gracas ao modo como é apresentada.

O art. 791 elenca os elementos®!® sobre os quais pode incidir o engano,
correspondendo grosso modo aos aspectos basilares da proposta contratual e
cujo conhecimento é essencial para a tomada de uma decisdo esclarecida e
ponderada. A formulacdo da norma sugere que esta lista de elementos
informativos s se aplicara para a segunda modalidade de situacdes enganosas,
isto €, quando o profissional transmite informacdo verdadeira. Daqui se retira
que a difusdo de qualquer informacéo falsa, mesmo sobre outros aspectos nao

listados, configurard uma pratica enganosa, per si?'°.

217 O facto de ndo se mencionar o efeito distorcivo da pratica na conduta do consumidor
poderia levar o intérprete a dispensar a verificagdo desse requisito para os casos do art. 7%/2.
Essa interpretacdo frustraria a Idgica que preside as modalidades do n° 2: estabelecer um
regime mais exigente face as situacfes enganosas em sentido estrito, previstas no n° 1.
Criticando: F. GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 22, “The
justification for this special provision seems obscure, and the grounds for a somewhat separate
test do not appear to be transparent and compelling enough”.

218 De acordo com o elenco do art. 7°/1, os aspectos essenciais sobre os quais pode recair o
engano sdo 0s seguintes: a existéncia ou a natureza do bem ou servigo; as caracteristicas
principais do bem ou servigo, o contelido e a extensdo dos compromissos assumidos pelo
profissional, a motivagdo da pratica comercial e a natureza do processo de venda, bem como a
utilizacdo de qualquer afirmacdo ou simbolo indicativos de que o profissional, o0 bem ou o
servico beneficiam, directa ou indirectamente, de patrocinio ou de apoio, o preco, a forma de
calculo do preco ou a existéncia de uma vantagem especifica relativamente ao preco, a
necessidade de prestacdo de um servico, de uma peca, da substituicdo ou da reparacdo do bem,
a natureza, os atributos e os direitos do profissional ou do seu agente e os direitos do
consumidor e 0s riscos a que 0 consumidor pode estar sujeito.

219 G. HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis...,
2005, p. 43, consideram que esta € a interpretagdo correcta do preceito e que a transposicao
alema da directiva expressa também este entendimento. No caso portugués nédo ficou claro se a
Ultima parte do art. 7°/1 se aplicaria apenas as informacdes verdadeiras ou também as falsas.
Cremos, no entanto, que esta é a interpretagdo mais proxima da versao original.
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Questdo mais duvidosa reside em saber se a lista apresentada dos elementos
essenciais é exaustiva??’. Apesar de amplamente criticada??!, somos levados a
concluir que ndo ha nenhum elemento literal que indique tratar-se de um elenco
aberto. Além disso, se a situacdo de engano incidir sobre outro aspecto ndo
contemplado no elenco, o intérprete poderd ainda recorrer a clausula geral,

demonstrando que tal prética é contraria a diligéncia profissional??2.

A esséncia do engano néo se traduz na veracidade ou falsidade da informacéo
facultada. A informacdo pode até ser verdadeira, mas, gracas ao contexto
concreto em que é difundida, pode, ainda assim, originar uma interpretacao
erronea. O que releva é que a informacgdo gere uma situacdo de engano para o
consumidor, levando-o a ter infundadas expectativas e a agir em conformidade

com elas.

No caso das informacGes falsas, a producdo de uma situacdo de engano € mais
evidente?®. Tratando-se de informagdo objectivamente correcta, devera incidir
sobre algum dos aspectos elencados e cabera ter em conta as circunstancias em

que é transmitida.

220 3, MORAIIS CARVALHO, Os Contratos de Consumo, 2012, p. 202, considera que “apesar
de a letra da lei ndo indicar neste sentido, deve entender-se que se pode tratar de qualquer
elemento essencial ao contrato a celebrar entre profissional e consumidor, ainda que ndo se
encontre expressamente previsto no artigo”.

221 Entre os criticos, J. MASSAUGER FUENTES, “Las Practicas Comerciales Engariosas...”,
2006, p. 17, “(...) no parece dudoso que el caracter cerrado de la relacion de extremos sobre los
que puede recaer la falsedad o el error desleal no es lo mas favorable para la intensa proteccion
de los intereses de los consumidores (...)” e J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade» ...”, 2005, p. 80,
“(...) a falsidade ou inveracidade ou o erro s6 serdo relevante se disserem respeito a um
qualquer dos elementos taxativamente enunciados (...) ndo deixa de ser limitativo do alcance
do preceito, podendo-se facilmente imaginar outras areas essenciais e determinantes da deciséo
(...) que ndo estejam necessariamente abrangidas pelos casos previstos”.

222 . GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 21, critica 0 método
utilizado e considera que teria sido preferivel apresentar uma lista mais reduzida de elementos,
mas com caracter aberto, permitindo a inclusdo de outros elementos, conforme as necessidades
de cada caso concreto.

223 Recorde-se a este proposito que a falsidade da informagéo néo se confunde com os exageros
préprios 0s usos comerciais € comummente aceite. Ja nos referimos a questdo do dolus bonus
no cap. V.
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O intérprete deve aferir se, tendo em conta 0 modo como foi apresentada e
difundida®?*, a informagdo veridica, era susceptivel de criar uma situacio de

engano e condicionar 0 comportamento econémico de um consumidor médio.

Note-se que encontramos alguns pontos de contacto entre esta formulagéo e a
prevista, até a época, para a publicidade enganosa, reflexo da proximidade

entre os dois regimes®?°.

b) Criacdo de uma situacéo de confusao

A accdo enganosa pode ainda consistir numa actividade de promocdo
comercial que crie uma situagéo de confusdo entre bens ou servigos, marcas,
designagdes comerciais e outros sinais distintivos. Aqui se inclui, entre outros,

a publicidade comparativa??®.

De acordo com o CP, a publicidade comparativa s6 é admissivel caso respeito
um conjunto de condicdes??’, cabendo, nestes casos, a prova da veracidade da
publicidade ao anunciante.

224 ], MASSAUGER FUENTES, “Las Practicas Comerciales Engafiosas...”, 2006, p. 16, o
autor refere-se as circunstancias internas e externas a informacao, incluindo a sua apresentagéo
e difusdo. Em altima analise, o art. 7°/1 apenas indica a “apresentacdo geral” da informacéo
como um dos factores que pode contribuir para a criacdo da situacdo de engano, que deixa
espaco para a contribuicdo de “qualquer outra razdo” para esse fenémeno.

225 Referimo-nos a versdo anterior do art. 11.° do CP, que definia a publicidade enganosa como
“toda a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentacdo, e devido ao seu
caracter enganador, induz[isse] ou[fosse] susceptivel de induzir em erro os seus destinatarios,
independentemente de lhes causar qualquer prejuizo econémico, ou que [pudesse] prejudicar
um concorrente”. Com a entrada do DL das PCD, o art. 11° passou a remeter para este regime.
Actualmente, a publicidade enganosa é aferida com recurso aos critérios do art. 7°/1 do regime
das PCD.

226 De acordo com o art.16%1 do CP, a publicidade comparativa é definida como a publicidade
que identifica, explicita ou implicitamente, um concorrente ou 0s bens ou servigos oferecidos
por um concorrente. Nao se trata de uma mera importacdo deste regime para o das PCD.
Afinal, sé constitui uma préatica comercial desleal a publicidade comparativa susceptivel de
distorcer a conduta dos consumidores.

227 Segundo o art. 16° do CP, a publicidade comparativa s6 é admissivel quando ndo seja
enganosa; quando compare bens ou servicos que respondam as mesmas necessidades ou que
tenham 0s mesmos objectivos; quando compare objectivamente uma ou mais caracteristicas
essenciais, pertinentes, comprovaveis e representativas desses bens ou servigos, incluindo o
preco; ndo gere confusdo no mercado entre os profissionais, entre o anunciante e um
concorrente ou entre marcas, designacfes comerciais, outros sinais distintivos, bens ou
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Nestes casos, o profissional induz o consumidor em erro acerca da origem dos
seus produtos, pela utilizacdo indevida de simbolos semelhantes a um
concorrente. O consumidor é levado a adquirir um produto, julgando que estd a

adquirir de outro profissional, gracas as verosimilhancas entre eles.

Em ultima analise, as situacbes de confusdo, em geral, poderiam ser
reconduzidas a enganos sobre as caracteristicas do bem ou sobre os atributos
do proprio profissional, enquadraveis nas situacdes descritas no ponto

anterior?%,

Também na lista negra de praticas enganosas encontramos ja a proibicdo de
promover um produto anadlogo ao produzido por um fabricante especifico, de
forma a levar deliberadamente o consumidor a pensar que provém desse

mesmo fabricante??°,

Estes casos de confusdo sdo fruto de uma informacdo errada ou que, mesmo
correcta, pelo modo como € comunicada, pode induzir em erro. Teria sido
preferivel incluir essas situacGes apenas na lista negra, na medida em que néo
estdo sujeitas as exclusdes previstas no CP, desembocando numa proteccao
fortalecida do consumidor. Neste sentido, 0 preceito nada acrescenta a norma

da lista negra, redundando numa sobreposicao ineficiente.

c) O incumprimento de um cddigo de conduta

E também enganosa a pratica que consiste no incumprimento pelo profissional

de um compromisso efectivo decorrente do codigo de conduta.

servicos do anunciante e os de um concorrente; ndo desacredite ou deprecie marcas,
designacBes comerciais, outros sinais distintivos, bens, servicos, actividades ou situacdo de um
concorrente; se refira, em todos os casos de produtos com denominacdo de origem, a produtos
com a mesma denominacdo; ndo retire partido indevido do renome de uma marca, designacéo
comercial ou outro sinal distintivo de um concorrente ou da denominagdo de origem de
produtos concorrentes; ndo apresente um bem ou servigo como sendo imitagdo ou reprodugédo
de um bem ou servico cuja marca ou designacdo comercial seja protegida.

228 geguindo este raciocinio, J. MASSAUGER FUENTES, “Las Practicas Comerciales
Engafiosas...”, 2006, p. 18.

229 Art. 89/p).
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Para este efeito, é necessario que o profissional indique ao consumidor que esta
vinculado pelo codigo e que o compromisso assumido é efectivo. Na
formulacdo da directiva, tal significava que o comprossimo devia ser firme e
verificavel, ndo bastando uma mera aspiracéo®®. Porém, a lei portuguesa optou

pela exigéncia do compromisso efectivo.

O profissional assume perante o consumidor que estd vinculado a uma regra
decorrente de um cod. de conduta, criando expectativas e levando-o a actuar
em consonancia. Contudo, acaba por ndo cumprir essa regra, frustrando as

legitimas expectativas do consumidor.

A férmula empregada parece-nos particularmente infeliz. Nas modalidades ja
analisadas, ha sempre mencéo a criagdo de engano ou de confusdo no espirito
do consumidor. Nestes casos, 0 engano consistiria no mero incumprimento de
um compromisso assumido e comunicado ao consumidor. A norma devia ter
sido devidamente concretizada, exigindo que o incumprimento gerasse uma
deformacgéo da realidade e a consequente indugdo em erro do consumidor, o

que ndo sucedeu.

ii.  Omissbes Enganosas

Nas omissdes enganosas, o profissional abstém-se de cumprir o seu dever de
informar os consumidores sobre o conjunto de aspectos basicos para a tomada
de uma decisdo esclarecida. A pratica enganosa radica na omissdo desses
requisitos ou na sua apresentacdo de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo

ou tardio.

230 Art 6%2/b)/ii) da Directiva. Criticando a férmula empregada, J. PEGADO LIZ, “A
«Lealdade»...”, 2005, p. 81, “Noc¢des, em si mesmas fluidas e subjectivas — ndo se entende o
gue seja «uma mera aspiracdo» por contrapartida de um «compromisso firme», quando, do que
se trata serd da adesdo, ou ndo, a um codigo de conduta voluntéario, cujas normas serdo
incumpridas por quem aceite voluntariamente cumpri-las”.
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Configura ainda omissdo enganosa a ocultacdo, por parte do profissional, do
seu propodsito comercial, quando este ndo se puder depreender do contexto?!.
Repare-se que o art. 8%ab) ja prevé, nas praticas sempre enganosas, as
situacdes em que o profissional alega falsamente ou da a impressao que nao
estd a agir para fins relacionados com a sua actividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional ou ainda os casos em que se apresenta falsamente
como consumidor. A linha que separa as duas situa¢fes € muito ténue. Num
caso, o profissional, na abordagem ao consumidor, oculta o seu fim comercial.
No outro, vai mais longe, desenvolve esfor¢os no sentido de o fazer acreditar
que ndo estd a actuar no ambito da sua actividade profissional. Em ambos os
casos, 0 consumidor é ludibriado. Ao encobrir o seu fim comercial, o
profissional acaba por cria uma situacdo enganosa, embora de um modo mais
subtil.

Os casos de omissdo de informacédo ou de transmissao de informacédo de modo
desadequado, previstos no art. 9°/1/a) e b), séo tipicamente 0s mais comuns no

ambito das omissdes enganosas.

O consumidor pode adquirir informacdo sobre o produto atraves de
publicidade, de rotulos, etiquetas ou até na sequéncia de uma conversa com
outro consumidor. O considerando 14 da Directiva indica que o dever de
informacdo deve ser cumprido quando o profissional efectue um convite a
contratar?®? e nfo em todas as comunicagdes. A opgdo é compreensivel. Exigir
ao profissional a prestacdo de informacdo sobre todos os elementos em
qualquer comunicacdo ou acto de marketing seria financeiramente

incomportavel3,

Em bom rigor, a defini¢cdo constante do art. 3%i) assemelha-se mais a uma

proposta contratual gue a um mero convite a contratar. No nosso ordenamento

231 Aqui se enquadram a publicidade encoberta ou publicidade subliminar.

232 De acordo com o art. 3%i), 0 convite a contratar trata-se de uma comunicagdo comercial que
indica as caracteristicas e o preco do produto de uma forma adequada aos meios utilizados pela
comunicacdo comercial, permitindo assim que o consumidor efectue uma aquisigéo.

23 £, GOMEZ POMAR, “The Unfair Commercial Practices...”, 2006, p. 23, recorda que o
intuito da publicidade ndo € informar, mas sim persuadir, fim que seria inviabilizado se se
exigisse o cumprimento de deveres de informag&o tdo excessivos.
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juridico, uma proposta é uma declaracdo negocial completa e firme, revelando
uma inequivoca intencdo de contratar. A sua apresentacdo gera na esfera do
declaratario um direito potestativo de, ao aceitar a proposta, celebrar o
contrato®®*. Ja o convite a contratar ¢ uma mera disposicdo para iniciar o
processo negocial, sem a virtualidade de criar uma situacdo de direito
potestativo-sujeicdo para as partes?®®. O convite a contratar, definido no art.
3%i), ao permitir ao consumidor efectuar a aquisi¢do, sugere que se cria um
verdadeiro direito potestativo na sua esfera, pelo que devera ser visto antes

como uma proposta contratual?3®.

O nivel minimo de informacéo exigivel é fixado de acordo com o contrato em
causa. Dado que a informag&o tem que ser compreensivel e acessivel para o seu
destinatario, cabera ainda avaliar em que moldes ocorreu a comunicagdo. Caso
0 meio de comunicacdo empregue esteja sujeito a limitacbes temporais e
espaciais, devera atender-se aos meios de comunicacao e as medidas usadas

pelo profissional para disponibilizar a informacéo.

b) A informacé&o substancial

Como adiantdmos, o0s niveis de informacdo exigiveis variam
consideravelmente consoante o ambito e o tipo de contrato em causa. Nesse
sentido, a lei indica os elementos a constar de uma proposta contratual®®’, de

um modo geral?3®,

234 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 2005, p. 552.

235 Sobre as caracteristicas da proposta e as do convite a contratar: C. FERREIRA DE
ALMEIDA, Contratos I, 2013, pp. 101-105.

23 Neste sentido, E. DIAS OLIVEIRA, “Préaticas Comerciais Proibidas”, 2006, p. 166.

237 De acordo com o art. 10° sdo considerados substanciais os seguintes elementos: as
caracteristicas principais do produto, na medida adequada ao meio e ao produto; o endereco
geografico e a identidade do profissional, tal como a sua designacdo comercial e, se for caso
disso, o endereco geografico e a identidade do profissional por conta de quem actua; o preco,
incluindo impostos e taxas, ou, quando, devido a natureza do produto, o preco ndo puder ser
razoavelmente calculado de forma antecipada, a maneira como o preco é calculado, bem como,
se for caso disso, todos os custos suplementares de transporte, de expedicdo e entrega e postais
ou, quando estas despesas ndo puderem ser razoavelmente calculadas de forma antecipada, a
indicacdo de que esses custos suplementares ficardo a cargo do consumidor; as modalidades de
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No entanto, a maioria dos contratos de consumo tem exigéncias especiais de
informacdo que se prendem com as suas caracteristicas e natureza. Neste
contexto, o art. 9°/4 apresenta uma lista, ndo exaustiva, de diplomas a consultar
para cada contrato de consumo, visando balizar, casuisticamente, a informagé&o

substancial 2%.

a) Dificuldades de aplicacéo

Por forca do art. 14° os contratos celebrados ao abrigo de uma omissédo
enganosa sao anulaveis, no prazo de 1 ano, a contar da data do conhecimento
do vicio pelo consumidor. Sucede, porém, gque existem outros regimes que
oferecem mecanismos de reaccdo mais expeditos ou até mais favoraveis face a

mesma problematica.

O art. 84 da LDC prevé que, existindo falta de informacdo, informacao
insuficiente, ilegivel ou ambigua que comprometa a utilizacdo adequada do
bem ou do servigo, o consumidor goza do direito de resolucdo do contrato no
prazo de sete dias Uteis. Embora exista a limitacdo temporal, este podera ser
um meio mais rapido para o consumidor resolver um contrato celebrado devido

a falhas de informacao.

Para além do exposto, também os regimes dos diversos contratos de consumo
prevéem sangOes para a violagédo do dever de informagéo. Veja-se o contrato de
crédito ao consumo. Faltando algum dos elementos de informacéo essenciais, 0
contrato é nulo ou anuldvel, consoante o elemento omitido®*®. A grande
diferenca face ao regime das PCD é que aqui hd uma inversdo do 6nus da

prova: é o profissional que tem que provar que comunicou devidamente a

pagamento, expedicdo ou execucdo e 0 mecanismo de tratamento das reclamacdes, se se
afastarem das obrigacGes de diligéncia profissional; para os produtos e transacgBes que
impliqguem um direito de retractacdo ou de anulacéo, a existéncia de tal direito

238 Estes requisitos de informagdo correspondem, grosso modo, aos elementos ja listados sobre
0s quais pode incidir uma acc¢do enganosa.

2% O considerando 15 indicava que os EM poderiam manter ou acrescentar a esta lista
requisitos de informacdo relacionados com o Direito contratual.

240 Art. 13° do DL n° 133/2009, de 2 de Junho
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informacdo. Nas omissfes enganosas, 0 consumidor tera que demonstrar que
ndo foi observado o dever de informacéo, através da omissdo desses elementos
e, adicionalmente, provar que tal foi determinante na sua decisdo de contratar.
Do ponto de vista probatorio, o regime dos contratos de crédito ao consumo é
menos exigente para o consumidor. O regime das PCD surge, assim, como

ultimo reduto.

O que resta entdo para o regime das omissdes enganosas? O regime revela-se
util sobretudo para os casos em que o proprio regime do contrato de consumo
em causa ndo preveja nenhuma solucédo alternativa. Nos demais casos, como
aqui ilustramos, as omissdes enganosas ndo acrescentam muito ao sistema.
Mesmo quando sdo a Unica via de reaccdo®, o consumidor tera que
demonstrar que ocorreu omissé@o de informacéo ou que esta foi comunicada de
modo inadequado, tendo em conta o meio de comunicacdo usado, e que essa
actuacdo distorceu o seu comportamento econdmico. Ora, a demonstracdo de
requisitos tdo complexos e do nexo de causalidade é tarefa custosa e até
ingldria para quem ocupa o lugar de parte mais débil na relagdo contratual®#,

19. Praticas Agressivas

I. A afectacéo da liberdade de decisdo do consumidor

Numa relacdo de consumo, o principio da autonomia privada nunca €
plenamente realizavel: a liberdade contratual do agente é corrompida, em

virtude do desequilibrio de poderes que pauta esta ligacdo. Na maioria das

241 Recorda-se que, perante a violagdo de deveres de informacgdo na fase pré-contratual, ao
consumidor resta ainda a via civilista da culpa in contrahendo, prevista no art. 227° do CC,
embora também nesses casos persistam problemas de prova semelhantes.

242 Também neste sentido, J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”, 2005, p. 82 “(...) teremos bem
a nocao da préatica impossibilidade de, a ndo ser em casos de grosseira infracgéo, se alguma vez
feita prova de qualquer omissdo enganosa judicialmente relevante”.
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vezes, o0 consumidor, sem efectiva forca negocial, limita-se a aceitar as

condices contratuais pré-definicdes pelo profissional®*3.

Nas praticas agressivas, a ingeréncia do profissional na esfera de liberdade

negocial do consumidor vai ainda mais longe, acentuando as assimetrias.

O profissional cria situacGes facticas de perigo, incbmodo ou embaraco,
susceptiveis de exercer forte pressdo psicolégica junto do consumidor,
tolhendo a sua liberdade de escolha e conduzindo-o a tomar uma decisédo que
de outro modo n&o tomaria. A decisdo do consumidor acaba por ser motivada
ndo pelo seu real interesse no bem ou servico mas pelo desejo de evitar
continuar a ser perturbado. A ratio do regime é precisamente vedar estas
intromissdes ilegitimas no espaco de liberdade do agente, caras ao postulado da

racionalidade econdémica?*.

O sistema prevé trés instrumentos de concretizacdo de uma préatica agressiva: 0

assédio, a coaccdo ou a influéncia indevida®®.

Para aferir se estamos perante uma verdadeira pratica agressiva, o art. 11°/2
manda atender as circunstancias do caso em apreco e a Varios aspectos,
designadamente: o momento, local, natureza e persisténcia da préatica
comercial, o recurso a linguagem ou comportamento ameacadores ou
injuriosos, 0 aproveitamento consciente pelo profissional de qualquer
infortinio ou circunstancia especifica que pela sua gravidade prejudique a

capacidade de decisdo do consumidor, com o objectivo de influenciar a decisao

243 C. FERREIRA DE ALMEIDA, Os Direitos dos Consumidores, 1982, p. 13, “A autonomia
da vontade significa a possibilidade duma tripla escolha na vida negocial: contratar ou ndo
contratar, escolher a outra parte e determinar o conteldo das obrigacfes assumidas”. O autor
considera que essa autonomia é mais reduzida quanto mais débil for o agente econdémico,
reflectindo o que sucede numa relagdo de consumo, habitualmente.

244 E. DIAS OLIVEIRA, “Praticas Comerciais Proibidas”, 2006, p. 169, refere que “o que se
pretende é que o consumidor tome decisdes de contratar esclarecidas, que contrate, querendo,
em consciéncia do que faz e como faz”.

245 Assumimos que se trata de um elenco fechado: os meios contemplados para criar a situagéo
de agressividade sdo somente estes trés. Também neste sentido, J. MASSAGUER FUENTES,
“Las Practicas Agresivas...“, 2010, p. 26, “Esta relacion de medios debe considerarse
exhaustiva. (...) no existen outros medios «agressivos», esto es, no existen outros medios
(distintos del acoso, coaccion e influencia indebida) cuyo empleo determine la «agresividad»
de una préctica”. Caso a situacdo ndo se enquadre numa destas modalidades, o intérprete
podera recorrer a clausula geral.
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deste em relacdo ao bem ou servigo, qualquer entrave nao contratual oneroso
ou desproporcionado imposto pelo profissional, quando o consumidor pretenda
exercer 0s seus direitos contratuais, incluindo a resolugdo do contrato, a troca
do bem ou servico ou a mudanca de profissional®®® e qualquer ameaca de

exercicio de uma accéo judicial que ndo seja legalmente possivel®*’.

Ii.  Os meios para a concretizacio das praticas agressivas

a) O assedio

O regime ndo fornece nenhuma definicdo de assédio. Tratando-se de uma
novidade no Direito do Consumo?*®, a concretizacdo do conceito exige um

esforco acrescido de interpretacéo.

Em termos genéricos, 0 assédio consiste no “comportamento desagradavel ou
incomodo a que alguém é sujeito repetidamente” 4. Importando para o nosso
regime, traduz-se na insisténcia inoportuna do profissional junto do
consumidor com o intuito de captar a sua atencdo e obter uma decisdo de
transaccdo favoravel. O consumidor é de tal modo pressionado que acaba por
decidir aderir a proposta do profissional com o exclusivo propdésito de escapar
da situacdo incobmoda.

24 Daqui se extrai que o regime é também aplicado as praticas comercias que ocorrem na
execucdo do contrato ou na fase pds-contratual. Essa ideia ja estava patente no proprio conceito
de préatica comercial.

247 Note-se que a importancia relativa de cada um destes aspectos varia consoante o
instrumento empregado para a criagdo da situacdo de agressividade. Neste sentido, J. MORAIS
CARVALHO, “Préaticas Comerciais Desleais...”, 2011, pp. 213-214. Segundo o autor, estes
ndo devem ser 0s Unicos aspectos a ter em consideracdo na avaliagdo casuistica da actuacdo do
profissional, embora sejam um auxilio na interpretacdo Defendendo o caracter aberto da lista:
G. HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis..., 2005,
p. 46.

248 Nao obstante, é possivel encontra-lo noutras areas juridicas. A titulo de exemplo, o conceito
figura do regime que trata da discriminagdo em funcdo do sexo no acesso a bens e servicos e
seu fornecimento (art. 3°/c) da Lei 14/2008, de 12 de Mar¢o) e no Cod. do Trabalho (art. 29°).
249 Dicionario  Priberam  da  Lingua  Portuguesa  [em  linha], = 2008-
2013, http://www.priberam.pt/DLPO/ass%C3%A9dio [consultado em 21-06-2014].
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Tradicionalmente, o contacto comercial inconveniente e insistente ocorria
presencialmente. Hoje, com proliferacdo das técnicas de marketing a distancia
emergiram novas formas de abordagem. Na maioria das vezes, o assédio
consiste na manutencdo das visitas ou contactos a distancia ao consumidor,

mesmo quando este ja solicitou que cessassem?*,

Configura ainda assédio o aproveitamento, por parte do profissional de uma
situacdo de inforttinio do consumidor??, o apelo a sentimentos como o medo, a
curiosidade ou até a xenofobia ou ainda ao espirito altruista do consumidor,
levando-o0 a contratar por solidariedade®?. Ha também assédio quando o
profissional se aproveita da relacdo laboral, de amizade, parentesco ou cortesia
que tem com o consumidor para levar a cabo uma abordagem comercial mais
proxima ou familiar®® ou ainda nos casos em que exorta as criangas a

convencerem os pais a adquirirem determinado produto.

250 Por serem os casos mais frequentes de assédio, estas praticas surgem contempladas na lista
negra do art. 12°.

31 E o que sucede quando, por exemplo, um agente funerario apresenta 0s seus Servicos no
local em que ocorreu um acidente de automoével mortal, aproveitando-se da situacdo de
sofrimento e da fraca capacidade de ponderacao dos familiares das vitimas.

252 Nestes casos, o profissional tende a informar o consumidor que, caso este ndo venda, podera
ser despedido ou a empresa entrara em insolvéncia, suscitando no consumidor um sentimento
de compaixao que o leva a aceitar a proposta.

23 J. MASSAGUER FUENTES, “Las Practicas Agresivas...”, 2010, p. 27, considera que
nestes casos se incluem certas modalidades de vendas directas, como as reuniGes organizadas
por particulares, no seu domicilio, para a promogdo de produtos. Cremos que o autor se refere
as chamadas reunides tupperware. Nestes encontros, a hospedeira, reunia em sua casa, um
conjunto de amigas para um profissional Ihes apresentar os produtos da marca. Nesse sentido, a
promocao de produtos na sua residéncia, pode efectivamente constituir uma pratica comercial
agressiva. Aqui a situacdo de assédio decorre do facto do profissional se aproveitar das
relaces de amizade que a hospedeira tem com as consumidores, para num ambiente familiar e
descontraido, lhes apresentar os produtos.
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b) A coaccédo

Tratando-se de uma figura sobejamente explorada na teoria geral do Direito
Civil, importaremos o conceito do CC, com as devidas adaptacdes ao regime
das PCD%4,

O regime do CC distingue a coacgédo fisica da coacdo moral®®. A coacgio
fisica corresponde a uma auséncia total de vontade e gera a nulidade do
contrato ao abrigo do qual foi empregada®®. Na versdo da Directiva, 0 conceito
de coacgdo englobava tanto a coacgédo fisica como a moral®®’. Na transposic&o
foi abolida a referéncia a forca fisica, opcdo compreensivel do ponto de vista
sistematico. Tendo em conta que a sangdo do regime das PCD ¢é a
anulabilidade, se se incluisse aqui os casos de coaccao fisica, acabaria por se
consagrar uma proteccao inferior face a do CC para os contratos em geral,

desvirtuando toda a l6gica de protecgdo reforcada do sistema?®,

Posto isto, vamos ater-nos somente a coaccdo moral. Adaptando o conceito
civilista ao nosso regime, a coacg¢ao consiste em ameacar 0 consumidor de um
mal que pode afectar o seu patriménio, honra ou a de terceiros, levando-o a
tomar uma decisdo de transaccdo, para evitar a consumagdo da ameaca®>®.
Nestes casos, a liberdade de escolha do consumidor € condicionada pelo medo

criado no seu espirito, que molda a sua decisdo de transaccdo?®°.

2 Sobre a coacgdo enquanto causa de invalidade de um negécio juridico, I. GALVAO
TELLES, Manual dos Contratos...,2002, pp. 116-121.

25 A coagdo fisica é regulada no art. 246° e a coagéo moral nos art. 255° e 256° do CC.

256 E o caso tipico de alguém que pega na mio de outra pessoa forcando-a assim a assinar um
contrato ou aderir a uma proposta. Nestes casos, o declarante ndo tem sequer escolha, a
vontade ndo foi distorcida, mas sim suprimida.

257 O art. 8° da Directiva referia-se a coagdo — incluindo o recurso a forca fisica, daf a nossa
interpretac&o.

28 O legislador civilista resolveu sancionar a coacgdo fisica com a nulidade do negécio porque
se considera que a auséncia de vontade é mais grave que a distor¢do da vontade que ocorre no
caso da coaccgdo moral.

259 Recorde-se que, segundo o art. 256/3 do CC, o conceito de coaccédo ndo engloba a ameaca
do exercicio normal de um direito nem o simples temor reverencial.

260 A liberdade de decidir ndo é eliminada, mas somente reduzida: o coagido pode ainda assim
escolher entre praticar 0 acto e ter que suportar o risco de sofrer um mal. I. GALVAO
TELLES, Manual dos Contratos..., 2002, p. 119, suscita questdes de aplicacdo do conceito:
“Mas ha pessoas de animo varonil e outras muito impressionaveis: nestas uma ligeira ameaca,
a ameaca de um mal insignificante, até inverosimil, pode causar medo insuperdvel, em
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c) A influéncia indevida

A influéncia indevida, conceito de génese anglo-saxdnica®®!, é uma novidade
na generalidade dos EM, dai a necessidade de fornecer uma definicdo para

orientar o intérprete.

De acordo com o art. 3%j), corresponde a “utilizacdo pelo profissional de uma
posicao de poder para pressionar o consumidor, mesmo sem recurso ou ameaga
de recurso a forca fisica, de forma que limita significativamente a capacidade

de o consumidor tomar uma decisio esclarecida” 252,

Esta em causa o aproveitamento pelo profissional de um ascendente que tem
sobre o consumidor, a exploragdo de uma posicao de poder. Essa posi¢do pode
ser fruto de uma relagdo social de autoridade, de uma supremacia econémica
ou por ainda advir do poder institucional ou argumentativo do profissional. O
traco comum € a existéncia de uma ligacdo de dependéncia entre consumidor e

profissional que torna possivel e eficaz a influéncia psicologica?®.

A titulo exemplificativo, enquadram-se, nesta modalidade, o aproveitamento
do patrdo ou chefe da dependéncia funcional do funcionario no sentido de lhe

manifesta despropor¢cdo com o perigo. Ora, 0 julgador devera servir-se de puros critérios
subjectivos? Bastar-lhe-a a prova de que o ameacado se deixou invadir por forte receio? Ou,
feita essa prova compete-lhe ainda ver se uma pessoa de condic¢Bes psiquicas médias se teria do
mesmo modo impressionado?” Na nossa Optica, 0 conceito de coaccdo deve ser aferido tendo
em conta as caracteristicas do consumidor médio, pesem embora as dificuldades de aplicagdo
ja enunciadas.

%1 De acordo com M. FROTA, “Das Praticas Comerciais Agressivas...”, 2010, p. 57, o
conceito é de orgem anglo-sax6nica, “Tendo os tribunais da Common Law adoptado uma
concepgdo demasiado restrita da nocdo de duress, foi aos tribunais d’equity que se deve a
existéncia dessa forma de vicio do consentiment — a undue influence —, cujo objectivo é o de
restabelecer uma sorte de equilibrios econémicos entre as partes”.

%2 3, ALMEIDA GARRETT, “O conceito de «influéncia indevida»...”, 2007, p. 16, analisa
conceito através dos seus quatro elementos constitutivos. J. PEGADO LIZ, “A «Lealdade»...”,
2005, pp. 77 e 83, dirige fortes criticas a esta definicdo, considerando que estamos no dominio
da pura subjectividade.

23 A undue influence britanica, na qual esta figura se inspira, centra-se basicamente na
exploracdo de uma relacéo de confianga. Ja a influéncia indevida aqui descrita coloca o acento
ténico no aproveitamento de uma situagdo de dominio, intensificando o desequilibrio de
poderes, até porque numa relagdo de consumo, em principio, as partes nao partilham uma
situacdo de confiangca acrescida. Para uma analise comparativa das duas figures, G.
HOWELLS, TWIGG-FLESNER, D. PARRY e A. NORDHAUSEN, An Analysis..., 2005, p.
60.
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propor a aquisicio um produto da empresa. Naturalmente, o
consumidor/funcionario podera recursar a proposta. Sabe, no entanto, que, ao
fazé-lo, podera criar uma situacdo de inimizade que o prejudicard no seu
contexto laboral. A situacdo ndo chega a ser de coac¢do porque ndo ha
verdadeira ameaca. Nestes casos, as consequéncias negativas sdo apenas uma
hipbtese implicita, devido ao nexo de dependéncia que une consumidor e
profissional®®*. Em rigor, a influéncia s6 é possivel porque, realisticamente, as
partes ndao se conseguem desligar dos seus elos de ligacdo e demais papéis que
desenvolvem na sua vida?®. Consumidor e profissional tém uma relagao prévia
distinta da relacdo de consumo e € devido a esse cruzamento de planos que se

excerce uma influéncia mutua®.

264 Esta situacdo poderia também ser aplicada a outras vivéncias sociais em que ha um vinculo
de autoridade e dependéncia, como o caso de uma relacdo entre professor e aluno.

265 Aqui, em particular, o conceito de consumidor médio revela-se inadequado. De facto, a
influéncia indevida resulta do elo que liga o profissional aquele consumidor, em especial e,
como tal, a agressividade ndo podera ser avaliada em termos medianos.

26 Cremos que a influéncia é mitua porque também o consumidor pode beneficiar da
existéncia de uma relagdo prévia com o profissional. No exemplo que analisdmos, o
consumidor pode sofrer a influéncia indevida pelo facto de ter uma relacdo laboral com o
profissional mas pode também gozar de um desconto especial de funciondrio, pratica muito
comum.
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VII. Listas Negras

O Gltimo patamar de proteccéo assenta num elenco fechado?’ de préaticas que,
pela sua gravidade e ocorréncia frequente?®®, gozam de um sistema probatério
facilitado: serdo consideradas desleais, independentemente das circunstancias
do caso concreto, dispensando a verificacdo da susceptibibilidade de distor¢éo
da decisdo do consumidor. Explicitaremos algumas destas praticas atravées de

exemplos praticos?°.

20. Préticas Enganosas em qualquer circunstancia

i. Difusdo de informacdo falsa relativa a certificacdo ou

regulacéo do produto

O profissional afirma falsamente que € signatario de um cod. de conduta?’®. Em
virtude dessa declaracdo, as regras do cédigo integram o contrato, ficando o
profissional vinculado ao seu cumprimento?’:. E igualmente enganoso afirmar
que um cdd. de conduta foi aprovado por um organismo publico ou outra

entidade quando tal ndo seja inteiramente verdade?’?.

267 Criticando o “imobilismo” inerente ao caracter taxativo da lista: J. PEGADO LIZ, “A
«Lealdade» ...”, 2005, p. 84, preconiza que teria sido preferivel estabelecer a par desta, uma
lista cinzenta “(...) com a identificagdo de praticas tipicas que, segundo as circunstancias, as
situacBes ou o tipo de transac¢des pudessem constituir praticas desleais, se 0 juiz assim o
entendesse, na aprecia¢ao dos casos concretos e do contexto da transac¢éo”.

268 Ac. TJUE de 3.4.14, Proc. C-515/12, o TJUE considerou que “apenas as praticas comerciais
mais prejudiciais aos consumidores sdo objecto de uma proibicdo absoluta” (ponto 32).

269 Note-se que na versdo nacional as praticas constam de uma lista, no articulado, e foi
acrescentada uma modalidade néo prevista na Directiva.

210 Art. 8%a).

271 Neste sentido, J. MORAIS CARVALHO, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 204,
“A obrigagdo deve ser cumprida pontualmente incluindo os pontos que resultarem do codigo
de conduta”. Em regra, a indicacéo falsa surge acompanhada do incumprimento das regras do
cadigo.

212 Art. 89/c).
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O engano pode ainda consistir em afirmar falsamente que os produtos foram
aprovados, reconhecidos ou autorizados por um organismo puablico ou privado
ou em exibir uma marca de certificacdo, marca de qualidade ou equivalente,

sem a autorizagao necessaria®”.

A invocacdo de um falso argumento de autoridade € frequente na promocéo de
produtos dentifricos: indica-se que o produto é recomendado pela esmagadora
maioria de profissionais da area ou por organizag¢Ges internacionais, sem que 0
consumidor possa comprovar a autenticidade dessa recomendacdo ou
certificacdo. Impera a necessidade de proteger o consumidor relativamente a
falsos aconselhamentos, em homenagem ao principio da proteccdo da

confianca.

ii. Publicidade-isco: engano quanto a disponibilidade dos

produtos

O profissional apresenta uma proposta de venda de um produto por um prego
inferior ao praticado pela concorréncia, sabendo ou néo podendo desconhecer
antecipadamente que ndo tem condigdes para cumprir, dado que ndo dispde do
produto em quantidade suficiente, por um periodo de tempo compativel com a

procura previsivel?’,

Tipicamente, a empresa anuncia uma promogdo, como uma oportunidade
Unica, num curto espaco temporal, com a indicacdo de que a oferta € “limitada
ao stock existente”, para atrair o consumidor. A deslealdade reside no facto de

0 stock disponivel ser ja previamente muito delimitado. Chegado ao

273 Art. 89/d)
274 Art. 8%/e)
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estabelecimento comercial e vendo que o produto anunciado ja esgotou, o

consumidor acaba por adquirir outros produtos?”>.

Caso a proposta incida sobre uma coisa genérica®’®, o profissional permanece
adstrito a cumprir a prestacdo até que se extingam todos os bens dentro daquele
género, mesmo que ndo se encontrem disponiveis em stock. Estamos perante
uma pratica enganosa quando o profissional conhecia previamente que ndo
seria possivel cumprir a prestacdo, recorrendo a este engodo com o intuito de
atrair clientes ao seu estabelecimento?”’. Ainda assim, o cumprimento da

obrigacdo € exigivel pelo consumidor.

Noutra variante, o profissional apresenta a proposta com intencdo de promover
um bem ou servigo diferente. Para tal, recusa o fornecimento do produto
solicitado®’® ou recusa a entrega ou o fornecimento desse produto num prazo
razoavel?’®. Nestes casos, a real intencio do profissional é promover um
produto distinto. O produto apresentado é apenas um chamariz para captar a

atencdo do consumidor?,

ilii.  Compelir o consumidor a tomar uma decisao-relampago

O profissional declara falsamente que o produto esta disponivel apenas durante
um periodo muito limitado ou que estara disponivel em condi¢es especiais

durante um periodo muito limitado?®*. No mesmo espirito, pode ainda declarar

275 Segundo M. MARTIN GARCIA, “La Proteccion del Consumidor...”, 2005, p. 93, estas
ofertas vazias “ndo s6 causa um prejuizo ao decepcionado consumidor, mas também aos seus
concorrentes”.

276 O regime das obrigacdes genéricas vem previsto nos art. 539° a 542° do CC.

27 Deve entender-se que constitui também PCD a invocacdo por parte do profissional do
desconhecimento da existéncia de stock insuficiente para dar resposta a procura.

28 Art. 8o/f)

219 Art. 8°/g)

280 O art. 6° do anexo a Directiva apresentava estas modalidades sob a mesma égide de préticas
de “isco e troca”.

8L Art. 8%/i)
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que esta prestes a cessar a actividade ou a mudar de instalagdes, quando tal ndo

corresponde a verdade?®®,

Em ambos os casos, visa-se compelir o consumidor a tomar uma decisdo
precipitada e irreflectida. Cremos que seria apropriado enquadrar esta categoria
nas praticas agressivas dado que, em rigor, ha uma afectacdo da liberdade de

decisdo do consumidor?®,

iv. Criacdo de uma situacdo enganosa sobre as condicgdes

juridicas do negécio

Nesta modalidade encontramos as falsas declaragdes sobre a licitude da compra
ou venda de um produto?*. O profissional sabe que o produto foi “obtido por
outrem mediante facto ilicito tipico contra o patriménio” mas oculta essa
informacdo ao consumidor, levando-o a crer que se tratou de uma aquisicdo
licita. Para além de configurar uma PCD, a comercializacdo de produtos ilicitos
seria sempre contraria a ordem juridica, produzindo a nulidade do contrato, ao
abrigo do art. 280° do CC.

Por vezes, o profissional apresenta como caracteristica distintiva da sua oferta
direitos do consumidor previstos na lei?®. Uma conhecida loja de vestuario
online apresenta o direito de arrependimento do consumidor como uma
vantagem exclusiva, um privilégio oferecido pela marca. O consumidor é
levado a crer que goza de um beneficio extra quando, na realidade, se trata de

um direito conferido pela lei e ndo de fonte contratual?®®.

282 Art, 89/s)

283 Também neste sentido: J. MORAIS CARVALHO, “Préticas Comerciais Desleais...”, 2011,
p. 206.

284 Art. 89/1). Prética frequente nos crimes de receptagéo - art. 231° do Cod. Penal.

285 Art. 8°/m)

286 J, MORAIS CARVALHO, “Praticas Comerciais Desleais...”, 2011, p. 207, “Esta pratica é
especialmente nociva para os concorrentes, na medida em que o consumidor pode tomar a sua
decisdo contratual com base na informacdo errada de que um profissional lhe reconhece
direitos acrescidos em comparagdo com outros profissionais”.
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Outra pratica recorrente consiste em incluir no material de promocéao comercial
factura ou documento equiparado solicitando o pagamento, dando ao
consumidor a impressdo de ja ter encomendado o produto, quando tal ndo
aconteceu®’. Ora, o contrato s se celebra com a aceitagdo do consumidor da
proposta do profissional. Sem aceitacdo, ndo ha qualquer vinculo contratual

entre as partes e o consumidor ndo esta adstrito ao pagamento do preco?,

v. Publi-reportagem

A publi-reportagem traduz-se na utilizagdo de um contetdo editado nos meios
de comunicacgdo social, sob a forma de peca jornalistica, para veicular uma
mensagem publicitaria®®. O consumidor julga estar perante um contetido
informativo quando, na realidade, esta a ser alvo de uma campanha
publicitaria. Para este efeito, a pratica € enganosa quando o profissional

financia a reportagem ou quando tal ndo for indicado claramente.

O verdadeiro intuito de um programa informativo é esclarecer o publico e ndo
promover produtos. Porém, em algumas ocasifes os produtos sdo noticias,
merecendo destaque pela sua qualidade ou inovagdo. A dificuldade reside em
aferir se estamos perante uma verdadeira noticia ou um acto publicitario e

demonstrar que este foi de facto financiado pelo profissional?®,

287 Art. 8/aa)

288 Esta pratica é semelhante a descrita no art. 12°/f), na qual se exige o pagamento ou
devolugdo de produto ndo solicitado.

289 Art. 89/n)

2% Note-se que no Ac. TJUE, de 17.10.13, Proc. C-391/12, o TJUE considerou que a proibicédo
“impBe as empresas anunciantes a obrigagdo de indicarem de forma clara que financiaram um
conteldo editado nos meios de comunicacdo social quando esse contelido se destine a
promover um produto ou um servico desses profissionais”. Apesar disso, concluiu que a norma
abrange somente o0s anunciantes, ndo podendo ser invocada contra editores de periddicos.
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vi. Esquemas de promocao em piramide

Nas vendas em pirdmide, o consumidor da a sua prépria contribuicdo em troca
da possibilidade de receber uma contrapartida pela entrada de outros
consumidores no sistema®®*. A conversio do consumidor num angariador de

clientes é uma pratica relativamente comum?®2,

No Ac. 4finance?®, o STA da Lituania questionava o TJUE sobre o sentido do
conceito contribui¢do, para efeitos deste regime. A 4finance dedica-se a
empréstimos, a distancia, a curto prazo e de montante reduzido. Numa
campanha publicitaria, anunciava a oferta a qualquer novo cliente de um
prémio de 20 LTL?* pela inscricdo de cada novo cliente que angariasse. O
novo cliente era obrigado, no momento do registo, a pagar despesas no
montante de 0,01 LTL. Tendo em conta que as versdes alemd e lituana da
norma ndo previam o critério do pagamento de uma contribuicdo pelo
consumidor-angariador, o tribunal questionava se esse seria um dos requisitos
para o preenchimento da préatica descrita. O TJUE considerou que s6 existe
sistema em pirdmide quando o0 consumidor-angariador  contribui
financeiramente, independentemente do montante, com o propdsito de obter
uma contrapartida pela entrada de novos aderentes. O sistema deve auto-
financiar-se: as contrapartidas pagas ao angariador devem ser suportadas

essencialmente pelas contribuicdes dos novos aderentes?®.

291 Art. 89r)

292 Nesse sentido, vinha ja prevista no art. 27° do DL 143/2001, com a designacdo de venda em
cadeia, em piramide ou em sistema de bola de neve. Com o diploma das PCD, esta norma foi
revogada justamente para evitar a sobreposicao dos regimes.

293 Ac. TJUE, de 3.4.14, Proc. C-515/12.

2% Unidade monetaria da Lituania.

2% Considerando que a medida da contribuicdo dos novos consumidores era muito reduzida, o
TJUE conclui que ndo existia verdadeiro sistema em pirdmide, por ndo estar preenchido este
requisito

91



O Regime das Praticas Comerciais Desleais

Para além da notoria instrumentalizacdo do consumidor para fins publicitarios,
socialmente reprovavel®®, a pratica tem uma margem de progressio
delimitada, prejudicando quem se encontra na base da piramide. De facto, a
manutencdo do sistema exige um nudmero cada vez maior de novos
participantes para financiar as contrapartidas pagas aos membros ativos. Tal
deixa de ser viavel quando o aumento do ndmero de aderentes, que
teoricamente deveria tender para o infinito, ndo é suficiente para financiar as

contrapartidas prometidas a todos os participantes?®’.

vii. Transmissdo de informacdo falsa sobre o preco dos

produtos ou sobre as condi¢des de mercado

O engano pode consistir em descrever o produto como “gratis”, “gratuito”,
“sem encargos” ou equivalente, quando o consumidor tem que pagar mais do
que o custo indispensavel para responder a pratica comercial, para ir buscar o
bem ou para este Ihe seja entregue?®®. Julgando beneficiar de uma oferta, o
consumidor adere a proposta e s6 mais tarde se apercebe dos custos inerentes.
Em regra, a informacao sobre os custos ndo esta disponivel de imediato ou é

difundida de um modo que torna impossivel o seu conhecimento.

Por exemplo, o site de uma clinica dentaria anuncia a “oferta de 24 servicos
gratuitos”. Porém, no fim da pagina e a letras muito reduzidas, pode ler-se que
“as ofertas estdo sujeitas a prescricdo médica”. O consumidor sé poderia

usufruir da oferta, apds o pagamento da consulta e se 0 médico dentista assim o

2% ). BADENAS CARPIO, “Le Vente...”, 2004, p. 45, defende que esta pratica tem um
“caracter indiscutivelmente pernicioso e imoral”.

297 Nesse sentido, Ac. TJUE, de 3.4.14, Proc. C-515/12 (ponto 22). Para além da deslealdade,
cremos que a pratica suscita também questdes ao nivel do principio da igualdade na medida em
que ha uma efectiva distingdo no tratamento entre as pessoas que ja estdo inseridas na cadeia e
as ultimas a entrar.

298 Art. 8%/z)
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entendesse. Trata-se, claramente, de uma falsa oferta: o acesso as ofertas é

condicionado pelo pagamento do preco da consulta.

Noutra modalidade, o profissional transmite informagdes inexactas sobre as
condic¢des de mercado ou sobre a possibilidade de encontrar o bem ou servigo
com a intencdo de induzir o consumidor a adquirir o produto em condi¢c6es
menos favoraveis do que as condigdes normais de mercado®®®. Frequentemente,
as empresas anunciam que o consumidor “ndo encontra mais barato” ou que o
seu preco € “o mais baixo do mercado”, quando nem sempre isso corresponde a
verdade. Muitas vezes, o profissional ndo consegue assegurar a exactidao dessa
informacdo dado que ndo conhece todos os precos praticados no mercado ou
ndo procedeu a essa andlise detalhada. O consumidor € levado a acreditar que
estd a adquirir o produto com o pre¢o mais reduzido ou nas melhores condicGes
possiveis. Nesse sentido, ha uma efectiva inducdo do consumidor em erro e ndo

um mero exagero, inerente as técnicas de marketing®®.

Ainda dentro desta légica, a versdo portuguesa introduziu uma pratica
inovadora face as listadas na Directiva®l. Consiste no arredondamento em alta
do preco, da duracdo temporal ou de outro factor, directa ou indirectamente,
relacionado com o fornecimento do bem ou com a prestacdo do servico que
ndo tenha uma correspondéncia exacta e directa no gasto ou utilizacdo
efectivos realizados pelo consumidor, resultando num aumento do prego. Visa-
se assegurar que o consumidor so paga pela quantidade de produto ou tempo de
servico de que efectivamente usufruiu, arredondando-se a unidade de
referéncia inferior. Na hipdtese em que a unidade usada seja 0 minuto e o
consumidor utilize o servigo durante um minuto e meio, s6 lhe devera ser

cobrado o preco relativo a um minuto. Se o tempo de uso for inferior a um

299 Art. 89/v)

300 Numa variante desta pratica, uma loja online de produtos com desconto inflaciona o preco
original de um produto, aplicando-lhe uma redugdo na ordem dos 50%. Uma visita as lojas da
concorréncia permite verificar que os precos daquele produto nunca ascendem a valores téo
elevados. O preco original ¢ inflacionado para dar ao consumidor a impressao de que lhe é
aplicado um desconto maior.

301 Art. 89/q)
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minuto, naturalmente, que a unidade a usar terd que ser o segundo, como

sucede nas telecomunicacdes®®2.

viii. Exploracdo do medo, ignorancia ou supersticdo do

consumidor

Nestes casos, ocorre uma exploracdo da vertente emocional do consumidor
pela atribuicdo ao produto de caracteristicas ou qualidades especiais, que ndo
sdo seu apanagio. Tal sucede quando o profissional alega falsamente que o bem
ou servico € capaz de curar doencas, disfuncdes, e malformagdes®® ou que

aumenta as possibilidades de ganhar em jogos de fortuna ou azar®®.

A atribuicdo de propriedades curativas quase milagrosas € comum na
promocao de produtos de cosmetica ou de emagrecimento. Num andncio de
televendas, indica-se que o creme publicitado é adequado para tratar “qualquer
condicdo que provoque dor” e que, enquanto “antibiético antiviral 100%
natural” € “cem vezes mais poderoso que a penicilina e oitenta vezes mais
eficaz que a morfina”. Os consumidores que estdo numa situacdo de
enfermidade estdo mais receptivos a produtos que propiciam curas indolores e
instantaneas. Sao facilmente induzidos em erro quanto as falsas propriedades
curativas dos produtos. Estas indicagBes s6 sdo admissiveis se o profissional

conseguir comprovar cientificamente a capacidade curativa do produto®®,

Quanto as afirmacOes sobre a capacidade de o produto aumentar a
probabilidade de ganho nos jogos de fortuna ou azar, a falsidade esta inerente a
declaragdo na medida em que ndo existe, realisticamente, nenhum produto no

mercado que tenha essa virtualidade.

302 No mesmo sentido, J. MORAIS CARVALHO, “Préticas Comerciais Desleais...”, 2011, p.
209, “E uma interpretacdo que se retira das expressdes «correspondéncia exacta e directa» e
«gasto ou utilizacdo efectivos»”.

303 Art. 8°/u)

304 Art. 8°/t)

305 Esta era também a solucdo encontrada no art. 22° - B do CP, entretanto revogado. Cremos
ser dispensavel a prova testemunhal pela sua notdria falibilidade neste género de situagdes.
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O profissional pode ainda explorar 0 medo do consumidor, referindo-se, com
substancial inexactiddo, a natureza e amplitude do risco para a seguranca
pessoal do consumidor ou da sua familia, caso o consumidor ndo adquira o
produto®®®. Na nossa Optica, a pratica configura uma situacio de coacgio,
situando-se no ambito das praticas agressivas. Exige-se que as afirmacoes
sejam substancialmente inexactas, ndo bastando a mera falsidade, critério que

nos parece exagerado e torna custosa a aplicacdo do preceito.

Nesta modalidade, podemos ainda incluir os casos em que o profissional
declara que estd a organizar um concurso Ou uma pPromogao com prémio,
levando os consumidores a participarem, culminando sem a entrega do prémio
descrito ou de um equivalente razoavel’®’. Para todos os efeitos, estas
declaracBGes na sequéncia de concursos correspondem a promessas publicas,

cujo cumprimento é exigivel, nos termos do art. 459° do CC.

21. Praticas Agressivas em qualquer circunstancia

I. Retencdo indevida do consumidor no estabelecimento

comercial ou noutro local

Esta préatica consiste em criar no consumidor a impressdo de que ndo pode
deixar o estabelecimento, sem que antes tenha sido celebrado um contrato®®,
Trata-se de uma situacdo relativamente comum no ambito dos contratos de
time-sharing. Nesses casos, 0s consumidores sdo convidados a deslocar-se a
um determinado local, previamente definido pela empresa. Uma vez no local,

durante a apresentacdo do produto, os consumidores sdo levados a crer que s

306 Art, 8%0)
307 Art. 89/x)
308 Art. 129a)
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poderdo sair do local mediante aceitacdo da proposta. Nuns casos, ha mero
assédio, pressdo psicoldgica. Noutros, os consumidores chegam mesmo a ser
ameacados com a ocorréncia de alguma desvantagem, caso decidam abandonar

o local.

Note-se que estas praticas sdo mais eficazes quando é o profissional a fixar
previamente o local para a promoc¢do do produto. Desconhecendo o espaco, 0
consumidor, tende a ter menos dominio sobre a situacdo e sobre os seus
movimentos. Muitas vezes, 0 espaco é propositadamente fechado, sem janelas
ou outros pontos de distrac¢do, justamente para dar ao consumidor a sensacao

de que esta encurralado e a Unica escapatoria € a compra do produto.

ii.  Contactar ou visitar o consumidor de forma inoportuna e

persistente

Os contactos, persistentes e inoportunos, presenciais ou a distancia, sdo uma

das modalidades mais recorrentes de assédio.

Esta categoria engloba as visitas insistentes ao domicilio do consumidor,
ignorando o pedido daquele para que o profissional parta ou ndo volte3®,
Nestas circunstancias, o consumidor pode ser levado a acreditar que adquirir o
produto proposto serd a Unica via para deixar de ser incomodado na sua
residéncia. O regime permite as visitas quando o consumidor ja indicou que
ndo pretende ser perturbado somente no caso em “tal se justifique para o
cumprimento de obrigacdo contratual”, solucdo que nos parece

compreensivel3°,

309 Art. 129/b)

310 Nestes casos, o consumidor vinculou-se a receber as visitas do profissional no momento em
que celebrou o contrato. Ficam ressalvadas neste ambito as visitas ao domicilio para leituras
dos fornecimentos de 4gua ou do gés, decorrentes do prdprio contrato de prestacdo de servigos.
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Constituem também assédio as solicitacdes persistentes e ndo solicitadas, por
telefone, fax, e-mail ou qualquer outro meio de comunicacdo a distancia®'t. A
semelhanca do preceito anterior, também aqui ficam ressalvados os casos em
que os contactos insistentes se revelem necessarios para exigir o cumprimento

de obrigacdo contratual.

Para evitar o assedio a distancia, o consumidor tem, hoje, a sua disposi¢do um
conjunto de mecanismos. As solucdes legais, dispersas por varios diplomas®!?,
oscilam entre permitir as comunicacdes ndo solicitadas se o consumidor
expressar a sua intencdo de as receber (sistema de opc¢éo positiva) ou permitir
as comunicacgoes, salvo se o consumidor manifestar que ndo as quer receber,
através da inscricdo nas chamadas Listas de Robinson (sistema de opcéo

negativa) 313,

Porém, a pratica demostra que, apesar das indicagcdes expressas, muitas vezes,
as empresas insistem nos contactos indesejados, criando situacdo de verdadeiro

incémodo para o consumidor.

iii. Exortacdo as criangas para comprarem ou convencerem

0s pais ou outros adultos a adquirir produtos

Para este efeito, sdo agressivos 0s anuncios publicitarios que incitam as
criangas a comprarem ou convencerem 0s pais ou outros adultos a comprar-

Ihes produtos®“. Essa proibicdo encontrava-se ja expressa no art. 14° do CP3°,

1L Art. 129c)

312 ELSA DIAS OLIVEIRA, “Préticas Comerciais Proibidas”, 2006, p. 173, defende que “seria
interessante, por uma questdo de simplicidade e clareza, ponderar a inclusdo de todas estas
regras numa mesma norma ou, pelo menos, garantir a clareza das remissdes e harmonia de
regimes”.

313 Sobre esta matéria; PAULO MOTA PINTO, “Notas sobre a Lei n.° 6/99...”, 1999, p. 160 e
CARLA AMADO GOMES, “O direito a privacidade...”, 1999, pp. 11-24.

314 Art. 129¢)

315 De acordo com o art. 14° do CP, na publicidade especialmente dirigida a menores, deve-se
ter sempre em conta a sua vulnerabilidade psicoldgica. O anunciante deve abster-se de incitar
directamente os menores, explorando a sua inexperiéncia ou credulidade, a adquirir um
determinado bem ou servigo, incitar directamente 0s menores a persuadirem 0s seus pais ou
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As criangas, por serem particularmente vulneraveis, sdo também mais
permeaveis a este tipo de incitamento, exercendo forte pressao sobre os pais ou
outros adultos com os quais mantém uma relacdo de proximidade. Os adultos,
apesar de, teoricamente, mais ponderados e racionais, tendem a ter grande
dificuldade em resistir as exortagfes dos mais novos, ficando, com frequéncia,

reféns dos seus pedidos.

Encontramos alguns anuncios de brinquedos ou outros produtos, dirigidos a um
publico infantil, com a indicacdo “compra ja” ou “pede ja aos teus pais”.
Embora parecam referéncias inocentes, ha um aproveitamento ilicito do

ascendente das criancas sobre os pais, com o intuito de incentivar a compra.

iv. Exigéncia do pagamento ou devolugcdo de produtos néo

solicitados

Neste caso, a agressividade consiste em exigir 0 pagamento imediato ou
diferido de bens e servicos ou a devolugdo ou guarda de bens fornecidos pelo

profissional que o consumidor n&o tenha solicitado®®.

Por vezes, as empresas que comercializam livros ou revistas enviam itens a
varios consumidores, sem qualquer solicitacdo nesse sentido, com o propoésito
de exigir posteriormente o pagamento. Os consumidores, julgando-se

obrigados a tal, acabam por aceitar a encomenda e proceder ao pagamento.

Apesar de o regime das vendas a distancia se ocupar desta matéria®’, o regime
das PCD, no art. 13° repete as solucbes ja consagradas: o consumidor pode
conservar o produto a titulo gratuito e, ndo fica obrigado a sua devolucdo ou

pagamento. Optando por devolver, tem direito a ser reembolsado das despesas

terceiros a comprarem 0s produtos ou servigos em questdo e de explorar a confianga especial
gue 0s menores depositam nos seus pais, tutores ou professores.

316 Art. 12°/f). Este regime ndo prejudica o disposto no regime dos contratos celebrados a
distancia acerca da possibilidade de fornecer o bem ou o servico de qualidade e preco
equivalente

317 Art. 28° do DL n° 24/2014.
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desta no prazo de 30 dias a contar da devolucdo. Acrescenta ainda que a
auséncia de resposta do consumidor nao vale como consentimento, solugédo que
decorria ja do art. 218° do CC38,

No caso dos servigos telefonicos de valor acrescentado, a jurisprudéncia
nacional tem entendido que caso o consumidor ndo manifeste prévia e
expressamente a sua adesdo ao servico, a empresa de telecomunicacdes nao
podera cobra-lo. De acordo com a jurisprudéncia firmada, a omissdo de
informacdo das condigcdes do servico e a posterior cobranga por parte do
profissional configura abuso de direito, na vertente de venire contra factum

propriums?e,

v. Difundir a impressdo erronea de que o0 consumidor
ganhou ou pode ganhar um prémio ou uma vantagem

Inexistentes ou geradores de custos

A prética que encerra a lista consiste em transmitir a impressédo falsa de que o
consumidor j& ganhou ou vai ganhar um prémio ou outra vantagem,
condicionando o acesso ao prémio ao pagamento de um custo®?,
Frequentemente, o consumidor acaba por enviar documentacdo ou assinar,
julgando que esta a cumprir as formalidades necessarias para receber o prémio
ou a vantagem, quando, na realidade, esta a vincular-se a um contrato, a aderir
a uma proposta encoberta. Precisamente por ndo ter nogédo efectiva da proposta
que lhe foi dirigida, o consumidor é induzido em erro. Nesse sentido, a pratica

configura, na nossa perspectiva, uma situagdo enganosa e nao de agressividade.

318 p. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., 2010, p. 464, “E costume dizer-se que
«quem cala consente». Em direito, ndo é assim. Quem cala, nem consente, nem discorda: nada
diz. Para que o siléncio tenha alguma relevancia juridica, é necessario que exista preceito de
lei, ou convencdo negocial, ou um uso que Ihe atribuam esse valor”.

319 V. Ac. do TRC, de 25.11.2003, Proc. N° 3282/03 (Garcia Calejo); Ac. do TRC, de
13.1.2004, Proc. N° 3192/03 (Jorge Arcanjo); Ac. do TRL, de 27.9.2001, Proc. N° 0038038
(Salazar Casanova); Ac. do TRL, de 15.11.2007, Proc. N° 8503/2007-8 (llidio Sacarrdo
Martins).

320 Art. 129/h)
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A prop6sito desta modalidade, o TIUE®?! considerou irrelevante o facto de o
custo imposto ao consumidor para obtencdo do prémio ser insignificante
comparativamente com o valor do prémio ou ndo se traduzir em qualquer
beneficio para o operador comercial. A pratica enquadra-se ainda nesta
categoria mesmo que um dos Varios meios propostos para reclamar o prémio

seja gratuito.

321 Ac. TJUE, de 18.10.12, Proc. C-428/11.
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VIIl. Sintese Conclusiva

O regime das PCD insere-se num movimento juridico-politico de cariz
uniformizador: a edificacdo de um quadro normativo comum sobre contratos
de consumo é encarada como um passo obrigatério rumo ao mercado Unico. A
ideia de base deixava antever as dificuldades que se avizinhariam. Tratava-se
de fixar um regime Unico, com vista & harmonizacédo plena das legislacdes dos
EM, para todos os sectores de actividade econdmica, aplicavel a praticamente

todas as actuagdes do profissional, no &mbito de uma relagéo de consumo.

Para o efeito, o sistema apresenta uma arquitectura tripartida, numa tentativa
epopeica de abranger todas as potenciais formas de actuagio desleal. A
primeira vista, tal poderia indiciar uma elevacdo no patamar de proteccdo do
consumidor. Porém, a adopgdo de instrumentos normativos pouco adequados

vetaram, na nossa Optica, 0 regime ao insucesso.

A clausula geral é concretizada atraves da remiss@o para outras clausulas gerais
ou para uma amalgama de conceitos indeterminados, convidando o intérprete a
trilhar um percurso hermenéutico infindavel. As clausulas das préticas
enganosas e agressivas sofrem do mesmo mal, com a agravante que, em alguns
casos, 0s regimes de alguns contratos de consumo ou mesmo o civilista
oferecem solucdes mais protectoras e acessiveis para o consumidor. Basta
pensar que, perante a violacdo do dever de informacdo, o regime do contrato de
crédito ao consumo prevé, em alguns casos, a nulidade do contrato e o das
PCD apenas prevé a anulabilidade. A desconsideracdo do sistema normativo
como unidade coerente retira claramente efeito pratico as normas das PCD. A
lista negra é, apesar de tudo, um aspecto positivo do regime, tipificando as
condutas desleais mais comuns e gravosas. Ainda assim, cremos que o elenco €
incompleto, deixando de fora algumas praticas igualmente dignas de destaque.

A semelhanca dos niveis anteriores de proteccdo, também aqui a prova dos
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factos, quase sempre inviavel ou incrivelmente custosa, fica a cargo do

consumidor.

A autonomizagdo do Direito do Consumo face ao Direito Civil entronca na
necessidade de conferir proteccdo reforcada a uma das partes, o consumidor,
por se entender que, tendencialmente, ndo goza das mesmas armas que O
profissional, no jogo do mercado. O Direito do Consumo é a assuncdo da
ineficiéncia da mdo invisivel. Embora no regime das PCD se assuma
claramente o intuito de salvaguarda dos interesses dos consumidores, 0 modo
como as normas foram desenhadas indicam-nos que ndo houve, de facto, plena
consideracdo dos desequilibrios entre as partes. Tal é notorio, desde logo, na
utilizacdo do critério do consumidor médio: exigem-se aos consumidores
niveis de informac&o e cuidados que sdo, a nosso ver, desfasados da realidade

econdémica em que vivemos.

Com formulacgdes infelizes e baseado em postulados quase sempre artificiais,
num pais como o nosso, com fraca tradigdo de proteccdo dos consumidores, 0
regime das PCD tem tido pouca aplicacdo préatica. Para o intérprete-aplicador
afigura-se quase sempre mais facil enveredar por outra via, ainda no ambito do
Direito do Consumo. O regime das PCD, com todas as dificuldades préaticas

assinaladas, surge, assim, como ultimo reduto para o consumidor.

Atendendo ao exposto, preconizamos que o regime falha redondamente na
prossecucdo do seu escopo primordial (a proteccdo dos consumidores),
revelando-se subserviente a Idgica de mercado, tendéncia, alids, cada vez mais

comum em épocas de crise econdmica, COmo a que experienciamos.
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ANEXO: Processo legislativo conducente & aprovagio da
Directiva das PCD.

Data Acto Instituicéo
2 de Outubro de 2001 Livro Verde sobre a Comissédo
defesa do consumidor na
Actos UE322
Preparatoérios
11 de Junho de 2002 Comunicado da Comissdo Comissao
— Seguimento do Livro
Verde3?3
Iniciativa 18 de Junho de 2003 Proposta da Directiva®?* Comiss&o
Consulta®?® 25 de Junho de 2003 Parecer sobre a proposta Comité Econémico e

Aprovacao

11 de Maio de 2005

da Directiva®%®

Directiva 2005/29/CE

Social

Parlamento Europeu e
Conselho

322 Livro Verde sobre a defesa do consumidor na Unido Europeia, Documento COM (2001)
531 final, de 2.10.2001, documento que visava iniciar uma discussdo publica relativa a futura
orientacdo da UE em matéria de defesa do consumidor, convidando os interessados a
apresentacéo de propostas.

323 Documento COM (2002) 289 final, de 11.6.2002, Comunicado da Comissé&o, no seguimento
do Livro Verde.

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

325 Foram ainda consultados o Bureau Européen des Consommateurs (BEUC) e o Parlamento
Europeu

3% parecer do CESE sobre a Proposta de directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado
interno, Documento COM (2003) 356 final — 2003/0134.
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